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RESUMEN

Esta investigación tiene por objeto determinar, en el ámbito de la Comunidad Andina, si y en qué medida el régimen normativo de solución de las controversias derivadas del incumplimiento de las obligaciones de los Estados Miembros incide, positiva o negativamente, en el nivel de efectividad de la tutela comunitaria.

Se postula, a título de hipótesis, la existencia, en el régimen normativo de la Comunidad, de elementos que repercuten negativamente en el nivel de efectividad de la tutela.  

Se estudian a este propósito tres cuestiones principales: la del incumplimiento en sí, para precisar en qué consiste y describir las acciones y omisiones de los Estados Miembros que lo han causado; la del mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados, para identificar los procedimientos que lo integran y dar cuenta de su disciplina normativa; y la de la efectividad del mecanismo comunitario, para establecer, en el caso de las controversias por incumplimiento, en qué consiste, cómo se determina  y cuál es su medida. 

El examen de estas tres cuestiones, junto con el de los regímenes de solución de las controversias por incumplimiento previstos en la Unión Europea y en el MERCOSUR, configuran los objetivos específicos de la investigación,  tratados a lo largo de cuatro capítulos. 

  El estudio concluye en el reconocimiento de una variación significativa en el nivel de efectividad del mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento: desde una efectividad de alto nivel en el acceso al mecanismo hasta una de bajo nivel en la ejecución de lo juzgado. Este debilitamiento en la efectividad del mecanismo, en lo que se refiere a su etapa de ejecución, deriva en un decrecimiento en la efectividad de la tutela.


Si al problema real y actual del incumplimiento por los Estados de sus obligaciones comunitarias se asocia la efectividad limitada del mecanismo de solución de las controversias derivadas de dicho incumplimiento, el resultado compromete la calidad de la tutela comunitaria y la garantía del respeto del ordenamiento jurídico que disciplina el proceso de integración. 

La voluntad política de los Estados Miembros, así como la reforma de la legalidad comunitaria, podrían contribuir, sin embargo, a la reversión de este resultado.
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INTRODUCCIÓN

El Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina impone a los Estados Miembros una obligación básica común: la de adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que integran el ordenamiento jurídico de la Comunidad, así como el compromiso de no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algún modo obstaculice su aplicación. 
 

El Acuerdo de Cartagena establece, a cargo de los Estados Miembros, una serie de obligaciones específicas, principalmente vinculadas al proceso de integración comercial, cuyo incumplimiento vulnera la citada obligación básica común. 

Y el Estatuto del Tribunal señala los supuestos que podrían configurar la conducta infractora: la expedición de normas internas contrarias al ordenamiento jurídico andino; la no expedición de normas que den cumplimiento al orden citado; y la realización de cualesquiera actos u omisiones opuestos al orden comunitario o que de alguna manera dificulten u obstaculicen su aplicación. 

Estos enunciados, integrantes del orden normativo de la Comunidad, autorizan a interrogarnos, en el orden de la práctica, sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones comunitarias por parte de los Estados Miembros.

La lectura de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad revela que, desde 1996 hasta 2005, el órgano jurisdiccional dictó setenta y una (71) sentencias en las controversias por incumplimiento; que, en cincuenta y siete (57) de ellas, el Tribunal declaró que los Estados Miembros demandados habían incurrido en el incumplimiento de obligaciones comunitarias; y que, hasta marzo de 2005, el órgano había iniciado treinta y ocho (38) procedimientos sumarios por la inejecución y el consiguiente desacato de otras tantas sentencias declarativas de incumplimiento.

En el ámbito de los procedimientos por desacato, las estadísticas de la Secretaría General de la Comunidad muestran que, hasta julio de 2005, el Tribunal de Justicia había autorizado la imposición de sanciones en veintitrés (23) de los procedimientos; y que las sanciones sólo se habían aplicado efectivamente en trece (13) de ellos.
 Las estadísticas citadas no recogen el número de casos de reincidencia en el desacato.

El número mayor de sentencias declarativas de incumplimiento, así como el de sanciones causadas por el desacato, y hasta el menor de sanciones autorizadas pero no aplicadas por los Estados Miembros, reflejan una situación de inobservancia del ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina que, con independencia de su dimensión y de sus efectos en el proceso de integración comercial, constituye un problema jurídicamente relevante si se considera que la garantía última de respeto de la obligación básica común de dichos Estados  reside en el Tribunal de Justicia que autoriza las sanciones por el desacato de las sentencias de incumplimiento que dicta.

El problema de inobservancia, en los términos descritos, ha sido motivo de preocupación para el Consejo Presidencial Andino, en el seno del cual se ha acordado, en los últimos años, desde convocar a una reunión con el objeto de examinar las causas por las cuales no se aplican las sentencias del Tribunal Andino de Justicia, hasta ordenar la revisión de los incumplimientos y preparar una propuesta para resolverlos.  

Se trata de un problema antiguo, en cuanto que ha afectado el curso del proceso de integración desde sus orígenes, pero real y vigente, en tanto que, a pesar de las manifestaciones de voluntad política de los Gobiernos de los Estados Miembros, se encuentra pendiente de solución en el seno de la Comunidad.

Ahora bien, el número de sentencias declarativas de incumplimiento, así como su ejecución o desacato, autorizan a interrogarnos sobre el grado de actuación de la tutela comunitaria y, por tanto, sobre su efectividad. La pregunta encuentra justificación, entre otras razones, en que la seguridad jurídica del proceso de integración no se manifiesta solamente en la previsibilidad del ordenamiento jurídico que lo disciplina, sino también en la exigencia de efectividad de la tutela comunitaria que consagra, de modo que el debilitamiento o la pérdida de dicha efectividad perjudicaría la seguridad del ordenamiento y la estabilidad del proceso.

La cuestión de la efectividad presupone el examen de la tutela comunitaria y de su alcance en el ámbito de las controversias por el incumplimiento de las obligaciones de los Estados Miembros. El examen de la tutela implica el del mecanismo comunitario de solución de tales controversias, es decir, el del proceso desde el cual y por cuyo intermedio aquélla se otorga. Y puesto que el mecanismo no se activa sino por virtud de una pretensión que denuncia el incumplimiento, cabe interrogarnos también sobre éste y sobre las acciones y omisiones que lo constituyen.

A pesar de que el problema inicial de la inobservancia del orden comunitario conduce a la formulación de otra serie de preguntas, desde la cuestión de la ilicitud del incumplimiento hasta la de responsabilidad del Estado infractor, esta investigación tendrá por objeto determinar únicamente, en el ámbito de la Comunidad Andina, si y en qué medida el régimen normativo de solución de las controversias por el incumplimiento de las obligaciones de los Estados Miembros incide, positiva o negativamente, en el nivel de efectividad de la tutela comunitaria.

Postulamos a este propósito, a título de hipótesis, la existencia, en el régimen jurídico de la Comunidad Andina, de elementos que repercuten negativamente en el nivel de efectividad de la tutela.   

En este marco, el objeto de la investigación exige el examen de tres cuestiones principales: la del incumplimiento en sí, para precisar en qué consiste y describir las acciones y omisiones de los Estados Miembros que lo han causado; la del mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados, para identificar los procedimientos que lo integran y dar cuenta de su disciplina normativa; y la de la efectividad del mecanismo comunitario y, por tanto, la de la tutela que constituye su objeto, para establecer, en el caso de las controversias por incumplimiento, en qué consiste, cómo se determina y cuál es su medida. 

Cabe anticipar que el examen del mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento se limitará al proceso consagrado en el Tratado de Creación y desarrollado principalmente en el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad, sin extender su alcance a los procedimientos administrativos especiales creados por vía del ordenamiento jurídico derivado; y que el examen de la efectividad del citado mecanismo se circunscribirá a su dimensión normativa, pues el análisis de su dimensión empírica daría lugar a una investigación separada. 

La escasez de estudios en la materia que nos ocupa, así como el valor fundamental que el ordenamiento comunitario de la Unión Europea posee para la Comunidad Andina, junto con la proximidad del proceso de integración del MERCOSUR, hicieron pertinente la revisión de los regímenes de solución de controversias que operan en los modelos citados, a fin de derivar de sus órdenes normativos, en relación con el de la Comunidad, sus diferencias y semejanzas más relevantes y, de ser el caso, los elementos que pudieran contribuir a incrementar el nivel de efectividad de la tutela comunitaria. 

El examen de las tres cuestiones mencionadas, junto con el de los regímenes de solución de controversias que operan en la Unión Europea y en el MERCOSUR, configuran los objetivos específicos de la investigación que nos hemos propuesto.

Los objetivos en referencia han sido tratados a lo largo de cuatro capítulos: 

 El Capítulo Primero trata del régimen de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados en la Comunidad Andina. El tratamiento de este régimen presupone el examen de la cuestión del incumplimiento e implica el de la cuestión de la tutela comunitaria en las controversias por incumplimiento. El examen de esta segunda cuestión envuelve la revisión de los procedimientos que se siguen ante la Secretaría General y ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad, inclusive el procedimiento sumario por desacato.
El Capítulo Segundo trata del régimen de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados en la Unión Europea. El tratamiento de este régimen se hace principalmente a través de la revisión del recurso de incumplimiento y de los procedimientos ante la Comisión y ante el Tribunal de Justicia, con el objeto de derivar de este orden normativo, como ya indicamos, sus diferencias y semejanzas con el de la Comunidad Andina, así como, de ser el caso, los elementos que pudieran contribuir a incrementar el nivel de efectividad de la tutela comunitaria.

Otro tanto cabe decir del Capítulo Tercero, cuyo objeto es el tratamiento del régimen de solución de las controversias por incumplimiento en el MERCOSUR, a través de la revisión del ordenamiento anterior al Protocolo de Olivos, así como de los mecanismos vigentes, incluidos el Protocolo de Olivos y su régimen complementario. 

El Capítulo Cuarto trata de la cuestión de la efectividad del mecanismo de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados en la Comunidad Andina, mediante la determinación de los elementos que podrían servir de parámetros de efectividad de dicho mecanismo, tanto en el momento del acceso a los órganos comunitarios, como en las etapas de conocimiento de la controversia y de ejecución de lo juzgado. 

El estudio termina con un Capítulo V destinado a las conclusiones de la investigación, en el ámbito del cual se ofrecerá una apreciación de conjunto sobre los resultados obtenidos, se harán unas propuestas de modificación del régimen normativo de la Comunidad Andina y, a los fines de confirmar o no la hipótesis planteada, se formulará una consideración final.

Por otra parte, es del caso referir, en el orden metodológico, dado el tenor del problema que se examina y de los objetivos específicos de la investigación, que en ésta concurren la observación, la inducción y la reflexión hermenéutica. 

Además, ya que uno de los objetivos específicos de la investigación es el examen del mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados en la Comunidad Andina, a fin de revisar su efectividad normativa y proponer modificaciones que contribuyan a incrementarla, vale decir que se trata de una investigación jurídico-propositiva.

Y puesto que la referencia a los regímenes de solución de las controversias por incumplimiento en la Unión Europea y en el MERCOSUR se llevará a cabo para identificar sus diferencias y semejanzas con el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina, vale decir también que se trata de una investigación jurídico-comparativa.

En el desarrollo de la investigación se agotaron los siguientes pasos: búsqueda, ubicación y recolección de las fuentes legislativas y doctrinales sobre el tema, a través de la revisión en bibliotecas jurídicas, generales y especializadas, así como en bibliotecas virtuales; selección inicial de las fuentes legislativas y doctrinales recopiladas; clasificación general del material recolectado y elaboración de un listado general y de fichas bibliográficas; descripción y estudio de las fuentes seleccionadas, a través del análisis detallado de las fuentes de información, la elaboración de esquemas particulares, la elaboración de fichas textuales y de resumen, y la comparación y selección definitiva del material; elaboración del marco teórico y de los contenidos de la investigación, según el orden de los objetivos específicos propuestos; valoración de la efectividad normativa del mecanismo de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados Miembros en base a los parámetros de efectividad identificados; y proposición de medidas destinadas a mejorar la efectividad de la tutela de los intereses comunitarios andinos en materia de solución de las controversias por incumplimiento.
En el examen del problema planteado se utilizaron como fuentes  principales de información las siguientes: instrumentos del orden normativo originario y derivado que regulan el proceso de integración de la Comunidad Andina, de la Unión Europea y del MERCOSUR; libros, artículos, revistas, folletos y publicaciones periódicas relativos a la materia objeto de investigación, disponibles en bibliotecas de la Comunidad Andina y de Valencia, España y, en forma virtual, en la red; jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, así como laudos pronunciados por los Tribunales Arbitrales del MERCOSUR; entrevistas a Magistrados del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, así como a especialistas en las áreas de procesos de integración y sistemas de solución de controversias; asistencia a las audiencias públicas en causas de incumplimiento celebradas durante los últimos cinco años en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. 

El desarrollo de la investigación se vio restringido por la casi inexistente bibliografía sobre el proceso por incumplimiento en la Comunidad Andina. Otro tanto ocurrió con la búsqueda bibliográfica relativa a las controversias por incumplimiento en el MERCOSUR, a causa de lo muy reciente de su normativa. Fueron de importancia los informes y estudios que, vinculados con la acción por incumplimiento, fueron elaborados en el seno de la Secretaría General y del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

La autora desea expresar un reconocimiento especial a la Doctora Rosario Serra Cristóbal, Profesora Titular de la Universidad de Valencia, España, y del Doctorado en Derecho de la Universidad Andina Simón Bolívar en Ecuador, por sus orientaciones siempre atinadas y enriquecedoras en la conducción de esta investigación; y también al Doctor Moisés Troconis Villarreal, ex Presidente del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, por sus  comentarios críticos.   

CAPÍTULO I

EL RÉGIMEN DE SOLUCIÓN DE LAS CONTROVERSIAS POR INCUMPLIMIENTO DE LOS ESTADOS EN LA COMUNIDAD ANDINA. LA CUESTIÓN DEL INCUMPLIMIENTO.
 EL MECANISMO DE SOLUCIÓN.

El Capítulo I de esta investigación tiene por objeto la cuestión del incumplimiento, por parte de los Estados Miembros de la Comunidad Andina, de las obligaciones que, contraídas por dichos Estados, emanan del ordenamiento jurídico que disciplina su proceso de integración, así como el estudio de los medios jurídicos dispuestos para la solución de las controversias que derivan de tal incumplimiento.


La investigación se llevará a cabo por medio del examen de dos cuestiones: en primer lugar, la cuestión del incumplimiento de las obligaciones comunitarias por los Estados Miembros; en segundo lugar, la cuestión de la tutela comunitaria en las controversias por incumplimiento. 

En cuanto a la cuestión del incumplimiento, se hará una aproximación al concepto, bajo el régimen jurídico de la Comunidad, y un inventario de las acciones y omisiones de los Estados Miembros que, denunciadas en sede administrativa ante la Secretaría General y demandadas ante el Tribunal de Justicia, han sido declaradas como constitutivas de incumplimiento de obligaciones comunitarias e infractoras, a causa de su ilicitud, de las disposiciones normativas que las prevén,  por la errónea interpretación de tales disposiciones, su falta de aplicación o su aplicación indebida.

En cuanto a la cuestión de la tutela comunitaria en las controversias por incumplimiento, su objeto de investigación serán los medios jurídicos previstos para la solución de tales controversias, es decir, el procedimiento previo que se sigue ante la Secretaría General, conducente a dictaminar, en sede administrativa, si se ha incurrido en el incumplimiento, y a obtener del Estado Miembro, si fuere el caso, la cesación voluntaria de su conducta infractora; el procedimiento jurisdiccional ante el Tribunal de Justicia, a partir del ejercicio de la acción correspondiente, con el propósito de establecer, por sentencia definitiva y firme, si se ha incurrido en el incumplimiento, y de imponer al Estado Miembro, si fuere el caso, la obligación de adoptar  las medidas necesarias para ejecutar las obligaciones incumplidas; y, de sobrevenir el desacato de la sentencia declarativa de incumplimiento, el procedimiento dirigido a sancionar tal desacato y a obtener, por esta vía, el restablecimiento del orden jurídico infringido. 


Circunscrito así el ámbito de la investigación, procede señalar que no forman parte de ella el estudio de la estructura del hecho ilícito constitutivo del incumplimiento, ni el régimen de responsabilidad del Estado Miembro que haya incurrido en él. Tampoco se examinarán los medios de solución previstos en los ordenamientos jurídicos nacionales para obtener, a instancia de los particulares afectados en sus derechos, la reparación de los daños causados por el incumplimiento de las obligaciones comunitarias.


La investigación será precedida de la presentación de un doble contexto: en primer lugar, de un contexto que tiene por objeto dar cuenta, en términos generales, de la evolución histórica de la disciplina normativa del proceso de integración a partir del Acuerdo de Cartagena; en segundo lugar, de un contexto que tiene por objeto la descripción, también en términos generales, del régimen normativo vinculado con la obligación básica común de los Estados Miembros, prevista en el artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad.                                                                                             

1.- CONTEXTO HISTÓRICO-NORMATIVO 

El Acuerdo de Integración Subregional, denominado oficialmente Acuerdo de Cartagena, fue suscrito el 26 de mayo de 1969, en la ciudad de Bogotá, por Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Perú, y entró en vigencia, para Colombia, Chile y Perú, el 16 de octubre del mismo año. Venezuela adhirió al Acuerdo el 13 de febrero de 1973, a través de la suscripción de un Instrumento Adicional, y Chile se retiró del Acuerdo, a partir del 30 de octubre de 1976, mediante la suscripción de un Protocolo Adicional. No obstante, Venezuela denunció el Acuerdo el 22 de abril de 2006 y, en fecha 20 de septiembre del mismo año, Chile se reincorporó a la Comunidad Andina, en condición de País Miembro Asociado, mediante la Decisión 645 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.

 

El Acuerdo ha sido objeto de cinco modificaciones: la primera, mediante el Protocolo de Lima,
 cuyo objetivo principal fue la ampliación de los plazos establecidos para el cumplimiento del Programa de Liberación y para la puesta en aplicación del Arancel Externo Común; la segunda, mediante el Protocolo de Arequipa,
 cuyo objetivo principal fue la ampliación, en unos casos, y la reducción, en otros, de los plazos previstos en el Acuerdo y en el Protocolo de Lima, en materia de Programa de Liberación y de Arancel Externo Común.


Por su parte, la tercera de las modificaciones fue llevada a cabo a través del Protocolo de Quito.
 En lo principal, el citado Protocolo amplió los objetivos del Acuerdo, los programas y las acciones de cooperación económica y social, así como la competencia de la Comisión y de la Junta; disciplinó los programas de desarrollo industrial, agropecuario, agroindustrial y de infraestructura física; en el marco del Programa de Liberación, precisó la serie de medidas excluidas del concepto “restricciones de todo orden”; introdujo las cláusulas de “nación más favorecida” y “trato nacional”; declaró que el Programa de Liberación sería automático e irrevocable y que comprendería, salvo excepciones, la universalidad de los productos, para llegar progresivamente a su liberación total; atribuyó a la Comisión la competencia de fijar los plazos y las modalidades de aplicación del Arancel Externo Común; y extendió el régimen de las cláusulas de salvaguardia. En cuanto a la solución de las controversias, el instrumento estableció que las que surgieran, con motivo de la aplicación del ordenamiento jurídico del Acuerdo, se sujetarían a las normas del Tratado de Creación del Tribunal.
 

La cuarta modificación tuvo lugar con la suscripción del Protocolo de Trujillo,
por virtud del cual se creó la Comunidad Andina como una organización subregional, con personalidad jurídica internacional, integrada por los Estados Miembros y los órganos e instituciones del Sistema Andino de Integración; se estableció la composición del Sistema y se atribuyó competencia a cada uno de sus órganos e instituciones; se reemplazó la Junta por la Secretaría General; y, en cuanto al régimen de solución de controversias, el Protocolo declaró que el Tribunal de Justicia sería el órgano jurisdiccional de la Comunidad, que su régimen estaría constituido por el Acuerdo, el Tratado de Creación y sus protocolos modificatorios, y que tendría su sede en la ciudad de Quito, Ecuador.


Y la quinta modificación del Acuerdo tuvo lugar con la aprobación del Protocolo de Sucre, en vigencia desde el 14 de abril del año 2003.
 Este instrumento facultó a la Comisión para aprobar un marco general de principios y normas destinado a lograr la liberación del comercio intrasubregional de servicios; estableció, en el ámbito de la cooperación económica y social, una serie de programas para objetivos de desarrollo social; incorporó la figura de los Miembros Asociados; e introdujo el siguiente régimen especial para el Perú: le atribuyó competencia a la Comisión para definir los términos del Programa de Liberación a ser aplicado al comercio entre el Perú y los demás Países Miembros, con el objeto de lograr, a más tardar el 31 de diciembre del año 2005, el pleno funcionamiento de la Zona Andina de Libre Comercio, y eximió al Perú de la obligación de aplicar el Arancel Externo Común hasta que la Comisión decidiese los plazos y modalidades para su incorporación al citado mecanismo; finalmente, facultó a la Comisión para el establecimiento de un mecanismo arbitral.


Revisado el texto del Acuerdo de Cartagena a través de las modificaciones citadas, se podrían identificar en él los siguientes contenidos principales: en primer lugar, el instrumento consagra la finalidad del proceso de integración, sus objetivos y los medios para alcanzarlos (Capítulo I); en segundo lugar, la organización del Sistema Andino de Integración y la competencia de cada uno de sus órganos e instituciones (Capítulo II); y, en tercer lugar, la disciplina básica de las materias objeto del proceso, es decir, la previsión de los objetivos de cada materia y, en general, de las políticas, programas, convenios, proyectos, medidas y acciones para alcanzarlos (Capítulos III a XVI). 


Según el Acuerdo, la finalidad del proceso de integración es el mejoramiento del nivel de vida de los habitantes de la Subregión (Artículo 1). El Tribunal de Justicia interpretó esta disposición en los términos siguientes: “El acuerdo de instituir el proceso de integración subregional y de crear la Comunidad Andina, por parte de los Estados Miembros, ha significado el establecimiento de fines propios de la Comunidad y, por tanto, la configuración de un interés comunitario, disciplinado y tutelado en el Acuerdo de Integración Subregional, orden jurídico fundamental para sus Estados Miembros y para los órganos e instituciones del Sistema… el mejoramiento del nivel de vida de los habitantes de los Países Miembros se constituye en un fin propio y en el interés fundamental de la Comunidad. Se trata de un bien jurídico digno de tutela que, puesto en relación con el objetivo del desarrollo, conduce a una concepción amplia de este objetivo, basada en las necesidades fundamentales de los habitantes de la Subregión. En este marco, se concibe el desarrollo de los Países Miembros como un proceso dirigido a procurar la satisfacción de las necesidades fundamentales de sus habitantes… En lo que concierne al mejoramiento del nivel de vida, es decir, de las condiciones económicas, sociales y culturales de los habitantes de los Países Miembros, su procuración, en tanto que finalidad del desarrollo y de la integración, pasa por el aumento de los niveles de renta real per cápita y por la evolución de una serie de indicadores económicos… pero también por la satisfacción progresiva de necesidades fundamentales como la alimentación, la salud, la educación, el trabajo y la seguridad social.
  

Los objetivos del proceso, preordenados a la consecución de su finalidad, son: promover el desarrollo equilibrado y armónico de los Países Miembros en condiciones de equidad, mediante la integración y la cooperación económica y social; acelerar el crecimiento de los Países Miembros y la generación de ocupación en ellos; facilitar su participación en el proceso de integración regional, con miras a la formación gradual de un mercado común latinoamericano; disminuir la vulnerabilidad externa de los Países Miembros y mejorar su posición en el contexto económico internacional; fortalecer la solidaridad subregional; y reducir las diferencias de desarrollo existentes entre los Países Miembros.


Y los medios principales para alcanzar tales objetivos serían los siguientes: la profundización de la integración con los demás bloques económicos regionales y de relacionamiento con esquemas extraregionales en los ámbitos político, social y económico-comercial; la armonización gradual de políticas económicas y sociales y la aproximación de las legislaciones nacionales en las materias pertinentes; la programación conjunta, la intensificación del proceso de industrialización subregional y la ejecución de programas industriales y de otras modalidades de integración industrial; un Programa de Liberación del intercambio comercial más avanzado que los compromisos derivados del Tratado de Montevideo de 1980; un Arancel Externo Común; programas para acelerar el desarrollo de los sectores agropecuario y agroindustrial; la canalización de recursos internos y externos a la Subregión para proveer el financiamiento de las inversiones necesarias al proceso; la liberación del comercio intrasubregional de servicios y programas en este campo; la integración física; tratamientos preferenciales a favor de Bolivia y del Ecuador; programas orientados a impulsar el desarrollo científico y tecnológico; acciones en el campo de la integración fronteriza; programas en el área del turismo; acciones para al aprovechamiento y conservación de los recursos naturales y del medio ambiente; programas de desarrollo social; y acciones en el campo de la comunicación social.


Sobre estas bases, el Acuerdo de Cartagena ha ido desarrollando sus contenidos a través de un ordenamiento jurídico del cual forman parte las Decisiones del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, las Decisiones de la Comisión, las Resoluciones de la Secretaría General y los Convenios que adoptan los Países Miembros entre sí en el marco del proceso.


Se observa que, en el ámbito de la integración económica, las materias del Acuerdo que han constituido objeto principal de regulación han sido las siguientes:


a) El Programa de Liberación, cuyo propósito es eliminar los gravámenes y las restricciones de todo orden que incidan sobre la importación de los productos originarios del territorio de cualquier País Miembro, productos que, además, deben gozar, en el territorio del País Miembro importador, de un tratamiento no menos favorable que el aplicado a los productos similares nacionales.
 


En la Comunidad Andina, la Zona de Libre Comercio entre Venezuela, Colombia, Ecuador y Bolivia se perfeccionó entre los años 1992 y 1993. La incorporación del Perú, a partir del 30 de julio de 1997, ha sido gradual, según se desprende de las Decisiones 414 y 415. De conformidad con la Primera Disposición Transitoria del Protocolo de Sucre, la incorporación plena del citado País Miembro habría de alcanzarse, a más tardar, el 31 de diciembre del año 2005. En efecto, a partir del 1° de enero del año 2006, la Zona de Libre Comercio opera en el ámbito de la totalidad de los Estados Miembros.


b) El Arancel Externo Común, cuya puesta en aplicación constituye un compromiso de los Países Miembros, se encuentra sometido a los plazos y modalidades que establezca la Comisión.
  


c) La Calificación de Origen, cuyo objeto es asegurar que, mientras se constituye la Unión Aduanera, los beneficios de la Zona de Libre Comercio correspondan únicamente a los productos que cumplan con los requisitos generales o específicos señalados en las reglas de origen.
 


d) El Desarrollo Agropecuario, regulado en lo principal por el Sistema Andino de Franjas de Precios y el Sistema Andino de Sanidad Agropecuaria.
  


e) La Competencia Comercial, de cuyo régimen forman parte las Normas para la protección y promoción de la libre competencia en la Comunidad Andina, las Normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por prácticas de dumping en importaciones de productos originarios de Países Miembros de la Comunidad Andina, así como las generadas por prácticas de subvenciones en importaciones de productos originarios de los Países de la Comunidad.


f) La Propiedad Intelectual, de cuyo régimen forman parte el Régimen Común de Protección a los Derechos de los Obtentores de Variedades Vegetales, el Régimen Común sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, el Régimen Común sobre Acceso a los Recursos Genéticos y el Régimen Común sobre Propiedad Industrial.


g) El Comercio de Servicios, regulado a través del Marco General de principios y normas para la liberalización del comercio de servicios en la Comunidad Andina, así como del Inventario de Medidas Restrictivas del Comercio de Servicios. En materia de Transporte, el comercio se encuentra regulado, en lo principal, por las normas sobre Transporte Internacional de Pasajeros por Carretera, Transporte Internacional de Mercancías por Carretera, Transporte Marítimo, Transporte Aéreo y Transporte Multimodal. En materia de Telecomunicaciones, la disciplina incluye las Normas que regulan el Proceso de Integración y Liberalización del Comercio de Servicios de Telecomunicaciones en la Comunidad Andina y las Disposiciones sobre Utilización Comercial del Recurso Órbita Espectro de los Países Miembros para el Establecimiento, Operación y Explotación de Sistemas Satelitales. Y, en materia de Energía, la disciplina se encuentra constituida por el Marco General para la interconexión subregional de sistemas eléctricos e intercambio intracomunitario de electricidad.
 


h) El Régimen de Aduanas, del cual forman parte las normas relativas a la Declaración Andina del Valor, la Nomenclatura NANDINA, el Tránsito Aduanero Internacional, la Asistencia Mutua y Cooperación entre las Administraciones Aduaneras de los Países Miembros de la Comunidad Andina, el Valor en Aduana de las Mercancías Importadas, el Arancel Integrado Andino y el Régimen Andino sobre Control Aduanero.


i) Las Inversiones, cuya disciplina se encuentra integrada por el Régimen Común de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalías, así como por el Régimen Uniforme para Empresas Multinacionales Andinas.


j) La Normalización Técnica, cuyo sistema tiene por objeto facilitar el comercio intrasubregional a través de la mejora de la calidad de los productos y servicios, así como de la eliminación de las restricciones técnicas al comercio, y de cuyo régimen jurídico forman parte el Sistema Andino de Normalización, Acreditación, Ensayos, Certificación, Reglamentos Técnicos y Metrología, el Reconocimiento y aceptación de certificados de productos que se comercialicen en la Comunidad Andina, la Armonización de legislaciones en materia de productos cosméticos, y las Directrices para la elaboración, adopción y aplicación de Reglamentos Técnicos en los Países Miembros de la Comunidad Andina y a nivel comunitario.
 


k) Y la Política Tributaria, desarrollada a través del Régimen para evitar la Doble Tributación y prevenir la Evasión Fiscal, la Armonización de Aspectos Sustanciales y Procedimentales de los Impuestos Tipo Valor Agregado y la Armonización de los Impuestos Tipo Selectivo al Consumo.


El ordenamiento jurídico que antecede ha disciplinado un proceso de integración económica que ha transitado por fases de estancamiento, avance y retroceso, cuyos resultados deben ser evaluados periódicamente,
 tomando en cuenta, entre otros factores, los efectos del proceso sobre la expansión de las exportaciones globales de cada uno de los Estados Miembros, así como sobre el comportamiento de su balanza comercial en relación con la Subregión, la evolución de su producto interno bruto, la generación de nuevos empleos y la formación de capital. 


Si bien una evaluación semejante no forma parte de esta investigación, cabe referir la existencia de elementos que revelan el impacto del incumplimiento de las obligaciones de los Estados Miembros en el desarrollo del intercambio comercial intracomunitario.


En efecto, un Informe de la Secretaría General de la Comunidad, de mayo del año 2004, da cuenta, entre otros puntos, de las debilidades y barreras del proceso de integración, considerado éste en el ámbito exclusivamente comercial y a la vista de los siguientes aspectos: ampliación, participación e importancia del mercado intracomunitario; diferencias en el patrón de comercio; efectos en el bienestar; orientación del comercio; y efecto plataforma. Las debilidades y barreras serían las siguientes: 

· Persistencia de las disparidades económicas entre los Países Miembros, situación que no ha podido compensarse con instrumentos comerciales como el trato preferencial.

· Baja representatividad del intercambio andino en relación con el total de las exportaciones de los Países Miembros.

· Concentración del intercambio comunitario en un grupo pequeño de regiones o provincias dentro de cada país.

· Debilidad de los flujos de inversión intracomunitaria, flujos que representan solamente el 1% del total de inversión extranjera directa hacia el área andina. 

· Fluctuaciones en el comercio asociadas al incumplimiento de la normativa comunitaria, a la aplicación de salvaguardias y a retaliaciones.

Este último factor revela que la inobservancia del ordenamiento jurídico de la Comunidad ha tenido implicaciones en la actividad económica y comercial que se desarrolla en el seno del proceso de integración.

 La inobservancia derivada del incumplimiento de las obligaciones contraídas por los Estados Miembros ha sido una preocupación frecuente de los órganos del Sistema Andino de Integración, especialmente del Consejo Presidencial. En efecto, en la Reunión Extraordinaria del Consejo Presidencial Andino del año 2002, celebrada el 30 de enero de 2002 en Santa Cruz de la Sierra (Bolivia),
 los Presidentes acordaron el compromiso de cumplir a cabalidad con las sentencias del Tribunal Andino de Justicia, así como de establecer una instancia de conciliación destinada a complementar la acción de dicho órgano jurisdiccional; además, acordaron convocar a una reunión con el objeto de examinar las causas por las que no se aplican las sentencias del Tribunal Andino de Justicia y de convenir las medidas políticas y administrativas indispensables para su cumplimiento. 

Posteriormente, en el Acta de Quirama, los Presidentes acordaron revisar los incumplimientos y preparar una propuesta integral para resolverlos, con un cronograma definido, a través del esfuerzo conjunto de los Países Miembros; asimismo, convinieron en dar especial atención a la vigilancia y cumplimiento de la normativa comunitaria. Además, a título de Directriz, encomendaron a la Secretaría General que, en coordinación con el Tribunal Andino de Justicia, presentara a los Países Miembros propuestas dirigidas a utilizar medios para la resolución extrajudicial de conflictos, en el marco del ordenamiento jurídico comunitario.

Y en el Diálogo Presidencial sobre el futuro del proceso andino de integración y su proyección en Sudamérica,
 los Presidentes reconocieron que aún persiste un número importante de incumplimientos a la normatividad andina que afectan el proceso de integración. Por ello, consideraron necesario perfeccionar y fortalecer el sistema andino de solución de controversias y, en especial, revisar su mecanismo de sanciones, con miras a garantizar el cumplimiento automático de las sentencias del Tribunal de Justicia.  
En definitiva, la cuestión del incumplimiento de las obligaciones comunitarias, por parte de los Estados Miembros, además de ser un problema antiguo, puesto que ha afectado el curso del proceso de integración desde sus orígenes, constituye un problema real que, a pesar de las manifestaciones de voluntad política de los Presidentes, se encuentra aún pendiente de solución en el seno de la Comunidad Andina. 
2.- CONTEXTO SISTEMÁTICO

El Acuerdo de Cartagena impone, bajo diversas formas, una serie de obligaciones específicas a los Estados Miembros, tales como las de pagar oportunamente sus contribuciones periódicas a la Secretaría General y al Tribunal de Justicia, prohibiendo a los Estados el ejercicio del derecho a voto en la Comisión si incurren en un retraso mayor a cuatro trimestres en el pago de tales contribuciones; abstenerse de aplicar gravámenes y de introducir restricciones de todo orden a las importaciones de bienes originarios de la Subregión; poner en aplicación un Arancel Externo Común en los plazos y modalidades que establezca la Comisión; no alterar unilateralmente los gravámenes del Arancel Externo Común; y extender inmediata e incondicionalmente al producto similar originario de o destinado al territorio de los demás Países Miembros cualquier ventaja, favor, franquicia, inmunidad o privilegio que aplique un País Miembro en relación con un producto originario de o destinado a cualquier otro país.
 Sobre estas bases, el ordenamiento jurídico de la Comunidad, tanto originario como derivado, establece el conjunto de las obligaciones contraídas por los Estados Miembros en los diversos ámbitos del proceso de integración.


A los efectos de esta investigación, cabe poner de relieve la obligación básica común que prevé el Tratado de Creación del Tribunal de Justicia, instrumento que impone a los Países Miembros el deber de adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que integran el ordenamiento jurídico de la Comunidad, así como el compromiso de no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algún modo obstaculice su aplicación.


En este contexto, el Estatuto del Tribunal precisa los supuestos en que los Países Miembros incurrirían en conductas contrarias a dicho ordenamiento: la expedición de normas internas contrarias; la no expedición de normas que le den cumplimiento; y la realización de cualesquiera actos u omisiones que se opongan al ordenamiento o que de alguna manera dificulten u obstaculicen su aplicación.


A los fines de garantizar la ejecución de las obligaciones contraídas por los Estados Miembros, el ordenamiento comunitario atribuye a varios de los órganos principales del Sistema Andino de Integración el deber de velar por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Acuerdo de Cartagena. Se trata de un deber impuesto principalmente al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores,
 a la Comisión
  y  la Secretaría General
 de la Comunidad.

En el caso de la Secretaría General, el deber en referencia encuadra en la función primera del órgano de velar por la aplicación del Acuerdo de Cartagena y por el cumplimiento de las normas que integran el ordenamiento jurídico de la Comunidad.
 Y se asigna específicamente al Secretario General la atribución de determinar, de oficio o a petición de parte, los casos en que se produzca el incumplimiento del orden comunitario.

 La determinación de los casos de incumplimiento, a cargo del Secretario General, se lleva a cabo sobre la base del régimen previsto en el Tratado de Creación del Tribunal (artículos 23 a 26), desarrollado a través de un ordenamiento reglamentario del cual forman parte el Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento (Decisión 623), derogatorio del Capítulo II del Título V del Reglamento de Procedimientos Administrativos, así como el citado Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General (Decisión 425), en sus disposiciones vigentes y compatibles, pues uno de los objetivos de este instrumento es disciplinar los procedimientos que se sigan ante la Secretaría General en las investigaciones que tengan por objeto determinar la posible existencia de incumplimientos de obligaciones emanadas de las normas comunitarias (artículo 1, literal d). 

El procedimiento previo ante la Secretaría General, conducente a determinar, en sede administrativa, si se ha incurrido en el incumplimiento de las obligaciones comunitarias, y a obtener del Estado Miembro, si fuere el caso, la cesación voluntaria de su conducta infractora, será objeto de estudio posterior en este mismo capítulo.

Ahora bien, la garantía última de respeto de la obligación básica común de los Estados Miembros está a cargo del Tribunal de la Comunidad, órgano establecido por el Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, suscrito el 28 de mayo de 1979, y que fuera reformado por el Protocolo de Cochabamba, suscrito el 26 de mayo de 1996.

Según el Acuerdo de Cartagena, la solución de las controversias que surjan con motivo de la aplicación del ordenamiento comunitario deberá sujetarse al Tratado que crea el Tribunal de Justicia.
 Sin guardar coherencia con esta disposición, ni con la prevista en el artículo 42 del Tratado de Creación del Tribunal, el Protocolo de Sucre, modificatorio del Acuerdo, agregó una Disposición Transitoria que atribuye competencia a la Comisión de la Comunidad Andina para establecer un mecanismo arbitral de solución de controversias entre los Países Miembros que “persistan” (sic) al pronunciamiento de la Secretaría General. Hasta la fecha, la Comisión no ha ejercido esta atribución. 

En el Preámbulo del Tratado de Creación del Tribunal, los Gobiernos declaran la necesidad de garantizar el cumplimiento estricto de los compromisos derivados directa e indirectamente del Acuerdo, así como de salvaguardar por un órgano jurisdiccional independiente la estabilidad del Acuerdo y de los derechos y obligaciones que derivan de él. 

Según el Preámbulo en referencia, el Tribunal se crea con las potestades de declarar el derecho comunitario, dirimir las controversias que surjan de él e interpretarlo uniformemente. El Estatuto precisa que se trata de un órgano jurisdiccional supranacional y comunitario que tiene el deber de actuar en salvaguardia de los intereses comunitarios y de los derechos de los Países Miembros.
 Las competencias del Tribunal son las previstas en el Tratado y en sus Protocolos Modificatorios.
 

En el supuesto del incumplimiento de las obligaciones comunitarias por parte de los Estados Miembros, es competencia del Tribunal el conocimiento de la acción que ejerza la Secretaría General de la Comunidad, el País Miembro reclamante o la persona natural o jurídica afectada en sus derechos, una vez agotado el procedimiento ante la Secretaría General.
El objeto de esta acción, de conformidad con el Estatuto, es que el País Miembro cuya conducta se considere contraria al ordenamiento cumpla con las obligaciones contraídas en su condición de miembro de la Comunidad.
 

El procedimiento para conocer de la acción es el previsto y desarrollado en el Estatuto del Tribunal, procedimiento cuyo objeto general, al igual que el de los demás allí disciplinados, es asegurar la efectividad de los derechos sustantivos de las partes, la salvaguardia del espíritu de integración, el respeto de la igualdad jurídica y la garantía del debido proceso.
 A tenor del Tratado, la sentencia definitiva, caso de ser declarativa de incumplimiento, impondrá al País Miembro la obligación de adoptar las medidas necesarias para su ejecución en un plazo no mayor de noventa días siguientes a su notificación.
 El desacato de la sentencia facultará al órgano jurisdiccional para ordenar, en contra del País Miembro renuente, una vez agotado el procedimiento sumario previsto y desarrollado en el Estatuto del Tribunal, la adopción de medidas tales como la de restricción o suspensión de las ventajas del Acuerdo de Cartagena que favorezcan al citado País Miembro.

Este procedimiento jurisdiccional ante el Tribunal de Justicia, fundado en el ejercicio de la acción por incumplimiento del Estado Miembro, así como el dirigido a sancionar el desacato de la sentencia declarativa de tal incumplimiento, serán objeto de estudio posterior en este mismo capítulo. 

Es oportuno agregar que, en el caso de las acciones ejercidas ante el Tribunal de la Comunidad por las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos a causa de la conducta infractora del País Miembro, la sentencia declarativa de incumplimiento constituirá título legal y suficiente para que la parte actora proceda a demandar ante el Juez nacional la indemnización de los daños y perjuicios correspondientes. Sin embargo, nada obsta para que, en lugar de acudir a las vías de la Secretaría General y del Tribunal de Justicia, los particulares afectados ejerzan la acción ante el Juez Nacional competente.

Procede mencionar finalmente que el Tribunal de Justicia de la Comunidad tiene atribuidas otras competencias, entre las cuales destacan la de conocer de la acción de nulidad que ejerza cualquier País Miembro legitimado, cualquier persona natural o jurídica legitimada, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisión o la Secretaría General, contra las Decisiones del citado Consejo Andino de Ministros o de la Comisión, así como contra las Resoluciones de la Secretaría General o contra los Convenios que adopten los Países Miembros entre sí, en el marco del proceso de integración, cuando tales Decisiones, Resoluciones o Convenios hayan sido dictados con violación de las normas que integran el ordenamiento comunitario, incluso por desviación de poder;
 y la de conocer del recurso que formule cualquier País Miembro legitimado, cualquier persona natural o jurídica legitimada, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisión o la Secretaría General, contra la omisión o la inactividad del citado Consejo Andino de Ministros, de la Comisión o de la Secretaría General, una vez agotado el requerimiento correspondiente.
 No obstante, nuestra investigación tendrá únicamente por objeto los medios jurídicos dispuestos para la solución de la controversia derivada de la acción contra los Estados Miembros por el incumplimiento de sus obligaciones comunitarias.

Las consideraciones que anteceden autorizan por lo demás a interpretar que, en el marco del Acuerdo de Cartagena, los Estados Miembros se encuentran sometidos al control de la conformidad de sus actos y omisiones con el ordenamiento jurídico de la Comunidad, de lo que se desprende que la Comunidad Andina opera como una Comunidad de Derecho. El Tribunal del Acuerdo señaló al respecto que “…el Ordenamiento Jurídico del Acuerdo de Cartagena es imperativo, de aplicación obligatoria en todos los Países Miembros… debe ser respetado y cumplido por todos ellos y por supuesto por los Órganos 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 integración que se cumple en una comunidad de Derecho, cual es la constituida en el Pacto Andino”.
 

Descritos en términos generales el contexto histórico-normativo del proceso de integración y el contexto sistemático vinculado con la obligación básica común de los Estados Miembros, cabe interrogarse acerca de su incumplimiento y, en general, del incumplimiento de las obligaciones comunitarias contraídas por dichos Estados, así como en torno a las acciones y omisiones que, denunciadas ante la Secretaría General y demandadas ante el Tribunal de Justicia, han sido consideradas como constitutivas del incumplimiento de tales obligaciones.

3.- LA CUESTIÓN DEL INCUMPLIMIENTO

3.1.- La conducta debida: en el Preámbulo del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia, los Gobiernos reconocen la necesidad de salvaguardar la estabilidad del Acuerdo de Cartagena y de los derechos y obligaciones que derivan de él, así como la de garantizar el cumplimiento estricto de los compromisos que derivan directa e indirectamente de dicho Acuerdo.
 
En el caso de los Países Miembros, la exigencia de esta garantía de cumplimiento gira alrededor de la obligación básica común prevista en el Artículo 4 del Tratado, una vez modificado por el Protocolo de Cochabamba,
 según el cual los Países están obligados a adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina, y se encuentran comprometidos a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algún modo obstaculice su aplicación. El Tribunal de la Comunidad ha interpretado esta disposición bajo el siguiente contexto: “…el derecho comunitario andino, fuera de constituir un ordenamiento jurídico autónomo, independiente, con su propio sistema de producción, ejecución y aplicación normativa, posee los atributos derivados de su propia naturaleza, conocidos como de aplicabilidad inmediata, efecto directo y primacía. Este tercer elemento dice relación con la capacidad que tienen sus normas de prevalecer sobre las de derecho interno, cualquiera que sea el rango de éstas, lo cual en la práctica se traduce en que el hecho de pertenecer al acuerdo de integración le impone a los Países Miembros dos obligaciones fundamentales dirigidas la una, a la adopción de medidas que aseguren el cumplimiento de dicho Ordenamiento dentro de su ámbito territorial; y la otra, a que no se adopten medidas o se asuman conductas o se expidan actos, sean de naturaleza legislativa, judicial, o administrativa, que contraríen u obstaculicen la aplicación del derecho comunitario”.
 
 
Las obligaciones y compromisos comunitarios “pueden estar previstos en normas del derecho primario o del derecho secundario, derivar de los principios generales del derecho comunitario o constituirse por la inejecución o la ejecución incorrecta e insuficiente de las sentencias del TJCAN”.

El Tribunal ha declarado específicamente que el Artículo 5 del Tratado, actual Artículo 4, consagra dos prestaciones básicas: “una de hacer, consistente en adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del ordenamiento jurídico comunitario, y otra de no hacer, consistente en no adoptar ni emplear medida alguna contraria a dichas normas o que obstaculice su aplicación”; y que estas prestaciones “hacen referencia al cumplimiento de la totalidad del ordenamiento jurídico comunitario expresamente contenido en el artículo 1 del Tratado, trátese de derecho primario o derivado que, por igual, debe ser respetado y acatado por todos los organismos y funcionarios que ejercen atribuciones según el mismo ordenamiento y naturalmente por los Países Miembros y por las autoridades que en el ámbito interno están llamadas a aplicarlo”.
 

En el marco del Programa de Liberación previsto en el Acuerdo de Cartagena, el Tribunal ha precisado, en concordancia con el artículo 4 del Tratado, que la ejecución del Programa “comporta dos clases de obligaciones para los Países de la Comunidad: de una parte, dejar de aplicar y derogar todas las normas que establezcan gravámenes o restricciones de todo orden a las importaciones provenientes de la Subregión y, de otra, abstenerse de imponerles nuevos gravámenes o restricciones, salvo las disposiciones de excepción previstas en el propio Acuerdo”.
 

El ordenamiento jurídico a que se refiere el Artículo 4, invocado por el Tribunal desde el anterior Artículo 5, es el descrito en el Artículo 1 del Tratado. El Protocolo de Cochabamba, modificatorio del Artículo 1 del Tratado, estableció que el ordenamiento jurídico de la Comunidad comprende: el Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales; el Tratado de Creación del Tribunal y sus Protocolos Modificatorios; las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisión de la Comunidad Andina; las Resoluciones de la Secretaría General de la Comunidad; y los Convenios de Complementación Industrial, así como otros que adopten los Países Miembros entre sí en el marco del proceso de integración. 

En correspondencia con el citado Artículo 1, el Artículo 2 del Estatuto del Tribunal
 distingue en el ordenamiento de la Comunidad dos tipos de normas: las fundamentales o de derecho primario, constituidas por los Tratados de los Países Miembros en materia de integración, así como sus Protocolos adicionales y modificatorios; y las derivadas o de derecho secundario, constituidas por las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisión, las Resoluciones de la Secretaría General y los Convenios de Complementación Industrial, así como los demás que adopten los Países Miembros entre sí en el marco del proceso de integración. El Tribunal de la Comunidad ha examinado la relación entre estos dos tipos de normas y ha establecido que “existe una relación de subordinación del derecho derivado con respecto al derecho originario… El ordenamiento jurídico primario está sujeto al principio de jerarquía normativa primando sobre cualquier otra norma comunitaria, ya sea de derecho derivado o sobre los tratados que regulan las relaciones externas de la comunidad… es característica primordial del sistema comunitario de derecho el que los países soberanamente cedan parte de sus competencias reguladoras transfiriéndolas de la órbita de acción estatal interna a la órbita de acción comunitaria para la puesta en práctica y desarrollo de los objetivos de la integración subregional. De esta manera a los tratados constitutivos –derecho primario- se suma el acervo legal expedido por órganos de regulación comunitaria como la Comisión y la Junta del Acuerdo de Cartagena, que mediante normas jurídicas de orden supranacional –derecho derivado- regulan materias que habiendo formado parte originalmente de la competencia exclusiva de los países miembros, éstos han resuelto soberanamente transferirlas como una ‘competencia de atribución a dichos órganos”.
 
Ahora bien, en el ámbito interno del derecho derivado, hay casos en que la relación de subordinación se presenta, como el de las Resoluciones de la Secretaría General (antes, Junta del Acuerdo) destinadas a ejecutar las Decisiones de la Comisión, y casos en que la subordinación no se configura, como el de las Resoluciones citadas cuando constituyen actos de ejecución directa del Acuerdo.
 Y si bien el artículo 2 del Estatuto del Tribunal “configura una diferencia de grado entre el ordenamiento fundamental y el derivado, [ello] no significa que este último se halle desprovisto de la primacía y fuerza vinculante del primero.
 
Configurada así la conducta debida de los Estados Miembros, procede dar cuenta de su conducta infractora.

3.2.- La conducta infractora: según el Estatuto vigente (Decisión 500), la conducta infractora puede estar constituida por la expedición de normas internas contrarias al ordenamiento jurídico andino, o por la no expedición de normas que le den cumplimiento a dicho ordenamiento, o por la realización de cualesquiera actos u omisiones opuestos al mismo o que de alguna manera dificulten u obstaculicen su aplicación (Artículo 109). Estos supuestos concuerdan con los que se desprenden, en términos de conducta prohibida, del Artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal, salvo que la disposición del Tratado se refiere a las medidas que adoptan o emplean los Países Miembros, mientras que la del Estatuto trata de las normas internas que se expiden y de los actos u omisiones que se realizan. En resumen, los supuestos constitutivos de la conducta contraria al ordenamiento jurídico de la Comunidad serían: la no adopción de medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del orden comunitario; la adopción de medidas contrarias al citado orden o que obstaculicen su aplicación; la realización de actos u omisiones que se opongan a dicho orden; y la realización de actos u omisiones que dificulten u obstaculicen su aplicación.  

Ahora bien, en el ámbito comunitario europeo, sistema referencial para la Comunidad Andina, el Abogado General Mayrás, del Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas, sostuvo que el incumplimiento se produce también como consecuencia de que “…un Estado Miembro promulgue o mantenga una legislación o una reglamentación incompatible con el Tratado o con el Derecho Comunitario Derivado”. (As. 39/72, Comisión contra Italia, Rec, 1973, pág. 11)”.

  
Sobre este punto Isaac afirma que “El incumplimiento puede resultar también de un acto jurídico interno que viole el derecho comunitario (comportamiento positivo…) como de una abstención o un rechazo a adoptar las medidas jurídicas requeridas (…), o finalmente de operaciones materiales efectuadas violando los tratados. Después de haber dado a entender que la existencia de una reglamentación nacional contraria al derecho comunitario no era constitutiva de un incumplimiento, en cuanto ésta no era aplicada (…), el Tribunal [se trata del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas] considera ahora que el simple mantenimiento por un Estado miembro de un texto contrario de derecho interno es, en todos los casos, fuente de ambigüedad y por tanto de inseguridad jurídica, y constituye un incumplimiento a la obligación general de colaboración que el artículo 5 CE (actual 10) pone a cargo de los Estados (…).
 Y no le es posible al Estado requerido alegar la excepción de incumplimiento para justificar su conducta. Ni la inactividad de una institución, ni el incumplimiento de otro Estado miembro, son justificaciones aceptables para la no ejecución de las obligaciones, y ello menos aún cuando los tratados han previsto unos procedimientos institucionales para remediarlo.


En el seno de la Comunidad Andina se ha sostenido que un Estado Miembro incurre en incumplimiento cuando falta a la ejecución “de las obligaciones y compromisos emanados de dicho ordenamiento y contraídos en su condición de miembro de la Comunidad, bien a través de la sanción de normas internas contrarias al orden comunitario, bien mediante la falta de sanción de normas internas destinadas a la observancia del citado orden, bien por virtud de la realización de cualquier acto u omisión, deliberado o no, que se oponga al ordenamiento en referencia o que dificulte u obstaculice su aplicación (artículo 23 del Tratado de Creación del Tribunal y 107 de su Estatuto). También cabe considerar omisión la tolerancia de una norma interna incompatible con las obligaciones y compromisos comunitarios”.

Se observa en este contexto que la inejecución de una obligación comunitaria contraída y puesta a cargo de un Estado Miembro significa el incumplimiento de la norma que la consagra o de la que deriva y, por tanto, la infracción del ordenamiento jurídico de la Comunidad. Se advierte en este punto que, a la luz del Tratado y del Estatuto, el incumplimiento de la norma y la inejecución de la obligación constituyen expresiones equivalentes. Sin embargo, esta equivalencia genera complejidades técnicas, como es el caso de la obligación que no se encuentra expresamente consagrada en la norma, sino que deriva de ella o de un principio, supuesto en el cual se hace necesario distinguir entre ambos conceptos para fijar sus conexiones. La complejidad aumenta en los casos de incumplimiento por omisión, supuesto que el Tribunal ha tratado en los términos siguientes: “…en las acciones de incumplimiento, no se juzga una norma jurídica sino, esencialmente, una conducta. La norma cuando existe es apenas un instrumento, un medio, para materializar la conducta objeto de censura; pero es claro que muchos de los incumplimientos pueden darse incluso, sin que se profiera norma jurídica alguna. El incumplimiento puede radicar en una omisión, hasta el punto de que consista en que el país acusado de incurrir en él, se abstenga de expedir una norma jurídica necesaria para ejecutar en el orden interno alguna disposición de derecho comunitario; o puede derivarse de una mera actuación de hecho que impida la ejecución de una norma del ordenamiento común”.
 

 3.3.- Modalidades de incumplimiento: por otra parte, se han diferenciado en el sistema, a nivel reglamentario y jurisprudencial, varias modalidades de incumplimiento. Así, el Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría 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 Secretaría General, o cuando recae en aspectos sustantivos sobre los cuales ya se hubiese pronunciado la Secretaría General. En el caso del incumplimiento evidente por reiterado, el texto especifica que el supuesto se constituye también cuando el incumplimiento continúa mediante instrumentos formalmente distintos (Artículo 57). Independientemente del significado peculiar que la disposición atribuye a la idea de flagrancia, esta modalidad de incumplimiento genera efectos tales como la supresión del plazo previsto en el Tratado de Creación del Tribunal para que la Secretaría General emita el Dictamen motivado a partir del cual se podrá demandar el incumplimiento (Artículo 26). 

El Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento, cuya expedición derogó parcialmente el citado Reglamento de Procedimientos Administrativos, incorporó también la figura del incumplimiento flagrante, modificándola en un aspecto: el texto exige que la declaración previa del incumplimiento, tanto el reiterado como el que verse sobre aspectos sustantivos, no emane de la Secretaría General sino del Tribunal de Justicia (artículo 24), lo que revela, entre otros detalles, cierta pérdida de confianza en aquel órgano del sistema. 

Y el Tribunal de Justicia ha descrito como continuado el supuesto del incumplimiento reiterado que continúa mediante instrumentos formalmente distintos, en los términos siguientes: “… la norma legal comprometida solamente es un instrumento para materializar determinada conducta que puede ser contraria o no a lo previsto en el orden comunitario… si tal norma se deroga o si se modifica, pero la conducta persiste o se transforma, haciéndose más gravosa o atemperándose en sus efectos, el incumplimiento subsiste con las características… de un incumplimiento continuado…”. En el caso de autos, la conducta se había ido materializando “…en varios instrumentos que gradual y sucesivamente la han venido agravando, al hacer más extenso el volumen de posiciones arancelarias con tarifas señaladas unilateralmente en desconocimiento de las establecidas en el Arancel Común”.
 
La práctica muestra que han sido varios los casos en que el País Miembro, una vez demandado, deroga o modifica el texto normativo, sin alterar los términos esenciales de la conducta infractora denunciada por la parte demandante, para alegar luego ante el Tribunal de Justicia la sustracción de materia y pedir el sobreseimiento de la causa. El Tribunal ha desestimado este tipo de pedimentos por considerar que la conducta infractora no ha cesado, declarando que se trata de un caso de incumplimiento continuado. 
Ante la duda sobre la congruencia entre la sentencia y el fundamento de la demanda, vista la derogación o la reforma del instrumento normativo cuya expedición fuera denunciada por la parte actora, el Tribunal ha insistido en que el objeto de la demanda de incumplimiento es la conducta infractora y no el instrumento que la recoge, por lo que, si varía éste, pero en lo sustancial no se modifica aquélla, persiste el incumplimiento y la potestad jurisdiccional de pronunciarse a su respecto.
  


En la jurisprudencia se hace mención además del incumplimiento objetivo y no discutido. El Tribunal ha dicho que, para la determinación del incumplimiento objetivo, “…basta la simple confrontación de los actos mandatarios de la Junta contenidos en las Resoluciones mencionadas, es decir, el que se aprecia por la simple lectura y análisis de los hechos inculpados de incumplimiento y el derecho violado”;
 y que el objetivo se hace no discutido cuando el País Miembro no contesta oportunamente la demanda, o cuando la contesta pero no rechaza ni contradice en forma alguna el incumplimiento denunciado.  

Cabe poner finalmente de relieve que la responsabilidad por el incumplimiento es objetiva. Según Linde Paniagua y otros, ello significa, en palabras del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, “que la admisibilidad de una acción basada en el artículo 169 (hoy 226) del Tratado depende sólo de la constatación objetiva del incumplimiento y no de la prueba de cualquier inercia u oposición por parte del Estado miembro. Así pues, la Comisión no necesita acreditar que el Estado infractor es subjetivamente responsable del incumplimiento, por no concurrir causas que lo eximan del cumplimiento. Tampoco necesita acreditar que el incumplimiento ha producido un daño jurídicamente relevante al ordenamiento comunitario. Dado que basta con que exista un incumplimiento objetivo del Derecho Comunitario, no resultan oponibles, en principio, causas eximentes de ningún género. Así, el TJCE ha rechazado expresamente que resulten admisibles como causas eximentes del cumplimiento del Derecho Comunitario el incumplimiento de otros Estados miembros, la inactividad de las propias instituciones comunitarias, circunstancias políticas imprevisibles como una crisis de gobierno o la disolución anticipada del Parlamento nacional, disposiciones o prácticas del ordenamiento interno –incluso de rango constitucional- que demoren o aplacen la ejecución y aplicación inmediata del Derecho Comunitario, así como dificultades de orden económico o social”.

Identificados así los supuestos de la conducta infractora constitutiva del incumplimiento de las obligaciones comunitarias, procede dar cuenta de la clase de incumplimientos en que han incurrido los Estados Miembros, a fin de saber de las controversias que se han suscitado entre ellos, en el seno de la Comunidad Andina, y, en cierta medida, del grado de actuación de la tutela comunitaria.

4.- ACCIONES Y OMISIONES CONSTITUTIVAS DE INCUMPLIMIENTO

La investigación que llevamos a cabo en este capítulo tiene por objeto el examen de dos cuestiones. La primera de ellas es la cuestión del incumplimiento, por parte de los Estados Miembros, de las obligaciones que, contraídas por ellos en el seno de la Comunidad, emanan del ordenamiento jurídico que disciplina su proceso de integración. Señalamos que el examen de esta primera cuestión implicaba al menos una aproximación al concepto de incumplimiento, bajo el régimen jurídico de la Comunidad, lo que ya hicimos, y un inventario que presentaremos a continuación de las acciones y omisiones consideradas por el Tribunal de Justicia como constitutivas de la conducta infractora en que consiste el incumplimiento.

La elaboración del inventario exigió la revisión de las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad entre los años 1996 y 2005. Si bien el Acuerdo de Cartagena entró en vigencia, para Colombia, Chile y Perú, el 16 de octubre de 1969, el Tratado de Creación del Tribunal entró en vigencia el 19 de mayo de 1983, y el Tribunal inició su funcionamiento el 5 de enero de 1984, la primera sentencia de mérito, en una controversia por incumplimiento, fue dictada el 30 de octubre de 1996, por lo que el inventario ha partido de esta última fecha.

La razón principal del inventario radica en que, a nuestro juicio, el pronunciamiento y el contenido de las sentencias, así como su ejecución o inejecución, expresan el grado de actuación de la tutela comunitaria en las controversias por incumplimiento y, por tanto, revelan en cierta medida su efectividad, determinada ésta por la disponibilidad, el uso y la eficacia de los remedios procesales previstos en el ordenamiento comunitario para la solución del citado tipo de controversias.


Hemos aislado, en cada sentencia, el hecho o los hechos que el Tribunal de Justicia de la Comunidad ha declarado como constitutivos de incumplimiento, cuando ello ha ocurrido. El inventario dará cuenta de estos hechos, así como de los desestimados por el Tribunal. Un resumen extenso de cada una de las sentencias dictadas, en las controversias por incumplimiento, aparece recogido en el Anexo 1 de esta investigación.


Hemos organizado el inventario separando los casos correspondientes a cada Estado Miembro, a fin de saber del tipo de incumplimientos en que cada uno de ellos ha incurrido, y los resultados han sido los siguientes:

4.1.- República de Bolivia:  el Tribunal declaró su incumplimiento por haber obstaculizado, a través de la expedición del Decreto Supremo N° 24440, del 13 de diciembre de 1996, la entrada en vigencia y aplicación de las Decisiones 378 y 379, relativas al Régimen de Valoración Aduanera y a la Declaración Andina del Valor;
 y por colocar restricciones al comercio mediante la exigencia de la fumigación, con bromuro de metilo, de las importaciones de algodón provenientes de la República del Perú, para combatir la plaga Anthonomus grandis.
 En la acción ejercida contra el citado País Miembro por negarse a renovar los permisos de operación del transporte aéreo no regular de carga internacional a la empresa CIELOS DEL PERÚ S.A., o condicionar su vigencia a la entrada en operación de la empresa Lloyd Aéreo Boliviano, el Tribunal, visto que el Gobierno de Bolivia había comunicado a la empresa afectada la autorización correspondiente, lo que ocurrió antes de la introducción de la demanda, se abstuvo de declarar el incumplimiento. Sin embargo, por motivos vinculados a otras obligaciones, condenó en costas al País Miembro demandado.

4.2.- República de Colombia: el Tribunal declaró in limine litis su incompetencia para juzgar sobre la demanda formulada en contra del citado País Miembro por la empresa Aluminio Reynolds Santo Domingo S.A., en relación con el incremento de los gravámenes y recargos a las importaciones procedentes y originarias de los Países Miembros del Acuerdo de Cartagena, declaratoria fundada en la falta de legitimación activa para entonces de las personas naturales y jurídicas.

El Tribunal, en cambio, ha declarado el incumplimiento de Colombia por las siguientes razones de hecho: porque varios de sus Departamentos sometieron las importaciones de licores y alcoholes originarios y procedentes de los demás Países Miembros al otorgamiento de permisos previos, así como a la celebración de convenios con las empresas importadoras, lo que consideró un trato discriminatorio y una restricción al comercio;
 por no garantizar, a los efectos del transporte internacional de mercancías por carretera, las condiciones necesarias para el libre tránsito de los vehículos habilitados y unidades de carga debidamente registrados y procedentes del Ecuador;
 por aplicar, a las importaciones de maíz blanco duro procedentes del Perú, un gravamen total de 76% que incluye derechos variables adicionales al Arancel Externo Común, previstos en el Sistema Andino de Franjas de Precios Agropecuarios, otorgándole así al Perú el trato correspondiente a un tercer País;
 por no extender a los demás Países Miembros de la Comunidad Andina, particularmente al Perú, las preferencias arancelarias pactadas con terceros países, específicamente con México y Chile;
 por no haber trasladado, del Anexo 4 al Anexo 1 de la Decisión 370, actualizada ésta mediante la Decisión 465, el 40% de las subpartidas incluidas en su Lista de Excepciones al Arancel Externo Común, a más tardar el 31 de enero de 2000, y el residual, a más tardar el 31 de julio de 2000, en los términos establecidos por la Decisión 466;
 porque, sobre la base del Decreto 1344, del 22 de julio de 1999, sustituido por los Decretos 2085, del 25 de octubre de 2000, y 2263, del 30 de octubre de 2001, aplicó un impuesto sobre el valor agregado implícito a las importaciones de origen subregional, lo que el Tribunal consideró un gravamen unilateral;
 por haber limitado, unilateral e indebidamente, a través del Decreto 2650, del 24 de diciembre de 1999, la aplicación de los derechos variables adicionales previstos en el Sistema Andino de Franjas de Precios Agrícolas, modificando así el arancel total correspondiente a las importaciones de productos clasificados en cincuenta y tres subpartidas NANDINA.

El Tribunal ha decidido también contra Colombia por haber incurrido en incumplimiento flagrante, objetivo y continuado, al obstaculizar las importaciones de arroz, producto clasificado en las subpartidas NANDINA 1006.10.90, 1006.20.00, 1006.30.00 y 1006.40.00, originarias de Países Miembros, incluso a través de instrumentos formalmente distintos, y al haber abusado de derechos e instrumentos de excepción al principio de libre circulación de mercancías previstos en el ordenamiento jurídico comunitario;
 y, en el caso de los datos de prueba exigidos para aprobar la comercialización de productos farmacéuticos o de productos químicos agrícolas que utilizan nuevas entidades químicas, por proteger tales datos con un plazo de exclusividad, en los términos previstos en el artículo 3 del Decreto 2085, del 19 de septiembre de 2002, atribuyéndoles por esta vía, sin justificación alguna, el tratamiento excepcional de las patentes de invención, lo que no sería compatible con el límite de la salud pública consagrado en el artículo 266 de la Decisión 486 de la Comisión.

Por otra parte, en la acción ejercida contra la República de Colombia por la expedición del Decreto 1054, del 21 de junio de 1995, parcialmente modificado a través del Decreto 1935, del 28 de julio de 1996, el Tribunal declaró que el País Miembro demandado, al imponer derechos correctivos automáticos en la forma de gravámenes arancelarios, iguales a la diferencia entre los gravámenes totales aplicados a terceros países por Colombia y Venezuela, a las importaciones, originarias de Venezuela, de productos clasificados en la Partida Arancelaria 1701, con excepción de la Chancaca (panela o raspadura), clasificada en la subpartida 1701.11.10.00 del Arancel de Aduanas, no había incurrido en incumplimiento del ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina.
 

En la acción contra el citado País Miembro por haber autorizado, mediante Resoluciones del Consejo Superior de Comercio Exterior, la importación de vehículos usados y sus saldos a través de donaciones, contrariando así el artículo 5 del Convenio de Complementación en el Sector Automotor, el Tribunal declaró sin lugar la demanda a causa de haber sido derogada expresamente y sustituida por otra, antes de la introducción de dicha demanda, la disposición comunitaria presuntamente infringida, sin que la nueva disposición hubiese sido denunciada  como infractora.

Cabe agregar que, en la acción ejercida contra Colombia por la falta de aplicación del Arancel Externo Común a las subpartidas 7213.91.00.10 y 7213.91.00.20, el Tribunal, vista la expedición del Decreto 1661, de 30 de agosto de 1999, por medio del cual el Gobierno del País Miembro demandado asignó a las subpartidas en referencia el nivel del 10%, así como la solicitud formulada por la Secretaría General de la Comunidad, acogió el desistimiento planteado por la parte actora, declaró concluido el proceso y ordenó el archivo del  expediente.
 En la acción contra el citado País Miembro por haber aprobado, a través de la Ley 463 del 4 de agosto de 1998, el Tratado de Cooperación en Materia de Patentes, ratificado el 29 de noviembre de 2000, el Tribunal, vista la falta de legitimidad del actor, por no haber demostrado la titularidad y la afectación de su derecho, declaró inadmisible la demanda y extinguido el procedimiento.
 Finalmente, el Tribunal acogió el desistimiento de la demanda formulada contra la República de Colombia, por parte de las empresas Merck Colombia, Frosst Laboratories INC, Schering Colombiana, Boehring Ingelheim, GlaxoSmithkline y Parke Davis, relacionada principalmente con la presunta violación del artículo 266 de la Decisión 486, expedida por la Comisión de la Comunidad Andina.

4.3.- República de Ecuador: el Tribunal ha declarado su incumplimiento por las siguientes razones de hecho: por haber incurrido, a través del dictado de las disposiciones transitorias del Decreto Ejecutivo 1344-A, en la violación de los requisitos de patentabilidad de las invenciones, es decir, novedad, estado de la técnica y aplicación industrial, previstos en la Decisión 344 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena;
 por haber prohibido las importaciones al Ecuador, desde Venezuela, de los cigarrillos BELMONT producidos por la empresa C.A. CIGARRERA BIGOTT SUCS., durante el período transcurrido entre el 18 de abril de 1994 y el momento inmediatamente anterior a la expedición de la Resolución N° 0940889 de la Dirección de Propiedad Industrial, del 4 de noviembre de 1994;
 por haber mantenido vigente para los Países Miembros la Resolución N° 2-MAC-DA del Ministerio de Agricultura y Cría, dictada el 14 de noviembre de 1952, aun después de la cancelación, por parte de la Junta, de su inscripción en el Registro de Normas Sanitarias Subregionales y, por su intermedio, la prohibición de importar productos y subproductos de las plantas de café, inclusive del café tostado procedente de Colombia;
 por haber sometido las importaciones de licores originarios y procedentes de la República de Colombia al requisito de la autorización previa del Ministerio de Comercio Exterior, Industrialización y Pesca, a través del dictado de las Regulaciones N° 765-92 y 921-95 de la Junta Monetaria, lo que el Tribunal consideró una restricción al comercio;
 por haber incurrido, a través del dictado de los Decretos Ejecutivos 2486, 3380, 3381 y 3388, así como de la Regulación de la Junta Monetaria N° 974-96 y de la Ley Interna N° 84, en la violación del Convenio de Complementación del Sector Automotor, suscrito entre Venezuela, Colombia y Ecuador, al establecer excepciones a los niveles arancelarios allí previstos, conceder franquicias para la importación de vehículos, material CKD, chasises y otros elementos, y otorgar permisos para la importación de vehículos nuevos de modelos y años anteriores;
 por haber incurrido, a través del dictado del Decreto 1207, del 27 de marzo de 1998, en la violación de los compromisos derivados del Arancel Externo Común, al aplicar, en una serie de subpartidas, niveles arancelarios distintos a los previstos en el Arancel Externo, y no haber retirado 50 subpartidas de la Lista de Excepciones a dicho Arancel;
 por no haber expedido las medidas internas necesarias para reglamentar la aplicación de la Decisión 379 sobre la Declaración Andina del Valor, instrumento en el cual se establecen obligaciones para las administraciones aduaneras de los Países Miembros;
por no garantizar, a los efectos del transporte internacional de mercancías por carretera, las condiciones necesarias para el libre tránsito de los vehículos habilitados y unidades de carga debidamente registrados y procedentes de Colombia.

El Tribunal ha declarado también el incumplimiento del Ecuador por establecer, a través de la Ley 24, del 2 de octubre de 1997, la exigencia de cobro de una cuota del 0.25 por mil sobre el valor FOB de las importaciones, inclusive de las subregionales, sin constar que dicha cuota fuese proporcional ni que se aproximase al costo de los servicios de la Corporación de Promoción de Exportaciones e Inversiones, lo que el Tribunal consideró un gravamen;
 por exigir, a través del Decreto Ejecutivo N° 3303, del 30 de noviembre de 1995, el cobro de un arancel variable y otro específico a las importaciones de derivados de combustibles provenientes de los demás Países Miembros de la Comunidad Andina, lo que el Tribunal consideró un gravamen;
 por imponer límites a las importaciones de harina de soya y exigir licencias previas de carácter no automático a las importaciones de productos originarios de Bolivia;
 por haber concedido, a través del Título PI 96-998, del 19 de septiembre de 1996, otorgado por la Dirección Nacional de Propiedad Industrial del Ministerio de Comercio Exterior, Industrialización y Pesca, patente de segundo uso al producto pirazolopirimidinonas para el tratamiento de la impotencia;
 por exigir, sobre la base de la Regulación de la Junta Monetaria N° 921, del 21 de marzo de 1995, la autorización previa del Ministerio de Agricultura y Ganadería para el ingreso de las importaciones de azúcar provenientes de Colombia, clasificadas en las subpartidas NANDINA 1701.11.90 y 1701.99.00, lo que consideró una restricción al comercio intrasubregional;
por no aplicar los derechos antidumping a las importaciones de tapas corona (subpartida NANDINA 8309.10.00), producidas y exportadas por las empresas colombianas Tapón Corona de Colombia S.A. y Tapas La Libertad S.A., según lo dispuesto en la Resolución 473 de la Junta del Acuerdo de Cartagena; no aplicar las medidas correctivas inmediatas, en forma de constitución de garantía o mediante una fianza, a las importaciones, originarias o provenientes de la Federación de Rusia y de la República de Kazakhstán, de productos planos de hierro o acero sin alear, de anchura superior o igual a 600 mm, laminados en caliente, sin chapar ni revestir, comprendidos en las subpartidas NANDINA que se listan en los artículos 1 y 2 de la Resolución 231 de la Secretaría General; no imponer, por un año calendario, derechos antidumping definitivos a las importaciones, originarias o provenientes de la Federación de Rusia y de la República de Kazakhstán, de productos planos de hierro o acero sin alear, de anchura superior o igual a 600 mm, laminados en frío, sin chapar ni revestir, comprendidos en las subpartidas NANDINA señaladas en el artículo 1 de la Resolución 301 de la Secretaría General; y no imponer, por tres años calendario, derechos antidumping definitivos a las importaciones, originarias o provenientes de la Federación Rusa, de palanquillas de acero comprendidas en las subpartidas NANDINA 7207.11.00 y 7207.20.00, según lo dispuesto en la Resolución 242 de la Secretaría General.


 Además, Ecuador incurrió en incumplimiento por no haber trasladado, del Anexo 4 al Anexo 1 o 2 de la Decisión 370, actualizada ésta mediante la Decisión 465, el 20% de las subpartidas incluidas en su Lista de Excepciones al Arancel Externo Común, a más tardar el 31 de julio de 1999, ni el 40% adicional, a más tardar el 31 de enero de 2000;
 por no hacer extensivas al Perú, en violación de la Cláusula de la Nación Más Favorecida, las preferencias arancelarias otorgadas por acuerdos comerciales a terceros países;
 por haber dejado de aplicar unilateralmente al trigo, así como a sus productos vinculados, el Sistema Andino de Franjas de Precios Agrícolas;
 por mantener, a través de la Resolución 121 del COMEXI, sustituida por la 183, la exigencia de licencias previas para la importación de productos de la cadena de las oleaginosas clasificados en las subpartidas NANDINA 1507.90.00, 1511.90.00, 1512.19.00, 1515.29.00, 1516.20.00, 1517.10.00, 1517.90.00 y 1513.29.10, lo que el Tribunal consideró una restricción al comercio;
 y por introducir restricciones al comercio intrasubregional mediante la exigencia de una autorización previa o licencia de importación, adicional a los procedimientos de control permitidos por el artículo 73 del Acuerdo de Cartagena, para la lista de los productos identificados en la Resolución 183 del Consejo de Comercio Exterior e Inversiones COMEXI, publicada en la Edición Especial 6 del Registro Oficial de 5 de mayo de 2003, así como al no haber procedido a levantar tales restricciones dentro del plazo concedido por la Secretaría General.


Por otra parte, el Tribunal declaró sin lugar la demanda de incumplimiento contra la República del Ecuador, formulada por su presunta negativa a levantar las medidas internas calificadas por la Secretaría General como restrictivas del comercio intrasubregional de explosivos, por cuanto, para la fecha de la presentación de la demanda, las disposiciones presuntamente infractoras habían sido ya reformadas;
 y en la acción ejercida contra el citado País Miembro por expedir certificados zoosanitarios para exportación de ganado en pie sin cumplir con los requisitos establecidos en la Decisión 328, así como en la Resolución 347 de la Junta del Acuerdo de Cartagena, el Tribunal, vistos los correctivos adoptados por el Ecuador después de la introducción de la demanda, declaró la cesación del incumplimiento consumado. No obstante, lo condenó en costas por no haber informado oportunamente de tales correctivos ni a la Secretaría General ni al Tribunal de Justicia de la Comunidad.

4.4.- República del Perú:   el Tribunal ha declarado su incumplimiento por las siguientes razones de hecho: por haber mantenido vigente la Resolución N° 782-87-AG/DGAG del Ministerio de Agricultura, mediante la cual prohibió las importaciones de plátano, así como de otras especies vegetales relacionadas, procedentes de la República del Ecuador, a pesar de la cancelación, por parte de la Junta, de su inscripción en el Registro de Normas Sanitarias Subregionales, lo que el Tribunal consideró un obstáculo injustificado al comercio subregional de productos agropecuarios;
 por haber incurrido, a través de la expedición del artículo 5 del Decreto Supremo N° 010-97 ITINCI, del 5 de junio de 1997, en la modificación del sentido y alcance de varias disposiciones de la Decisión 344 de la Comisión de la Comunidad Andina, especialmente en lo que se refiere a los requisitos contemplados en el artículo 38 de la Decisión;
 por mantener disposiciones internas que no permiten, en lo que se refiere al régimen de Valoración Aduanera Andina, la plena aplicación de las Decisiones 378 y 379 de la Comisión;
 por no aplicar, a las importaciones de medicamentos procedentes de Venezuela y clasificados en la subpartida NANDINA 3004.20.10, el tratamiento arancelario establecido en el artículo 2 de la Decisión 414 de la Comisión, relativa al Perfeccionamiento de la Integración Andina;
 por negarse a aplicar, a las importaciones de gas licuado de petróleo a granel procedentes de Bolivia, clasificadas en la subpartida NANDINA 2711.19.00.00, el régimen establecido en el artículo 2 de la Decisión 414 de la Comisión, relativa al Perfeccionamiento de la Integración Andina, y por tanto, la desgravación arancelaria contemplada en el Acuerdo Bilateral suscrito entre Perú y Bolivia el 12 de noviembre de 1992.


Asimismo, el Tribunal ha declarado el incumplimiento del Perú por haber concedido, a través del dictado de la Resolución N° 0050-1999/OIN-INDECOPI, del 29 de enero de 1999, patente de segundo uso al producto pirazolopirimidinonas para el tratamiento de la impotencia;
 por exigir, en los procedimientos de formulación de observaciones a las solicitudes de registro de signos como marcas, requisitos adicionales a los establecidos en el artículo 93 de la Decisión 344 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena;
 por otorgar al Servicio Nacional de Sanidad Agropecuaria, a través del Decreto Supremo N° 029-99-AG, la facultad unilateral de adoptar nuevos requisitos fitosanitarios específicos complementarios, no previstos en el ordenamiento jurídico comunitario, a los efectos del otorgamiento de permisos fitosanitarios para las importaciones de plantas y frutos cítricos;
 por aplicar, sobre la base del Decreto Supremo 014-97 ITINCI, del 11 de agosto de 1997, un gravamen arancelario a las importaciones de los productos aceites base para lubricantes y otros aceites lubricantes, clasificados en las subpartidas NANDINA 2710.19.35 y 2710.19.38, originarios y procedentes de Bolivia, en lugar de la desgravación acordada en el Acuerdo Comercial entre la República del Perú y la República de Bolivia, del 12 de noviembre de 1992;
 por cobrar, sobre la base del Decreto Supremo 016-91-AG, del 30 de abril de 1991, actualizado a través del Decreto Supremo 083-98-FF, del 5 de agosto de 1998, derechos específicos a las importaciones de varios productos originarios y procedentes de los demás Países Miembros, tales como maíz, arroz, azúcar y lácteos, incrementando así el nivel arancelario existente para el 30 de julio de 1997, fecha de entrada en vigencia de la Decisión 414;
 por aplicar una sobretasa del 5% ad valorem CIF a las importaciones de bienes de capital originarios de los demás Países Miembros, clasificados en subpartidas incluidas en el Anexo del Decreto Supremo 063-2002-EF, del 9 de abril de 2002, incrementando así el nivel arancelario existente para el 30 de julio de 1997, fecha de entrada en vigencia de la Decisión 414.

4.5.- República Bolivariana de Venezuela: el Tribunal ha declarado su incumplimiento por las siguientes razones de hecho: por haber concedido, a través del dictado de la Resolución N° 977 del Servicio Autónomo de Propiedad Intelectual, del 18 de agosto de 1998, patente de segundo uso al producto pirazolopirimidinonas para el tratamiento de la impotencia;
 por no haber expedido, a los efectos de las importaciones de ajo procedentes del Perú, los permisos fitosanitarios correspondientes, lo que el Tribunal consideró una restricción desproporcionada;
 por haber denegado, a los efectos de las importaciones de cebolla provenientes del Perú, la expedición de los permisos fitosanitarios correspondientes, lo que el Tribunal consideró una restricción al comercio;
 por haber incurrido, a través de la expedición y vigencia del Decreto N° 2484, del 15 de abril de 1998, en la violación de los compromisos derivados del Arancel Externo Común, al establecer niveles arancelarios distintos a los previstos en el  instrumento citado;
 por haber establecido, a través del Decreto 2483, del 16 de abril de 1998, una Tasa por Servicios Aduaneros del 2% sobre el valor de las importaciones, aplicable también a las provenientes de la Subregión, sin que conste que la tasa corresponda a servicios efectivamente prestados, lo que el Tribunal consideró un gravamen;
 por no haber puesto en aplicación, dentro del plazo previsto, los regímenes de Valoración Aduanera Andina y Declaración Andina del Valor establecidos en las Decisiones 378 y 379 de la Comisión;
 por mantener en vigencia la Ley de Protección y Desarrollo de la Marina Mercante Nacional, no obstante su desuso, ya que la Ley citada impediría el libre acceso de los demás Países Miembros al transporte de carga por vía marítima;
 por limitar, a través de la Resolución Conjunta de los Ministerios de Relaciones Interiores, Hacienda, Industria y Comercio y Transporte y Comunicaciones, del 14 de mayo de 1999, derogada y sustituida por la Resolución Conjunta del 18 de mayo de 1999, la prestación del servicio de transporte internacional de mercancías por carretera a modalidades y procedimientos, tales como el trasbordo, el traslado de estructuras y el cambio de cabezales, que no son reconocidos en el ámbito del ordenamiento comunitario, así como por exigir la presentación, ante las autoridades nacionales competentes, del certificado de ruta y control final, medidas que el Tribunal considera restrictivas de la libre prestación del servicio, de la libre competencia y del libre tránsito de los vehículos y unidades de carga debidamente registrados.

El Tribunal ha declarado además el incumplimiento de Venezuela por haber concedido en forma extemporánea, y en condiciones distintas a las legalmente previstas, permisos fitosanitarios para la importación de papa procedente de Colombia, a las empresas Makro Comercializadora S.A. y Corporación Golden Eagle;
 por no tramitar las solicitudes de permisos de importación para huevos de consumo, clasificados en la subpartida NANDINA 0407.00.90, originarios de Colombia, lo que el Tribunal consideró una restricción al comercio;
 por no haber trasladado, del Anexo 4 al Anexo 1 de la Decisión 370, actualizada ésta mediante la Decisión 465, el grupo residual de subpartidas NANDINA incluidas en su Lista de Excepciones al Arancel Externo Común, a más tardar el 31 de julio de 2000;
 por tener establecido, en el artículo 16 del Reglamento de la Ley de Impuestos sobre Cigarrillos y Manufacturas de Tabaco dictado mediante Decreto 242 de 1979, que los cigarrillos, tabacos y picaduras importados y, por tanto, también los originarios de los Países Miembros, no pueden venderse a igual o menor precio que los similares nacionales, en violación de la Cláusula del Trato Nacional;
 por denegar sin justificación el otorgamiento, dentro del plazo establecido en la Resolución 240 de la Secretaría General, de los permisos fitosanitarios de importación para el ingreso de champiñones frescos procedentes de Colombia. Además, el Tribunal desestimó la reconvención opuesta por el País Miembro demandado, argumentando que, por formularse en ella una solicitud de nulidad de lo que constituía el objeto de la demanda, no podía ser tramitada en el mismo proceso; que la demanda y la reconvención correspondían a acciones de naturaleza distinta; y que ambas estaban sujetas a procedimientos también diferentes;
 por establecer, en el Reglamento de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, una forma de cálculo de la base imponible que distingue entre los productos nacionales y los similares provenientes de los demás Países Miembros, agregando en el caso de éstos el cálculo de los gravámenes que se hubiesen generado de no existir la exención por ser productos andinos, lo que el Tribunal consideró una violación a la Cláusula del Trato Nacional;
 por supeditar, a través de la Ley de la materia, varias veces reformada, la exención del pago del Impuesto al Valor Agregado, correspondiente a las importaciones de los productos originarios de los demás Estados Miembros, a la condición de inexistencia o insuficiencia de la producción nacional, a diferencia de productos similares nacionales, no sometidos al pago del tributo en cuestión, lo que el Tribunal consideró también una violación de la Cláusula de Trato Nacional;
y por expedir y mantener en vigencia las Resoluciones Conjuntas 1174 y 1178 del Ministerio de Finanzas y las Resoluciones 395 y 396 del Ministerio de la Producción y el Comercio, a partir de cuya vigencia se exigen configurarían “restricciones” al comercio de importación de productos originarios de los Países Miembros.


En cambio, en la acción ejercida contra Venezuela a causa de la aplicación, a las importaciones subregionales de cítricos, de la Resolución AG-379 del Ministerio de Agricultura y Cría, del 12 de diciembre de 1960, el Tribunal declaró que la derogatoria de la citada Resolución había dejado sin objeto la demanda, por lo que dio por terminado el juicio y ordenó el archivo del expediente.
 En la acción ejercida contra Venezuela por haber establecido, en la Ley Orgánica de Turismo y en el Reglamento Parcial sobre Incentivos aplicables a las Empresas Prestadoras de Servicios Turísticos, exoneraciones arancelarias y de otros tributos para la importación de vehículos terrestres de transporte colectivo nuevos sin uso, destinados al transporte turístico de pasajeros, contrariando así el artículo 3 del Convenio de Complementación en el Sector Automotor, el Tribunal declaró sin lugar la demanda a causa de haber sido derogada expresamente y sustituida por otra, antes de la introducción de dicha demanda, la disposición comunitaria presuntamente infringida, sin que la nueva disposición hubiese sido denunciada como infractora.
 En la acción ejercida contra el citado País Miembro por limitar supuestamente más de lo necesario los aranceles totales resultantes de la aplicación del Sistema Andino de Franjas de Precios, a través de la Resolución Conjunta de los Ministerios de Hacienda (N° 3926), Industria y Comercio (N° 090) y Agricultura y Cría (N° 317), del 28 de mayo de 1998, el Tribunal, visto que dicha Resolución había sido derogada antes de la introducción de la demanda, declaró la cesación del supuesto incumplimiento. Sin embargo, por motivos vinculados con la falta de contestación de la Nota de Observaciones y la falta de notificación oportuna de la medida interna adoptada, condenó en costas al País demandado.
 En la acción ejercida contra la República Bolivariana de Venezuela por establecer medidas de salvaguardia agrícola, a través de la Resolución 365, del 23 de marzo de 2000, modificada por la Resolución 524, a las importaciones de productos derivados del azúcar, clasificados en las subpartidas NANDINA 1701.11. 90.10, 1701. 11. 90. 90, 1701. 91. 00, 1701. 99. 00 y 1701. 11. 10, originarios de Colombia, el Tribunal se abstuvo de declarar el incumplimiento del País Miembro demandado, salvo en el caso de las importaciones de chancaca, producto clasificado en la subpartida 1701. 11. 10, por no formar parte de la lista de productos agropecuarios a que remite el artículo 104 del Acuerdo de Cartagena, y por considerar el Tribunal como indebida y restrictiva la medida de salvaguardia impuesta a su respecto.
 Y declaró sin lugar la demanda en la acción interpuesta por presunto incumplimiento de la normativa comunitaria al haber concedido, supuestamente en forma antijurídica, tres patentes, a saber: dos PATENTES DE PRODUCTO a la Atorvastatina Forma Cristalina III y a la Atorvastatina Forma I, Forma II y Forma IV, y una PATENTE DE PROCEDIMIENTO para la obtención de Atorvastatina amorfa.

 4.6.- Valoración de conjunto: 
del inventario que antecede cabe extraer, entre otros, los siguientes resultados: 
1. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina dictó, entre los años 1996 y 2005, en las controversias por incumplimiento sometidas a su jurisdicción, un total de 71 sentencias. Bolivia fue parte demandada en 3 casos; Colombia en 15 casos; Ecuador en 20 casos; Perú en 11 casos; y Venezuela en 22 casos.  

2. En 57 de las sentencias dictadas se declaró el incumplimiento, por parte de los Estados Miembros, de sus obligaciones comunitarias (80.28%); en 7 casos se declaró que no había habido incumplimiento (9.85%); en 5 casos se declaró inadmisible la demanda (7.04%); y en 2 casos hubo desistimiento (2.86 %). 

3. Los hechos declarados por el Tribunal como constitutivos de incumplimiento forman parte o están vinculados con las siguientes materias: en 46 casos, con el Programa de Liberación  (64.78%); en 11 casos, con la Propiedad Industrial (15.49%); en 8 casos, con el Arancel Externo Común (11.26%); en 5 casos, con la Cláusula de la Nación Más Favorecida  (7.04%); y en 1 caso, con la Competencia Comercial (1.40%).

Las sentencias declarativas de incumplimiento obligan al Estado Miembro infractor a adoptar las medidas necesarias para su ejecución en un plazo no mayor de noventa días siguientes a su notificación; además, abren la posibilidad de deducir la responsabilidad de dicho Estado ante el Tribunal Nacional competente, con el objeto de obtener la reparación de los daños y perjuicios causados por su incumplimiento. Ello nos obligará a elaborar y presentar, en este mismo capítulo, un inventario que dé cuenta al menos del nivel de ejecución de las sentencias declarativas de incumplimiento.

Introducida así la cuestión del incumplimiento, se trata ahora de examinar en qué consiste y cómo opera la tutela comunitaria en las controversias que se suscitan con motivo de aquella cuestión. Este examen obliga a revisar primero la evolución del régimen de solución de las controversias por incumplimiento en la Comunidad Andina. 
5.- LA TUTELA COMUNITARIA EN LAS CONTROVERSIAS POR INCUMPLIMIENTO: EVOLUCIÓN DEL RÉGIMEN DE SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS

5.1.- Inicio del régimen: el artículo 23 del Acuerdo de Integración Subregional establecía que, de suscitarse discrepancias en la interpretación o en la ejecución del Acuerdo o de las Decisiones de la Comisión, correspondía a este órgano desarrollar los procedimientos de negociación, buenos oficios, mediación y conciliación que fueren necesarios; y que, de no resolverse la discrepancia por estos medios, los Países Miembros debían sujetarse entonces a los procedimientos previstos en el Protocolo para la Solución de Controversias, suscrito en Asunción, Paraguay, el 2 de septiembre de 1967.

La dependencia en los procedimientos subsidiarios guarda relación con la dependencia original del Acuerdo de Cartagena respecto del Tratado de Montevideo que instituyó la Asociación Latinoamericana de Libre Comercio. Como es sabido, el Acuerdo se apoyó en la Declaración de Bogotá, del 16 de agosto de 1966, en la Declaración de los Presidentes de América, del 14 de abril de 1967, así como también en las Resoluciones 202, 203 y 222 de la Conferencia de las Partes Contratantes y en las Resoluciones 165 y 179 del Comité Ejecutivo Permanente de la ALALC.

 
En su Primer Período de Sesiones Ordinarias,
 la Comisión aprobó un Reglamento según el cual los Países afectados por la discrepancia debían procurar su solución a través de negociaciones directas. De no alcanzarse la solución, o de alcanzarse únicamente una solución parcial, la Comisión debía interponer sus buenos oficios. De ser insuficientes los buenos oficios, debía ejercer su mediación y proponer fórmulas de avenimiento. De ser infructuosa la mediación, debía designar un comité de conciliación para investigar los hechos, escuchar a las partes y emitir un Informe con propuestas de solución. Y de fracasar la conciliación, los Países en conflicto debían recurrir al arbitraje obligatorio previsto en el citado Protocolo para la Solución de Controversias, pendiente de ratificación para entonces.

 
El Acuerdo preveía, entre los mecanismos para alcanzar sus objetivos de integración económica y desarrollo, el establecimiento de un Programa de Liberación y la fijación de un Arancel Externo Común que, a la vez, debía ser precedido por la adopción de un Arancel Externo Mínimo Común (artículo 3, literales c y d). El Programa de Liberación, automático e irrevocable, tenía por objeto la eliminación de los gravámenes y de las restricciones de todo orden que incidieran sobre la importación de la universalidad de los productos originarios del territorio de cualquier País Miembro (artículos 41 y 45). Las restricciones debían ser eliminadas, salvo excepciones, a más tardar el 31 de diciembre de 1970 (artículo 46), y la desgravación arancelaria debía alcanzarse, en su totalidad y salvo excepciones, a más tardar el 31 de diciembre de 1983 (artículo 45); además, los Países Miembros se comprometían a poner en aplicación un Arancel Externo Común, a más tardar el 31 de diciembre de 1983. 

Sin embargo, los hechos revelaron la falta de cumplimiento, por parte de los Países Miembros, de las obligaciones derivadas del Programa de Liberación y del Arancel Externo Mínimo Común, o del Arancel Externo Común.
 Reseña el ex–Magistrado andino Uribe Restrepo que “…en los inicios del proceso, un explicable afán de acelerar la integración al máximo, un exceso de optimismo en relación con las posibilidades reales y, sobre todo, el imprevisto y dramático deterioro en las condiciones económicas de la sub-región en la década de los 70, hicieron que los compromisos iniciales –especialmente en cuanto al señalamiento de plazos para las distintas etapas de la integración- resultaran de imposible cumplimiento… Los compromisos integracionistas, en virtud de las especiales circunstancias, carecieron así desde un principio de firmeza, consistencia y estabilidad. Tanto es así que las mismas obligaciones básicas concretas, pactadas en el Acuerdo de Cartagena, han debido ser modificadas a lo largo del proceso por una serie de Protocolos…”.

 
Los incumplimientos, calificados como “sistemáticos y recurrentes”,
 dieron lugar a controversias que debían ser resueltas aplicando la serie de procedimientos previstos en el Acuerdo. “Estos sistemas indirectos y condicionados (se refiere a los procedimientos de negociación, buenos oficios, mediación, conciliación y arbitraje), utilizados por el derecho internacional en sus primeras etapas, no resultaban adecuados (por insuficientes) a las inusitadas exigencias y complejidades de un compromiso internacional tan serio y profundo como el de la integración de países en desarrollo…”.
 

A propósito de los procedimientos de conciliación y arbitraje, el ex-Magistrado andino Hugo Poppe sostiene asimismo que se revelaron inoperantes por ineficientes. Explica que el mecanismo de solución de controversias no se acomodó a las necesidades del control de legalidad en un proceso de integración; que el ordenamiento omitió indebidamente el control de los actos de la Comisión y de la Junta; que fue un error ligar la integración andina a los procedimientos de la ALALC; que el Acuerdo debió haber instituido, desde el origen, un sistema judicial propio y autónomo; que la falta de la función judicial contribuyó “a la impunidad con que los Estados Miembros se habituaron a las prácticas del incumplimiento”; y que, en el camino hasta entonces recorrido, se llegó al convencimiento de que “era imposible edificar una comunidad de derecho, como es la integración subregional, sin un órgano jurisdiccional ajustado a su específica realidad, que garantice, de modo efectivo, el respeto al ordenamiento jurídico”.

Sostiene el autor citado que, al evaluarse la significación del órgano jurisdiccional del Acuerdo “…deberán tenerse en cuenta los centenares de incumplimientos acumulados con anterioridad a 1984, que precisamente se deben al hecho de haber carecido el Acuerdo de la función judicial ante la cual hubieran podido acudir oportunamente los países miembros para exigir el respeto y el restablecimiento del ordenamiento jurídico”.

 5.2. Constitución del órgano jurisdiccional:  los incumplimientos hicieron que la Comisión dejase constancia, desde el año 1971, de la necesidad de crear un órgano jurisdiccional para dirimir las controversias que derivasen de la aplicación del Acuerdo, así como de las Decisiones y de las Resoluciones, y recomendase que la Junta realizara los estudios necesarios para disponer de los elementos de juicio que permitieran formular recomendaciones a los Gobiernos sobre la creación del órgano jurisdiccional del Acuerdo. La Junta llevó a cabo los estudios y presentó un primer Informe a la Comisión el 11 de diciembre de 1972. En este Informe destacó que “El cumplimiento de los compromisos y obligaciones derivados del Acuerdo, con estricto respeto de las reglas de derecho que norman el comportamiento de los Estados Miembros, es requisito sustancial para garantizar el logro de los objetivos establecidos en dicho instrumento”.
 A su juicio, “el procedimiento establecido en el Protocolo de Solución de Controversias de la ALALC es claramente insuficiente para garantizar el respeto y la unidad de las normas de la estructura jurídica del Acuerdo”.
 
La Junta puntualizó que “…dentro de la estructura jurídica del Acuerdo, los conflictos derivados del incumplimiento de las normas comunes, no son controversias entre Estados Miembros, que pueden resolverse por la vía de negociaciones directas… Se trata, en el fondo, de conflictos entre una parte que incumple sus obligaciones y la estructura jurídica del Acuerdo de Cartagena. Por esa razón el procedimiento que recomienda… excluye las fases tradicionales de negociaciones directas, mediación o buenos oficios entre los Estados Miembros…”.
 Más aún, la propuesta de la Junta fue la de establecer un sistema de control de la legalidad y de interpretación uniforme, y no únicamente un procedimiento de solución de controversias entre los Estados Miembros. En efecto, lo que se propuso fue confiar el control de la legalidad a un Tribunal de Justicia subregional “al que se deben atribuir competencias de anulación de las Decisiones de la Comisión y Resoluciones de la Junta que violen el orden jurídico del Acuerdo; de constatación y sanción del incumplimiento de la estructura jurídica del Acuerdo por parte de los Países Miembros y, finalmente, la competencia de interpretar, en la vía prejudicial las normas derivadas de la estructura jurídica del Acuerdo”.

El 23 de junio de 1972 se celebró una Reunión de Expertos convocada por la Junta. Ésta, luego de otras reuniones, preparó un borrador de las bases de un Tratado para constituir un Órgano Jurisdiccional.
 En 1974, la Junta presentó un proyecto de Tratado de Creación del Tribunal, pero fue a partir de junio de 1977 que se convocó a expertos gubernamentales y a representantes plenipotenciarios para la negociación del Tratado. El 8 de agosto de 1978, los Presidentes se reunieron en Bogotá y declararon la impostergable necesidad de disponer de un Órgano Jurisdiccional que controlase la legalidad de las normas emanadas de la Comisión y de la Junta, dirimiese las controversias sobre el cumplimiento de las obligaciones de los Estados Miembros e interpretase los principios integrantes de la estructura jurídica del Acuerdo, instruyendo que el estudio de la materia debía concluir con la suscripción, al año siguiente, “del Tratado para la creación del Tribunal Andino de Justicia”.
 En abril de 1979, los representantes de los Estados Miembros presentaron el Informe Final sobre el proyecto de Tratado. 

El 28 de mayo de 1979, los plenipotenciarios de Bolivia, Colombia, Ecuador, Perú y Venezuela suscribieron el Tratado que creó el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena y recomendaron su pronta entrada en vigencia, considerando que el texto era una demostración del alto nivel de madurez y estabilidad alcanzado por  las instituciones del Sistema Andino, así como la primera experiencia latinoamericana que dotaba al Derecho de Integración de una instancia jurisdiccional e interpretativa. Según el ex – Magistrado andino Pico Mantilla, “Con la creación de la función jurisdiccional, el Acuerdo de Cartagena alcanza plenitud institucional, reafirma su personalidad jurídica internacional, su propia autonomía y la permanencia de sus objetivos, órganos y mecanismos”.

El último instrumento de ratificación del Tratado fue depositado en la Secretaría de la Comisión el 19 de mayo de 1983, por lo que el Tratado entró en vigencia en esa fecha.
 
El 19 de agosto de 1983, la Comisión, sobre la base del artículo 14 del Tratado, aprobó el Estatuto del Tribunal,
 instrumento destinado a regular el funcionamiento del órgano y los procedimientos judiciales a seguirse ante él. Y el 15 de marzo de 1984, el Tribunal, que había entrado en funcionamiento los primeros días de ese año, dictó su Reglamento Interno, instrumento destinado a desarrollar “las normas del Estatuto relativas a la organización y funcionamiento del Tribunal y a los procedimientos judiciales que se sigan ante este órgano jurisdiccional”.
 En efecto, a pesar de su denominación, el Reglamento Interno del Tribunal prevé disposiciones, especialmente en materia de procedimientos judiciales, cuyo alcance desborda los límites del órgano y se extiende hasta los Países Miembros.
5.3. Competencia del Tribunal en la solución de las controversias: el Tratado atribuye al Tribunal, en tanto que órgano jurisdiccional y permanente del Acuerdo, la competencia exclusiva para conocer de las controversias que surjan con motivo de la aplicación del ordenamiento jurídico comunitario, prohibiendo expresamente a los Países Miembros someter tales controversias a tribunales, sistemas de arbitraje o procedimientos distintos de los contemplados en él (artículo 33). 
En cuanto a los mecanismos de solución de controversias previstos en el artículo 23 del Acuerdo, y que incluían la sujeción de los Países Miembros al procedimiento de arbitraje obligatorio previsto en el Protocolo para la Solución de las Controversias, suscrito en Asunción en 1967, el Tratado limita su uso a las controversias que surjan entre uno de los Países Miembros y otra parte contratante del Tratado de Montevideo que no sea miembro del Acuerdo (artículo 33). 


Y en lo que concierne a los mecanismos de solución de las controversias entre los Países Miembros por el incumplimiento de las obligaciones emanadas de las normas integrantes del ordenamiento jurídico del Acuerdo, el Tratado disciplina la acción de incumplimiento. El ejercicio de esta acción ante el Tribunal presupone el desarrollo de un procedimiento ante la Junta que, iniciado por ésta o por el reclamo de un País Miembro, conduce a la emisión de un dictamen motivado. Si el procedimiento ha sido impulsado por la Junta, el dictamen ha sido de incumplimiento y el País Miembro persiste en la conducta que ha sido objeto de observaciones, aquélla “podrá” solicitar el pronunciamiento del Tribunal. Y si el procedimiento se ha iniciado por el reclamo de uno de los Países Miembros, el dictamen ha sido de incumplimiento y el País Miembro persiste en la conducta objeto del reclamo, la Junta “deberá” solicitar el pronunciamiento del Tribunal. En su defecto, el País reclamante podrá obrar motu proprio ante el órgano judicial  (artículos 23 y 24).

A propósito de la competencia de la Junta, el ex - Magistrado Uribe Restrepo
 hace la siguiente precisión: “Se ha criticado, no sin razón, que según el texto antes trascrito la Junta está facultada pero no obligada a presentar ante el Tribunal la demanda de incumplimiento. La crítica resulta fundada si se piensa que la Junta debe ser la primera defensora de la legalidad, mientras que a los Países Miembros, en cambio, no les queda fácil demandarse entre sí. El hecho es que la Junta nunca ha llegado a presentar ante el Tribunal ningún caso de incumplimiento, pese a que éstos han proliferado, afectando muy seriamente al proceso de integración”. 

Si la sentencia declara el incumplimiento, el País Miembro queda obligado a adoptar las medidas necesarias para su ejecución dentro de los tres meses siguientes a su notificación. De no cumplirse esta obligación, el Tribunal, luego de un procedimiento sumario, determinará los límites dentro de los cuales los demás Países Miembros podrán restringir o suspender las ventajas del Acuerdo que beneficien al País Miembro remiso (artículo 25). La sentencia será revisable por el Tribunal, a petición de parte, si el recurso se funda en un hecho que, desconocido por el recurrente para la fecha de expedición de aquélla, hubiese podido influir decisivamente en el resultado del proceso (artículo 26).

Junto a la competencia del Tribunal para declarar el incumplimiento de los Países Miembros, el Tratado regula su potestad para declarar la nulidad de las Decisiones de la Comisión y de las Resoluciones de la Junta dictadas con violación de las normas que integran el ordenamiento jurídico del Acuerdo, incluso por desviación de poder, cuando tales Decisiones y Resoluciones sean impugnadas por cualquiera de los Países Miembros, la Comisión, la Junta o las personas naturales o jurídicas a quienes aquéllas les resulten aplicables y les causen perjuicio (artículos 17 y 19), así como su potestad para interpretar las normas integrantes del ordenamiento jurídico del Acuerdo, con el fin de asegurar su aplicación uniforme en el territorio de los Países Miembros (artículo 28). Del citado ordenamiento formaban parte entonces el Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales, el Tratado de Creación del Tribunal, las Decisiones de la Comisión y las Resoluciones de la Junta (artículo 1). Por otra parte, el Tratado prevé que las sentencias del Tribunal no requieren de homologación o de exequátur en ninguno de los Países Miembros (artículo 32).

Y en cuanto a las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de un País Miembro, el Tratado original les reconoce únicamente el poder de obrar al efecto ante los Tribunales nacionales competentes, de conformidad con el respectivo derecho interno (artículo 27).   

Cabe recoger finalmente la observación según la cual el Tratado que crea el Tribunal es el instrumento donde se consagra el principio de la aplicabilidad directa de las Decisiones de la Comisión, salvo que su texto disponga su incorporación al derecho interno (artículo 3), así como de las Resoluciones de la Junta (artículo 4).”
 Y es también allí donde se establece la obligación básica común de los Países Miembros de adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas integrantes del ordenamiento jurídico del Acuerdo, y de no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algún modo obstaculice su aplicación (artículo 5). 

El 24 de enero de 1984, ya en vigencia el Tratado y el Estatuto del Tribunal, un particular introdujo la primera demanda ante el órgano judicial, la que no fue admitida por falta de competencia; las tres demandas siguientes fueron formuladas también por particulares, pero no fueron admitidas por falta de regularización; y las dos posteriores no fueron admitidas por tratarse de acciones de incumplimiento entre particulares. Por otra parte, la primera demanda de nulidad fue introducida el 22 de marzo de 1985, contra una de las Resoluciones de la Junta; y la primera providencia de interpretación prejudicial fue dictada el 3 de diciembre de 1987.
 

En cambio, no consta, a pesar de las denuncias contra los Países Miembros, que la Junta hubiese emitido para esa época dictamen alguno de incumplimiento, ni que, en defecto de la Junta, los Países hubiesen demandado el incumplimiento ante el Tribunal. Por su parte, las personas naturales y jurídicas, a pesar de la afectación de sus derechos, carecían de legitimación para ejercer directamente la acción por incumplimiento, en defecto de la Junta, y el Tribunal carecía de competencia para conocer a su respecto.
 

El Tribunal logró dictar la primera sentencia definitiva de incumplimiento apenas el 30 de octubre de 1996. Visto que ni la Junta ni los Países Miembros habían ejercido acción alguna de incumplimiento hasta la que dio lugar al dictado de la sentencia en mención, el Tribunal precisó que, en tales circunstancias, “…no podía hablarse de que funcionara una tutela eficaz de defensa de los legítimos intereses comunitarios ni un control sobre el cumplimiento de las obligaciones y derechos derivados del proceso de integración para quienes, como los países y los particulares mismos, constituyen los principales protagonistas de la integración…”.

5.4.  Reforma del Tratado Constitutivo del Tribunal: las circunstancias mencionadas determinaron que el Tribunal, al año siguiente de su puesta en funcionamiento, promoviera la reforma del Tratado que lo creó. El Parlamento Andino acogió la iniciativa y, en su V Período de Sesiones Ordinarias, celebrado en 1985, recomendó la reforma del Tratado a los Países Miembros, con el objeto de ampliar las esferas de competencia del Tribunal, ante la necesidad de “ampliar y reforzar el control jurisdiccional del proceso de integración subregional, ya que en parte su actual crisis es debida al incumplimiento de las ordenaciones del Acuerdo”.
   
En febrero de 1986, el Tribunal de Justicia presentó un Proyecto de Protocolo Modificatorio del Tratado del cual formaban parte las siguientes propuestas fundamentales:

“1- Una acción “popular” de nulidad, accesible a cualquier persona, contra las Decisiones de la Comisión y las Resoluciones de la Junta, cuando tengan alcance general. 

2- Acción de nulidad contra las mismas normas, cuando son de alcance particular, en cabeza de quien demuestre tener legítimo interés. 

3- Acción de incumplimiento en cabeza de los particulares, en contra de un País Miembro, previa una instancia administrativa ante la Junta. 

4- Acción de los particulares por daños y perjuicios provenientes del mal funcionamiento de servicios públicos comunitarios, o causados por los funcionarios de la integración. 

5- Facultar a las partes, en los procesos en los cuales se suscite la cuestión prejudicial, para acudir directamente ante el Tribunal. 

6- Facultar al Tribunal para servir de árbitro entre los organismos del Acuerdo y entre particulares, en controversias relacionadas con el derecho comunitario. 

7- Ampliar la acción de incumplimiento a las omisiones en que incurran los organismos del Acuerdo (acción por inactividad). 

8- Competencia para declarar la compatibilidad, en un caso dado, entre el derecho interno de un País Miembro y el derecho comunitario. 

9- Convertir en obligatoria para la Junta la facultad que hoy tiene para iniciar la acción de incumplimiento contra un País Miembro. 

10- Competencia para conocer de controversias surgidas de contratos celebrados por los Países Miembros o por los órganos comunitarios, en ejecución de normas del ordenamiento jurídico del Acuerdo. El Tribunal presentó un proyecto de articulado y un proyecto de texto final unificado, incluyendo las anteriores reformas”.

En el ámbito específico del régimen de solución de las controversias por incumplimiento, las propuestas del Tribunal estaban dirigidas, en lo principal, a la consecución de dos objetivos:

1.- Convertir en un deber el poder de la Junta de obrar a través de la acción de incumplimiento. 

2.- Otorgar legitimación a los particulares para ejercer dicha acción, en defecto de la Junta, una vez agotado el procedimiento administrativo previo.


Se trataba de dos propuestas de reforma de la mayor importancia, pues apuntaban, de una parte, a detener la inacción de una Junta que, apoyada en la discrecionalidad de sus potestades, se abstenía de demandar el incumplimiento de los Estados Miembros y, por la otra, a posibilitar el acceso a la jurisdicción común de los perjudicados por el incumplimiento de dichos Estados.

Sin embargo, hubo de transcurrir más de un quinquenio para que los Presidentes, en el V Consejo Presidencial Andino celebrado en 1991, acordaran “Encomendar al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores que revise el Tratado de Creación del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, teniendo en cuenta, para tal efecto, las sugerencias de modificación presentadas por algunos Países Miembros, la Comisión de Alto Nivel y el propio Tribunal”.
 El Tribunal diseñó entonces un nuevo Proyecto y lo sometió a la consideración de los Gobiernos de los Países Miembros y de los órganos del Acuerdo. Sobre esta base, los Presidentes, en el VI Consejo Presidencial Andino, celebrado en diciembre de 1991, dispusieron “Instruir al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, para que convoque en el primer trimestre de 1992, a una Reunión de Plenipotenciarios con miras al examen y suscripción de un Protocolo Modificatorio al Tratado de Creación del Tribunal Andino de Justicia”.
La Reunión de Plenipotenciarios se celebró entre los días 16 y 18 de marzo de 1992, pero no se alcanzó consenso sobre la totalidad de las modificaciones propuestas.

 
Más de tres años después, en septiembre de 1995, el Consejo Presidencial Andino encomendó a una nueva Reunión de Plenipotenciarios la tarea de ajustar el Proyecto de Protocolo Modificatorio a la estructura institucional del Sistema Andino de Integración que se estaba diseñando. En marzo de 1996, el VII Consejo Presidencial Andino, durante el cual se aprobó el Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Cartagena por el que se creó la Comunidad Andina, llamado también Protocolo de Trujillo, reiteró la exigencia citada. Realizados los ajustes, el 26 de mayo de 1996 se suscribió el Protocolo Modificatorio del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, llamado también Protocolo de Cochabamba, mediante el cual se reforzaron las competencias del Tribunal y se le atribuyeron otras.


El Protocolo de Trujillo dio lugar al establecimiento en el Acuerdo de Cartagena de una disposición básica, prevista en el artículo 47, según la cual la solución de las controversias que surgiesen con motivo de la aplicación del ordenamiento jurídico de la Comunidad debía sujetarse a las normas del Tratado que crea el Tribunal de Justicia. Cabe mencionar a este respecto que el Tratado que creó el Tribunal del Acuerdo de Cartagena contemplaba ya una disposición según la cual los Países Miembros no debían someter ninguna controversia que surgiese con motivo de la aplicación de las normas integrantes del ordenamiento jurídico del Acuerdo a ningún Tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento alguno distinto de los previstos en el Tratado (artículo 33), previsión que se mantiene en el Tratado vigente (artículo 42).

De vuelta al Protocolo de Cochabamba, procede señalar que, en el ámbito específico del régimen de solución de las controversias por incumplimiento, las principales modificaciones fueron las siguientes:

1.- La Secretaría General de la Comunidad (antes la Junta del Acuerdo) tendrá el deber de ejercer la acción de incumplimiento cuando el dictamen motivado que pronuncie, en el procedimiento administrativo previo, sea de incumplimiento, y el País Miembro, cuya conducta haya sido objeto de observaciones, persista en ella (artículo 23). Se trata de una modificación que, a nuestro juicio, introduce una diferencia sustancial en el tratamiento normativo de las controversias por incumplimiento en la Comunidad Andina. Cosa distinta es que, en la práctica, la Secretaría General infrinja eventualmente su deber, absteniéndose de ejercer la acción o ejerciéndola con retardo. 

2.- Cuando la denuncia de incumplimiento ante la Secretaría General sea formulada por un País Miembro contra otro, las gestiones del órgano ejecutivo tendrán por objeto la subsanación del incumplimiento, de modo que la emisión del dictamen, dentro de los quince días siguientes al vencimiento del plazo de respuesta del País Miembro, estará supeditada a que no se hayan obtenido resultados positivos (artículo 24). Lo que introduce esta modificación es la carga para el órgano ejecutivo de procurar con su iniciativa la cesación del incumplimiento.

3.- Las personas naturales o jurídicas podrán formular la denuncia ante la Secretaría General y, luego de agotado el procedimiento administrativo previo, ejercer la acción ante el Tribunal, si el incumplimiento del País Miembro afecta sus derechos, caso que el órgano ejecutivo no emita el dictamen o no ejerza la acción dentro del plazo, o caso que el dictamen que emita no sea de incumplimiento. El ejercicio de la acción ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad excluirá que el particular pueda acudir por la misma causa ante el Tribunal Nacional competente (artículo 25). Se trata también de una modificación trascendente, pues posibilita el acceso al régimen comunitario de solución de las controversias por incumplimiento a las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos.

4.- El Tribunal, a petición de la parte demandante, y previo afianzamiento si lo considera necesario, podrá ordenar la suspensión provisional de la medida presuntamente infractora, si ésta causa o pudiera causar, al demandante o a la Subregión, perjuicios irreparables o de difícil reparación (artículo 28). Por virtud de esta modificación se atribuye potestad cautelar al Tribunal de Justicia de la Comunidad y se consagra un medio específico para ejercerla. Cosa distinta es que el Tribunal haya hecho un uso escaso de esta potestad. 

5.- Y la sentencia de incumplimiento que el Tribunal dicte, en el supuesto de que la acción haya sido ejercida por una persona natural o jurídica, constituirá título legal y suficiente para que ésta pueda solicitar al juez nacional la indemnización de los daños y perjuicios correspondientes (artículo 30). Se trata de una modificación que introduce una relación de complementariedad entre la tutela atribuida al Tribunal de Justicia de la Comunidad, de establecer el incumplimiento y velar por la ejecución de la sentencia que lo declara, y la que conserva el Tribunal Nacional competente, de deducir la responsabilidad del Estado Miembro por el incumplimiento y otorgar la reparación de los daños y perjuicios causados a los particulares.


 Modificado por el Protocolo de Cochabamba, el Tratado del Tribunal entró en vigencia el 25 de agosto de 1999 (Decisión 472). Esta modificación acarreó la del Estatuto, en vigencia desde el 28 de julio de 2001 (Decisión 500). Y ambas modificaciones dieron lugar a la actualización del Reglamento Interno del Tribunal, en vigencia desde el 27 de mayo de 2004.


En cuenta de las líneas principales de la evolución del régimen de solución de las controversias por incumplimiento en la Comunidad Andina, cuya transformación giró alrededor de la aprobación y reforma del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia, procede examinar los mecanismos actuales de solución de tales controversias, lo que haremos bajo la perspectiva de la tutela comunitaria y, en consecuencia, a través del conjunto de procedimientos que, previstos en el ordenamiento jurídico de la Comunidad, y dirigidos a poner fin al incumplimiento de las obligaciones de los Estados Miembros y a obtener su cumplimiento, forman parte del proceso, es decir, del método jurídico de tratamiento de las controversias que derivan de dicho incumplimiento.


En la actualidad, del ordenamiento jurídico de la Comunidad se infiere la existencia de un proceso dirigido a la solución de las controversias por el incumplimiento de las obligaciones de los Estados Miembros. Se trata de un método de tratamiento que se desarrolla a través de varios mecanismos conectados entre sí que, de ser necesario, se agotan uno tras otro, y que se encuentran unidos bajo el objetivo común de obtener de los Estados Miembros el cumplimiento de sus obligaciones. 

Estos mecanismos se encuentran constituidos por los siguientes procedimientos: el procedimiento previo que se sigue ante la Secretaría General, conducente a dictaminar, en sede administrativa, si se ha incurrido en el incumplimiento, y a obtener del Estado Miembro, si fuere el caso, la cesación voluntaria de su conducta infractora; el procedimiento jurisdiccional ante el Tribunal de Justicia, a partir del ejercicio de la acción correspondiente, con el propósito de establecer, por sentencia definitiva y firme, si se ha incurrido en el incumplimiento, y de imponer al Estado Miembro, si fuere el caso, la obligación de adoptar las medidas necesarias para ejecutar sus obligaciones incumplidas; y, de sobrevenir el desacato de la sentencia declarativa de incumplimiento, el procedimiento dirigido a sancionar tal desacato y a obtener, por esta vía, el restablecimiento del ordenamiento jurídico infringido.
 A continuación examinaremos cada uno de estos procedimientos.
6.  EL PROCEDIMIENTO ANTE LA SECRETARÍA GENERAL DE LA COMUNIDAD

6.1. Finalidad: el Tratado vigente regula en su Capítulo III las competencias del Tribunal. La Sección Segunda de este Capítulo trata de la acción de incumplimiento. Bajo este título, el Tratado disciplina los siguientes supuestos: que la Secretaría General considere que un País Miembro ha incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o convenios que conforman el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina (artículo 23); que un País Miembro considere que otro País Miembro ha incurrido en el incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas en referencia (artículo 24); que las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de un País Miembro puedan acudir a la Secretaría General y al Tribunal, con sujeción al procedimiento del artículo 24 (artículo 25); y los supuestos de incumplimiento flagrante y de dictado de una Resolución de verificación de gravamen o restricción (artículo 26). 
La Sección Segunda del citado Capítulo III del Tratado regula asimismo puntos que serán objeto de consideración posterior, tales como la sentencia de incumplimiento y la sanción por su desacato (artículo 27), la suspensión cautelar (artículo 28), el recurso de revisión (artículo 29), la sentencia de incumplimiento como título legal y suficiente (artículo 30) y el derecho de las personas naturales o jurídicas afectadas por el incumplimiento de acudir ante los Tribunales nacionales competentes (artículo 31).

Puesto en comparación con el Tratado original, se observa que el vigente incorporó las siguientes modificaciones principales:

1.- El órgano competente ante el cual se desarrolla el procedimiento no es ya la Junta del Acuerdo de Cartagena, como explicaremos, sino la Secretaría General de la Comunidad Andina.
2.  La Secretaría General puede plantear de oficio el incumplimiento de obligaciones emanadas de los Convenios integrantes del ordenamiento jurídico de la Comunidad, instrumentos que no formaban parte, bajo el Tratado original, del ordenamiento jurídico del Acuerdo de Cartagena.

3.- Formuladas las observaciones de la Secretaría General por el incumplimiento del País Miembro, éste debe contestarlas dentro del plazo que aquélla fije, de acuerdo con la gravedad del caso. 

4.- Recibida la respuesta del País Miembro o vencido el plazo, la Secretaría General debe emitir el dictamen sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones, de conformidad con su Reglamento, dentro de los quince días siguientes.

5.- Si el dictamen es de incumplimiento y el País Miembro no cesa en su conducta infractora, es la Secretaría General la que deberá solicitar, a la brevedad posible, el pronunciamiento del Tribunal. Además, el País Miembro afectado podrá adherir a la acción de la Secretaría General.

6.- Cuando un País Miembro considere que otro País Miembro ha incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas del ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina, aquél debe elevar el caso a la Secretaría General para que ésta realice las gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento dentro de un plazo que no debe exceder de sesenta días.

7.- Recibida la respuesta del País Miembro o vencido el plazo sin haberse obtenido resultados positivos, la Secretaría General debe emitir el dictamen sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones, de conformidad con su Reglamento, dentro de los quince días siguientes.

8.- Si el dictamen es de incumplimiento y el País Miembro no cesa en su conducta infractora, es la Secretaría General la que deberá solicitar el pronunciamiento del Tribunal. El País reclamante podrá acudir directamente al Tribunal si la Secretaría General no emite su dictamen dentro de los sesenta y cinco días siguientes a la fecha de presentación del reclamo.

9.- Las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de un País Miembro pueden acudir a la Secretaría General y al Tribunal, con sujeción al procedimiento previsto en el artículo 24.

10.- En los supuestos de incumplimiento flagrante y de dictado de una Resolución de verificación de la existencia de gravamen o restricción, la Secretaría debe emitir el dictamen, de conformidad con su Reglamento, a la brevedad posible.


En este contexto, y visto el tenor de los artículos 23 y 24 del Tratado sobre el objeto del dictamen a cargo de la Secretaría General, así como los presupuestos de ejercicio de la acción allí señalados, procede establecer que la finalidad del procedimiento ante la Secretaría es determinar el estado de cumplimiento de las obligaciones del Estado Miembro denunciado y, de ser el caso, obtener la cesación voluntaria de su conducta infractora.


Ahora bien, ¿qué principios guían este procedimiento? El Tratado vigente no los establece. El Reglamento de Procedimientos Administrativos
 desarrolló el procedimiento del Tratado y estableció un conjunto de principios aplicables (artículo 5), pero el Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento lo derogó parcialmente (artículo 36)
, al tiempo que dispuso que se aplicasen, a los procedimientos disciplinados en él, los principios consagrados en el Capítulo II del Título I de aquel texto reglamentario (artículo 34). 

Esta remisión autoriza a considerar las actuaciones del procedimiento prejudicial a la luz de los principios que resumimos a continuación: el principio de legalidad, que se manifiesta en la sujeción de las actuaciones de la Secretaría General a las normas integrantes del ordenamiento jurídico de la Comunidad; el principio de economía procesal, que implica el efecto útil de las normas procesales, la brevedad de los procedimientos, su menor costo, y la necesidad de exigir en ellos sólo los documentos estrictamente necesarios; el principio de celeridad, que se materializa en el impulso de oficio de los procedimientos, la supresión de trámites innecesarios y, de ser el caso, la utilización de formularios para las actuaciones en serie; el principio de igualdad, que significa la igualdad de trato de las partes, así como el deber de garantizar los derechos de los interesados a participar sin discriminaciones en los procedimientos que les conciernan; el principio de transparencia, que se concreta en la disponibilidad, para los interesados y para el público, de los actos y documentos oficiales de la Secretaría General, salvo de los que posean carácter confidencial; y el principio que podríamos llamar teleológico, según el cual los procedimientos y las formalidades deben ser utilizados como instrumentos para alcanzar los objetivos de las normas. La disposición prescribe también que las normas de procedimiento deberán ser interpretadas de forma razonable.

Conviene tener presente que, además de los principios citados, el Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General contempla disposiciones generales eventualmente aplicables al procedimiento prejudicial que examinaremos, pero también que tales disposiciones integran un régimen de carácter subsidiario, toda vez que el propio Reglamento señala que deben aplicarse con preferencia las normas sobre procedimientos administrativos contenidas en el Acuerdo de Cartagena, en el Tratado de Creación del Tribunal de Justicia y en Decisiones sobre temas especiales (artículo 1, párrafo penúltimo). 

Así, a los principios citados habría que sumar por ejemplo el de proporcionalidad (artículo 10), según el cual, cuando una norma del ordenamiento comunitario disponga la aplicación de una medida o providencia por parte de la Secretaría General, dicha medida o providencia deberá mantener la debida proporción con los supuestos de hecho y con los fines de la norma y cumplir los trámites, requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia. 
En el contexto que antecede, daremos cuenta del mecanismo de solución de la controversia por incumplimiento que se desarrolla ante la Secretaría General de la Comunidad, un mecanismo de agotamiento obligatorio y de resultado no vinculante. 

6.2.- Autoridad competente: de conformidad con los artículos 5, 13, 15 y 17 del Acuerdo de Cartagena original, la Junta fue el órgano técnico del Acuerdo y uno de sus dos órganos principales que, integrado por tres miembros que debían adoptar sus decisiones por unanimidad, debía velar por la aplicación del Acuerdo y por el cumplimiento de las Decisiones de la Comisión. Mediante el Protocolo Modificatorio de Trujillo, del 10 de marzo de 1996, los Gobiernos de los Países Miembros crearon la Comunidad Andina y reemplazaron el órgano técnico de la Junta por el órgano ejecutivo de la Secretaría General, el cual inició su funcionamiento el 1° de agosto de 1997.
El reemplazo tuvo que ver con las dificultades operativas que derivaban del hecho de constituir la Junta un órgano colegiado que debía reunirse con frecuencia y adoptar sus decisiones por unanimidad, dificultades que justificaron su conversión en un órgano permanente encabezado por una sola persona, el Secretario General, cuya actuación debía estar conducida únicamente por los intereses de la Subregión (artículo 29).

En efecto, el Acuerdo prevé que la Secretaría General estará dirigida por el Secretario General y se expresará mediante Resoluciones (artículo 29); que tendrá la función principal de velar por la aplicación del Acuerdo y por el cumplimiento de las normas integrantes del ordenamiento jurídico de la Comunidad (artículo 30, literal a); y que el ejercicio de la representación jurídica de la Secretaría General corresponderá al Secretario General (artículo 34, literal a). Por su parte, el Reglamento de la Secretaría General precisa que incumbe al Secretario General determinar, de oficio o a petición de parte, los casos en que exista incumplimiento del ordenamiento comunitario (artículo 11, literal a).
 

El Tribunal de Justicia de la Comunidad ha resaltado la importancia de las funciones que cumple la Secretaría General,
y en este marco, ha destacado que: “El impulso y dirección del procedimiento previo de incumplimiento se encuentra a cargo de la Secretaría General, Institución que debe practicar ex oficio las diligencias necesarias para llegar a la convicción de la existencia o no de un incumplimiento de las normas comunitarias, independientemente de que la causa hubiere tenido su origen en la instancia de un País Miembro, de un particular afectado o por su propia iniciativa. La Secretaría General cumple, en este sentido, un papel de representante de los intereses público-comunitarios, y por tal motivo no puede limitarse a lo que dispongan las partes, sino que deberá indagar sobre los hechos e instruir oficiosamente el procedimiento.”


El Tribunal se ha pronunciado diciendo que: “En el ámbito comunitario el ejercicio de la acción para que el Tribunal declare las infracciones de los Estados, está radicado primordialmente en el órgano ejecutivo comunitario como es la Secretaría General (antigua Junta) la cual tiene la misión de “Guardián de los Tratados” y la función principal de velar por la aplicación y el cumplimiento de las normas que conforman el Ordenamiento Jurídico de la Comunidad Andina, como se establece en el artículo 30 literal a) del Acuerdo de Cartagena”.

En el ámbito específico del procedimiento previo al planteamiento judicial de la controversia, el Tratado del Tribunal atribuye a la Secretaría General las potestades de formular observaciones al Estado Miembro que, a su juicio, hubiere incurrido en el incumplimiento de obligaciones emanadas del ordenamiento comunitario; fijar el plazo para que el Estado Miembro conteste las observaciones; emitir dictamen motivado sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones; y en los supuestos de que una persona natural o jurídica afectada en sus derechos o un Estado Miembro considere que otro Estado Miembro ha incumplido sus obligaciones, recibir el reclamo, realizar las gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento y, de no haber resultados positivos, emitir el dictamen motivado; caso que el dictamen fuere de incumplimiento y que el Estado Miembro persistiere en su conducta infractora, acudir al Tribunal y solicitar su pronunciamiento (artículos 23, 24 y 25).

En resumen, compete a la Secretaría General la apertura y el conocimiento del procedimiento previo, así como la determinación por dictamen, a través del Secretario General, de los casos de incumplimiento, y el ejercicio de la acción ante el Tribunal. 

 El Reglamento de Procedimientos Administrativos atribuye a la Secretaría General potestades adicionales aplicables en el procedimiento previo al ejercicio de la acción por incumplimiento, pero se trata de potestades de segundo orden, reproducidas luego en el Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento, y que no pueden ser más que desarrollo de las previstas en el Acuerdo de Cartagena y en el Tratado del Tribunal, por lo que las consideraremos en la oportunidad de examinar el citado procedimiento.

Por lo demás, cabe señalar que el artículo 39 del Reglamento de la Secretaría General establece una obligación de carácter general dirigida a todas las personas naturales o jurídicas, públicas o privadas de los Estados Miembros, consistente en el deber de colaborar con las investigaciones que realice la Secretaría General en el ejercicio de sus funciones y de suministrar la información que al efecto ésta les solicite. 
6.3.-  Legitimación activa: sobre la base de la función primera que el Acuerdo de Cartagena atribuye a la Secretaría General, de velar por la aplicación del Acuerdo y por el cumplimiento de las normas que integran el ordenamiento jurídico de la Comunidad, el Tratado del Tribunal otorga a la Secretaría la potestad de formular observaciones al País Miembro que, a su juicio, haya incurrido en el incumplimiento de sus obligaciones comunitarias, lo que presupone la potestad de iniciar e impulsar de oficio el procedimiento correspondiente (artículo 23). 

En segundo lugar, el Tratado atribuye a los Países Miembros en su condición de tales, con independencia de si el incumplimiento de uno de ellos les causa perjuicio o no, el poder de formular el reclamo ante la Secretaría General, apoyado en los antecedentes del caso (artículo 24). 


Y en tercer lugar, el Tratado, luego del Protocolo de Cochabamba, otorga legitimación a las personas naturales o jurídicas para formular el reclamo ante la Secretaría General, a causa del incumplimiento de cualquiera de los Países Miembros, siempre que el incumplimiento de que se trate haya afectado los derechos del reclamante (artículo 25).


Como ya indicamos, esta última legitimación fue introducida en el Protocolo Modificatorio del Tratado sobre la base de la que fuera atribuida también a las personas naturales o jurídicas, afectadas en sus derechos, para ejercer la acción por incumplimiento ante el Tribunal de la Comunidad, caso que la Secretaría General no la ejerciese oportunamente, y se integra a la que el Tratado original les otorgaba (artículo 27), y el actual mantiene (artículo 31), de acudir ante los Tribunales nacionales competentes para obtener la reparación de los daños causados por el incumplimiento. 

6.4.-  El procedimiento de oficio 

6.4.1. El inicio del procedimiento: según el ordenamiento jurídico de la Comunidad, cuando la Secretaría General opte por obrar de oficio, abrirá un expediente con fundamento en la orden del Secretario General o de su delegado
 y, sobre la base de su propia información o de la aportada por Países Miembros o por personas naturales o jurídicas
, dirigirá sus observaciones por escrito al País Miembro que haya podido incurrir en el incumplimiento de obligaciones emanadas del ordenamiento comunitario.
La práctica revela que, antes de formular observaciones, la Secretaría General lleva a cabo una investigación de cuya apertura informa al País Miembro de que se trate. El órgano ejecutivo utiliza los resultados de esta investigación preliminar para establecer las bases de sus observaciones.
La nota de observaciones deberá estar dirigida a la autoridad nacional competente, cuya determinación comunicará cada País Miembro a la Secretaría General. En la nota se describirán las medidas que se consideren incumplimiento, se identificarán las normas que se consideren infringidas, se indicarán las razones por las cuales aquellas medidas constituirían incumplimiento de estas normas o, en su caso, incumplimiento flagrante, y se fijará un plazo prudencial para la contestación, según la gravedad del incumplimiento, que no deberá ser mayor de sesenta días calendario ni menor de diez días hábiles, o, en el caso de la medida calificada por Resolución como gravamen o restricción al comercio, no mayor de veinte días hábiles.


La disposición del Tratado es que el plazo para la contestación de las observaciones, según la gravedad del incumplimiento, no exceda de sesenta días (artículo 23). Las previsiones de que se cuenten por días calendario, que haya un límite mínimo de diez días hábiles y que se trate por separado la medida calificada por Resolución como gravamen o restricción al comercio, fijando el límite máximo de veinte días hábiles, son de carácter reglamentario. En este último caso, lo que señala el Acuerdo es la competencia de la Secretaría General para determinar, de ser necesario, si una medida adoptada unilateralmente por un País Miembro constituye gravamen o restricción al comercio intracomunitario (artículo 74), y lo que indica el Tratado es que, de haberse emitido una Resolución de verificación de la existencia del gravamen o de la restricción, la Secretaría General deberá emitir un dictamen motivado a la brevedad posible (artículo 26). Por su parte, el Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General regula un procedimiento especial para la calificación o no de la medida unilateral de un País Miembro como gravamen o restricción al comercio intracomunitario, procedimiento que culmina con el dictado de una Resolución (artículos 46 a 55). 

Ahora bien, la fijación de un plazo de contestación para el caso de las medidas calificadas por Resolución de gravamen o restricción al comercio, como lo hace el Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento, presupone la formulación de la nota de observaciones por parte de la Secretaría General e implica el desarrollo de un procedimiento que, como el que estamos describiendo, sería el segundo después del previsto para la calificación de la medida como gravamen o restricción. Sin duda, la necesidad de agotar un doble procedimiento para un caso grave como el de del incumplimiento del Programa de Liberación no es compatible con la de garantizar un acceso pronto a la solución jurisdiccional de las controversias por incumplimiento.


Por otra parte, los plazos del procedimiento están sometidos a dos instrumentos: por el Reglamento de Procedimientos Administrativos, los plazos deben contarse a partir del día siguiente a aquel en que tenga lugar la publicación del acto de que se trate en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena o de la notificación correspondiente (artículo 30); por el Reglamento de la Fase Prejudicial, los plazos deben computarse por días calendario, salvo que se indique expresamente que se contarán por días hábiles (artículo 32); por el Reglamento de Procedimientos Administrativos, el Secretario General admitirá documentos fuera de plazo si la demora se debe a caso fortuito o fuerza mayor y siempre que haya constancia de que su remisión se efectuó en tiempo hábil y de que se utilizó un medio adecuado para su recepción oportuna (artículo 31); por el Reglamento de la Fase Prejudicial, la Secretaría General podrá prorrogar el plazo concedido para dar contestación a la nota de observaciones, siempre que la solicitud sea presentada dentro del plazo concedido, exponga motivos razonables y el plazo de contestación, incluida la prórroga, no exceda del máximo previsto (artículo 6). Puesto que el Reglamento de la Fase Prejudicial no tenía más propósito que reformar el Reglamento de Procedimientos Administrativos en la materia de los procedimientos por incumplimiento, regulados en el Capítulo II del Título V, se observa que no había necesidad de dictar un segundo instrumento, incrementando así la complejidad de la regulación, pues bastaba con reformar el primero. 


Una vez notificadas las observaciones, se abrirá un plazo común que no podrá exceder de sesenta días calendario para la realización eventual de las siguientes actividades: la de contestación por el País Miembro denunciado; la de presentación de elementos de información pertinentes, por parte de los demás Países Miembros; y la de celebración, de oficio o a petición del País Miembro denunciado, de reuniones  destinadas a complementar la información o a facilitar, de ser el caso, la cesación voluntaria del incumplimiento.
 

La práctica muestra que la Secretaría General comunica la nota de observaciones por facsímile, que los Países Miembros formulan su contestación por escrito y la transmiten asimismo por la vía del facsímile, adjuntando a ella los elementos probatorios de su interés, y que frecuentemente los Países denunciados no contestan las observaciones, a pesar de que el Tratado califica la contestación como un deber, y de que, al menos durante un tiempo, el Tribunal de Justicia sancionó su infracción. 


En efecto, el Tribunal ha declarado que la respuesta a la nota de observaciones constituye una obligación del País Miembro denunciado, en los términos siguientes: “En esta etapa corresponde a la autoridad administrativa comunitaria abrir un expediente y formular sus observaciones por escrito, invitando al País Miembro concernido a presentar sus argumentos. Conforme se desprende del Tratado Constitutivo del Tribunal, la contestación a las observaciones formuladas por la Secretaría General constituye para el País Miembro una “obligación” que debe ser cumplida dentro de un período determinado. En efecto, el artículo 23 expresa que una vez enviadas las observaciones ‘el País Miembro deberá contestarlas dentro del plazo que fije la Secretaría General’. De modo que la intervención del país, cuya conducta ha sido objeto de observaciones en la etapa previa no resulta meramente facultativa, pues si bien esta oportunidad procesal le es concedida por el ordenamiento jurídico para garantizar su derecho de contradicción y defensa, su finalidad también va dirigida a precisar los hechos y las posibles justificaciones del País acusado por el incumplimiento, y, de esta manera, a dotar de una mayor objetividad a la posición de la Secretaría General (…)”.


En las investigaciones tendientes a determinar el incumplimiento de las obligaciones derivadas del ordenamiento comunitario andino, es posible contar con la participación de expertos especiales. En este sentido, de conformidad con lo previsto en el Artículo 68 del Reglamento, el Secretario General, a solicitud de cualquiera de las partes designará a un Director General distinto a aquel a quien competa la sustanciación del procedimiento para que participe junto a este último, en calidad de experto especial. Conforme a lo previsto en los Artículos 70 y 71 del Reglamento, puede también designarse un experto especial externo quien emitirá un informe complementario al del Director General encargado de la sustanciación del procedimiento. 

6.4.2. El dictamen: el Tratado prescribe que, vencido el plazo, la Secretaría General dispondrá de quince días, de conformidad con su Reglamento, para expedir un dictamen motivado sobre el cumplimiento o el incumplimiento de las obligaciones (artículo 23). El Reglamento de Procedimientos Administrativos señala que los plazos establecidos por días se computan por días calendario, salvo la indicación expresa de que se consideren días hábiles (artículo 30). Por tanto, el plazo para la expedición del dictamen debería contarse por días calendario. No obstante, el Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento califica de hábiles los días de este plazo (artículo 8), lo que revela de nuevo el inconveniente que deriva del dictado de dos instrumentos, habiendo bastado con reformar el primero.

En este procedimiento no se regula el supuesto de que la Secretaría General no emita el dictamen. Ahora bien, si antes o después de la emisión del dictamen el País Miembro desiste de su conducta infractora, nos parece que lo que corresponde es la cesación del procedimiento.


Si el dictamen se emite, deberá ser motivado y, de conformidad con el Reglamento de la Fase Prejudicial, deberá incluir una relación de las actuaciones del procedimiento, la descripción de las medidas que fueron objeto de la nota de observaciones, una referencia a la contestación de las observaciones, los motivos que justifican el estado de cumplimiento de las obligaciones comunitarias y la conclusión correspondiente, la indicación de las medidas apropiadas para corregir el incumplimiento y la fijación de un plazo no menor de quince días ni mayor de treinta para que el País Miembro exprese su posición sobre el dictamen o informe sobre las medidas dirigidas a corregir el incumplimiento (artículo 9).


Sobre la naturaleza del dictamen, la jurisprudencia ha dicho lo siguiente: “Ha sido enfático el Tribunal al considerar en reiteradas sentencias que, al igual que sucede en el Derecho Comunitario que regula la Unión Europea, los dictámenes motivados previos a la acción de incumplimiento no son vinculantes, esto es, que no aparejan, en cuanto a su contenido material, la constitución de situaciones jurídicas definitivas ni en relación con el País Miembro respecto del cual se profieren, ni en relación con quien interpuso la queja de incumplimiento ante la Secretaría General, haya sido éste un País Miembro o un particular y, mucho menos, en relación con la decisión que haya de tomar el Órgano Judicial Comunitario. Se trata de un requisito de procedibilidad de la acción cuya presencia es indispensable (salvo omisión en su pronunciamiento por la Secretaría General), para que pueda darse curso a la demanda correspondiente.


Reafirma el Tribunal su criterio ampliamente expuesto en  pronunciamientos anteriores, en el sentido de que, cuando la Secretaría General emite el dictamen motivado contemplado en los artículos 23, 24 y 25 del Tratado de Creación del Tribunal, para decir en él que un País Miembro está incumpliendo determinadas obligaciones, o para opinar que, en su criterio, la conducta analizada es concordante con las previsiones del Ordenamiento Comunitario Andino, no está condenando ni absolviendo al País Miembro aludido, tan sólo está expresando su opinión, su concepto autorizado, acerca de la situación referida. Por tanto, la expedición del dictamen motivado no constituye una manifestación de voluntad de la Secretaría General destinada a crear, modificar o extinguir una situación jurídica particular y concreta del País Miembro llamado a rendir las explicaciones que se le solicitan en la nota de observaciones.


Por supuesto, así como es erróneo considerar que el dictamen motivado constituye un mandato judicial declarativo del incumplimiento en cuestión, también resulta equivocado apreciarlo como una exoneración que la Secretaría General imparte en favor del Estado denunciado cuando se pronuncia en el sentido de opinar que la conducta atribuida a dicho Estado guarda armonía con la normativa comunitaria. De hecho el interesado, en este último evento, queda en capacidad de acudir al Tribunal en demanda de incumplimiento si encontrare incorrecta la opinión expresada, tal y como lo autoriza el último inciso del artículo 24 del Tratado de Creación del Tribunal.


De otro lado, la emisión del dictamen no constituye tampoco la culminación de un juicio de primera instancia adelantado ante la Secretaría General que, dependiendo de las circunstancias, deba ser revisado en segunda instancia por el Tribunal. En efecto, el dictamen no puede ser asimilado a un fallo de instancia, y carecería de sentido atribuirle los efectos propios de una sentencia, o tan siquiera, como ya se dijo, los de un acto jurídico expedido para crear, modificar o extinguir un derecho particular y concreto. El dictamen, se repite, es tan sólo una opinión calificada sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones de un País Miembro que, emitido en desarrollo de las previsiones consagradas en el Tratado de Creación del Tribunal, constituye un presupuesto procesal de la Acción de Incumplimiento.” 


Sobre la necesidad de motivar debidamente el dictamen de la Secretaría General, el Tribunal de Justicia ha señalado: “Agotadas las gestiones destinadas a poner fin al incumplimiento, sin que el País presuntamente incumplidor haya adoptado las medidas necesarias o sin que haya dado contestación a las observaciones formuladas, la Secretaría General debe emitir su ‘dictamen’. Este acto jurídico, por el cual se formaliza la posición de la Secretaría General sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones emanadas del ordenamiento jurídico, debe aparecer suficientemente motivado, expresándose en él las razones que le hayan conducido a dictaminar sobre la existencia de un incumplimiento y que, además, ha de ser el resultado congruente de las actuaciones desplegadas a lo largo del procedimiento, en particular de la nota de observaciones”.

De conformidad con el Tratado, si el dictamen es de incumplimiento y el País Miembro persiste en su conducta infractora, lo que procede es que la Secretaría General solicite, a la brevedad posible, el pronunciamiento del Tribunal (artículo 23). Sin embargo, se observa que el Reglamento de la Fase Prejudicial fija un plazo para solicitar la aclaración del dictamen y otro para responderlo (artículo 10), dejando abierta la posibilidad de revisarlo, sin indicación de plazo alguno (artículo 11). Ahora bien, el único período que el Tratado autoriza, y no en el procedimiento de oficio sino en el de reclamo, es el que pudiera transcurrir entre la notificación del dictamen de incumplimiento y el ejercicio de la acción, a los efectos de verificar la persistencia de la conducta infractora, período que no podría durar más de sesenta días (artículo 24, segundo párrafo), salvo el supuesto de incumplimiento flagrante o que se trate de una Resolución declaratoria de un gravamen o de una restricción al comercio (artículo 26). Por tanto, los plazos adicionales del Reglamento de la Fase Prejudicial serán incompatibles con el Tratado si exceden los límites de éste, especialmente en el marco del procedimiento de oficio, pues tendrán el efecto de postergar indebidamente el ejercicio de la acción de incumplimiento a cargo de la Secretaría General. 

En el procedimiento que examinamos no se regula el supuesto de que el dictamen no cumpla con los requisitos previstos en el artículo 9 del Reglamento de la Fase Prejudicial, salvo que se interprete que la falta de estos requisitos pudiera ser cubierta a través de la aclaración o de la revisión del dictamen.


Hay que destacar, por otra parte, que se produce un avance significativo con la supresión reglamentaria del recurso de reconsideración contra el dictamen (artículo 10). En efecto, sobre la base del Reglamento de Procedimientos Administrativos, según el cual los interesados podían solicitar a la Secretaría General la reconsideración de cualquiera de sus Resoluciones (artículo 37), y en el entendido de que el dictamen constituía una Resolución, los Países Miembros recurrían de ordinario contra el dictamen y pedían la suspensión de sus efectos (artículo 41). El trámite del recurso prolongaba significativamente el procedimiento, toda vez que aquél podía ser interpuesto dentro de los cuarenta y cinco días siguientes a la notificación del acto, y el Secretario General debía resolverlo dentro de los treinta días siguientes a su recibo, pero podía prorrogar el plazo hasta por quince días adicionales (artículo 44). La precisión realizada por el Tribunal, modificatoria de la jurisprudencia, según la cual el dictamen no es una Resolución ni forma parte del ordenamiento jurídico de la Comunidad, sirvió de fundamento para aclarar que no hay lugar a la acción de nulidad respecto al dictamen y, por la misma razón, tampoco recurso de reconsideración en su contra. 

El Tribunal ha declarado sobre este particular que “…los dictámenes emitidos por la Secretaría 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 jurídico, deben ser apreciados por la instancia judicial únicamente dentro del correspondiente juicio derivado de la acción de incumplimiento que ante ella se ventile. El País 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 Secretaría General alegando ante el Tribunal dentro del proceso que se adelante con ocasión de la acción de incumplimiento tanto inconformidades por razones de forma como por motivos materiales o de fondo. 


El dictamen de incumplimiento, aunque se asemeja a una decisión motivada, no es materialmente Resolución y, por tanto, no forma parte de las consagradas Resoluciones como tales por el artículo 17 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, es decir de las solas susceptibles de impugnación a través de la acción de nulidad. 


Las impugnaciones que un País Miembro –demandado en un proceso por incumplimiento- pudiese efectuar respecto de las consideraciones o motivos que la Secretaría General haya formulado en el Dictamen, únicamente pueden ser valoradas por el Tribunal dentro de la respectiva acción de incumplimiento, pero no a los fines de declarar la anulación o la invalidez de ese acto jurídico 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 Países Miembros.”

Según el Reglamento de la Fase Prejudicial, si el País Miembro cesa en su incumplimiento y no se ha ejercido la acción ante el Tribunal, lo que procede es la emisión de un nuevo dictamen, esta vez de cumplimiento (artículo 11). Del Tratado sólo cabe derivar, por interpretación a contrario, que si el dictamen es de cumplimiento y el País Miembro no persiste en su conducta infractora, la Secretaría General debe abstenerse de ejercer la acción (artículo 23). En cambio, no se regula el supuesto que el País Miembro desarrolle una conducta contraria a la establecida en el dictamen. El riesgo que genera la emisión de un segundo dictamen, esta vez de cumplimiento, incorporado por vía reglamentaria, radica en que, de retornar el País Miembro a la conducta infractora, la Secretaría General no podrá ejercer la acción con fundamento en el segundo dictamen, y tampoco con fundamento en el primero, lo que sí podrán hacer el País Miembro reclamante y las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos. 

6.4.3. La congruencia entre el dictamen y la nota de observaciones: en este contexto, cabe poner de relieve el vínculo de congruencia suficiente que debe existir entre el dictamen y la nota de observaciones, pues las acciones u omisiones juzgadas en el dictamen han de ser sustancialmente las mismas que constituyeron el objeto de las observaciones notificadas al País Miembro. El motivo principal de esta exigencia guarda relación con la necesidad de garantizar el derecho a la defensa del País Miembro en el curso del procedimiento previo. En efecto, sería injusto que la Secretaría General dictaminase sobre la acción u omisión constitutiva de un presunto incumplimiento que no hubiese sido objeto de la nota de observaciones y, por tanto, tampoco del escrito de contestación del País Miembro denunciado. Luego veremos que, por la misma razón, el citado vínculo de congruencia suficiente deberá extenderse hasta la pretensión que se formule en ejercicio de la acción por incumplimiento.


El Tribunal ha advertido acerca de este particular en los términos siguientes: “Recibidas las explicaciones o vencido el término señalado para rendirlas, se emite por la Secretaría General un dictamen motivado sobre el estado de cumplimiento en la materia referida. Este dictamen, cualquiera que sea su contenido respecto de la obligación presuntamente desacatada, o su no emisión en el término legalmente establecido, es el presupuesto procesal indispensable para que la propia Secretaría General, otro u otros Países Miembros, o un particular habilitado, puedan acudir al Tribunal y dar inicio, mediante la demanda, a un proceso judicial de incumplimiento, de conformidad con lo previsto en los artículos 22, 23 y 24 del Tratado de Creación del Tribunal.  

La jurisprudencia del Tribunal tiene establecido, además, que entre la nota de observaciones, el dictamen y la demanda debe existir congruencia suficiente; ello para significar que las conductas que se constituyen en motivo del incumplimiento acusado deben ser las mismas en los tres momentos antes referidos, de modo tal que las pretensiones de la demanda resulten acordes con las conductas de acción o de omisión que fueron consideradas en el dictamen y en la nota de observaciones.”


En este orden, el Tribunal ha agregado que, si bien los motivos del dictamen deben guardar congruencia suficiente con los fundamentos de la demanda, “pudiendo, en consecuencia, ser enjuiciados por la parte demandada dentro del proceso de incumplimiento, la finalidad de esta acción, sin embargo, no se limita a un simple control de legalidad del dictamen, sino que se dirige a verificar si la infracción causada fue o no cometida, y en definitiva a examinar las circunstancias del incumplimiento demandado y las causas exonerantes que pudiere haber propuesto la demandada como argumentos de su defensa.”

6.4.4. Duración: por último, cabe señalar que la duración prevista en el Tratado para el procedimiento que examinamos, sin contar los períodos destinados a la investigación preliminar y a la notificación de las observaciones, es de setenta y cinco días hasta la expedición del dictamen. 
En la práctica, la duración se extiende más allá del tiempo previsto porque, de ordinario, la Secretaría General prorroga, sin autorización del Tratado, el lapso previsto para la expedición del dictamen. La práctica revela asimismo el grave retardo en que incurre ocasionalmente la Secretaría General para ejercer la acción por incumplimiento: en efecto, si bien el Tratado le impone el deber de solicitar a la brevedad posible el pronunciamiento del Tribunal, caso que el dictamen fuere de incumplimiento y que el País Miembro persistiere en su conducta infractora, la revisión de los expedientes judiciales muestra que, en ocasiones, el órgano ejecutivo ha esperado uno y más años, desde la notificación del dictamen de incumplimiento, para ejercer la acción, agravando así notablemente la magnitud de los daños y perjuicios causados por la conducta infractora. 

Según las estadísticas de la Secretaría General,
 para el 15 de marzo de 2005, por ejemplo, había 13 dictámenes pendientes de cumplimiento, de los cuales 5 habían sido puestos en conocimiento del Tribunal y 8 no.
6.5.- El procedimiento por reclamo: según el Tratado, si un País Miembro considera que otro País Miembro ha incurrido en el incumplimiento de sus obligaciones comunitarias, podrá elevar el caso con sus antecedentes a la Secretaría General (artículo 24). Otro tanto pueden hacer las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento (artículo 25). Se consagra así un poder de obrar cuyo ejercicio da lugar a una diversa apertura del procedimiento. Abierto éste, cabe interpretar del Tratado que la actuación subsiguiente de la Secretaría General es transmitir el caso con sus antecedentes al País Miembro denunciado y otorgar a éste un plazo para la contestación que no deberá exceder de sesenta días. La única diferencia significativa del procedimiento en sí, en relación con el de oficio, además de la apertura, es que media un reclamo y que el plazo de contestación se abre también para que la Secretaría General realice gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento.
En desarrollo del Tratado, el Reglamento de Procedimientos Administrativos establecía que el caso debía plantearse mediante la presentación de una solicitud o de una denuncia por escrito que, de cumplir con los requisitos contemplados en el artículo 58, daría inicio a la investigación y al procedimiento regulado a través del Capítulo II de su Título V. 

El Reglamento de la Fase Prejudicial, derogatorio del Capítulo II en referencia, prevé que el País Miembro, o la persona afectada en sus derechos, debe formular por escrito un reclamo (artículo 13), y que éste debe cumplir con una serie de requisitos comunes y particulares: identificación completa del reclamante; expresión de que actúa por virtud del artículo 24 o del artículo 25 del Tratado; descripción de las medidas que considera constitutivas de incumplimiento, acompañadas de la información pertinente; identificación de las normas comunitarias infringidas, así como de las razones por las cuales las medidas serían constitutivas de incumplimiento y, en su caso, de incumplimiento flagrante. Si el reclamo es de un País Miembro, la firma de la autoridad nacional competente o de quien ésta hubiese acreditado; y si el reclamo es de una persona afectada en sus derechos, la acreditación de su condición, la dirección del lugar de las notificaciones, el número de teléfono, telefax o correo electrónico, la representación legal o mandato y la declaración de que no ha acudido simultáneamente y por la misma causa ante un tribunal nacional (artículo 14). 

Enseguida, el Reglamento establece un procedimiento para juzgar sobre la admisión del reclamo que carece de sustentación en el Tratado: en efecto, allí se prevé un plazo de cinco días hábiles para verificar el cumplimiento de los requisitos; de haber omisiones o insuficiencias en el reclamo, se fija un plazo de quince días hábiles para su corrección; de no corregirse el reclamo, bien porque el reclamante no aporte la información exigida, bien porque ésta sea insuficiente, la Secretaría General, dentro de los cinco días hábiles siguientes, podrá declararlo inadmisible. Independientemente de que, en este caso, la Secretaría General pudiera iniciar el procedimiento de oficio, no hay duda de que la declaratoria de inadmisibilidad impide el acceso al procedimiento previsto en el artículo 24 del Tratado y constituye el ejercicio de una potestad que éste no otorga, por lo que se trata de una declaratoria sin fundamento. 

Admitido el reclamo, el Reglamento de la Fase Prejudicial reproduce en lo esencial, a través de los artículos 16, 17, 18, 20, 21 y 22, las actuaciones del procedimiento de oficio, con la diferencia de que, mientras en el de oficio se trataba de la nota de observaciones, en éste se trata de la nota que adjunta copia del reclamo, o de los argumentos del reclamo, o del reclamo sin más. Otras diferencias reglamentarias que se observan son las siguientes: la posibilidad que se otorga a la Secretaría General de poner a disposición de las partes expertos especiales que participen en las gestiones destinadas a poner fin al incumplimiento, expertos que han de regirse por las disposiciones del Capítulo III del Título V del Reglamento de Procedimientos Administrativos (artículos 19 y 30, último párrafo); la falta de indicación, en el dictamen de la Secretaría General, del plazo previsto en el procedimiento de oficio para que el País Miembro informe sobre las medidas destinadas a corregir el incumplimiento, si fuere el caso, o exprese su posición sobre el dictamen; la falta de indicación de la posibilidad de revisar el dictamen, así como de emitir uno de cumplimiento por haber cesado el incumplimiento; y la mención expresa de la potestad de la Secretaría General de disponer el archivo del expediente cuando el interesado desista de su reclamo antes de la emisión del dictamen (artículo 23).

Se entiende que, si el País Miembro desiste de su conducta infractora antes o después de emitido el dictamen, lo que corresponde es la cesación del procedimiento.

Fuera del procedimiento en sí, el Tratado disciplina unos supuestos vinculados con el ejercicio de la acción ante el Tribunal: en efecto, si la Secretaría General no emite el dictamen dentro de los setenta y cinco días siguientes a la fecha de presentación del reclamo, o si el dictamen que emite no es de incumplimiento, o si, emitido el dictamen, no ejerce la acción dentro de los sesenta días siguientes, el País Miembro reclamante o, en su caso, la persona natural o jurídica afectada en sus derechos, podrá acudir directamente al Tribunal (artículos 24 y 25). En este último caso hay que referir que la persona afectada dispone, según el Tratado, de dos opciones excluyentes: o bien acudir al procedimiento de reclamo y, una vez agotado éste, adherir a la acción de la Secretaría General o, en defecto de ésta, ejercer la acción por incumplimiento ante el Tribunal de la Comunidad (artículo 25), o bien ejercer directamente la acción ante los Tribunales Nacionales (artículo 31). Así, el ejercicio de la acción ante el Tribunal de la Comunidad excluye el de la acción ante los Tribunales Nacionales (artículo 25). Sin embargo, procede advertir que, ejercida la acción ante el Tribunal de la Comunidad, la sentencia declarativa de incumplimiento constituirá título legal y suficiente para que la persona afectada en sus derechos pueda acudir al Tribunal Nacional en reclamación de los daños y perjuicios correspondientes (artículo 30), supuesto que, en cambio, no está expresamente autorizado, pero tampoco negado, para el País Miembro que hubiese ejercido exitosamente la acción ante el Tribunal de la Comunidad. 

Como es sabido, si el dictamen es de incumplimiento, no podrá transcurrir sino un tiempo breve, de hasta sesenta días, salvo las excepciones del artículo 26, para determinar si el País Miembro persiste en su conducta infractora, vencido el cual, y de persistir dicha conducta, debería ejercerse la acción. Ahora bien, este período de sesenta días no puede entenderse como un plazo de caducidad de la acción. El Tribunal lo ha aclarado en los términos siguientes: “En cuanto al argumento de la demandada referido a que, por ser aplicable el artículo 24 del Tratado, la demanda judicial presentada resultaría extemporánea, en razón de que, en opinión de aquélla, dicha disposición limita la interposición de la acción por la Secretaría General a los 60 días siguientes a la emisión del dictamen de incumplimiento, este Tribunal, reiterando los precedentes sentados en las sentencias emitidas dentro de los procesos 2-AI-96 (República de Venezuela contra la República del Ecuador, caso ‘BELMONT’) Y 3-AI-97 (Secretaría General contra la República del Ecuador, caso ‘LICORES’), considera que el artículo 24 párrafo 2º del Tratado no establece plazo de caducidad alguno para que la Secretaría General entable la acción judicial de incumplimiento. En efecto, el de dos meses allí previsto a los fines de que aquélla solicite el pronunciamiento del Tribunal –transcurrido el cual los Países Miembros quedan habilitados para acudir directamente ante éste-, no acarrea la caducidad de dicha acción, lo que se ratifica en este proceso”.
 
Por lo demás, la duración prevista para el procedimiento por reclamo es la misma que la calculada para el procedimiento de oficio, y los retardos en que incurre la Secretaría General, tanto para emitir el dictamen como para ejercer la acción, son también los mismos. 

7.-  LA ACCIÓN POR INCUMPLIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL DE LA COMUNIDAD
7.1.- Finalidad: en el Informe que la Junta presentó a la Comisión el 11 de diciembre de 1972, sobre el establecimiento del órgano jurisdiccional del Acuerdo de Cartagena, se explica que el Acuerdo “supone el derecho de los Estados Miembros y de los órganos… de exigirse recíprocamente el cumplimiento de sus obligaciones. Los Estados Miembros tienen el deber de adoptar todas las medidas necesarias para asegurar la ejecución de dichas obligaciones y de abstenerse de toda conducta que les sea contraria. El Tribunal de Justicia debe tener competencia para conocer de las acciones que se intenten para demostrar que ha habido incumplimiento de dichas obligaciones, por acción, por omisión o por interpretación errónea de las normas, con el fin de asegurar que los Estados se ajusten al derecho o se responsabilicen de las consecuencias de su incumplimiento”.
 

Las orientaciones vertidas en el Informe que antecede dieron lugar, entre otros puntos, a la consagración de la acción de incumplimiento en la Sección Segunda del Capítulo III del Tratado que creó el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Posteriormente, el Estatuto de dicho Tribunal reguló las acciones de nulidad y de incumplimiento en el Capítulo I de su Título II. Sin embargo, no consta en estos instrumentos, ni en el Tratado vigente, referencia alguna al objeto o finalidad de la acción de incumplimiento. La mención aparece en cambio en el artículo 107 del Estatuto vigente, según el cual la acción se ejerce con el objeto de que el País Miembro, cuya conducta se considere contraria al ordenamiento comunitario, dé cumplimiento a las obligaciones y compromisos contraídos en su condición de miembro de la Comunidad Andina.

Esta disposición estatutaria guarda correspondencia con la del Tratado de Creación del Tribunal que consagra la obligación básica común impuesta a los Países Miembros de adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del orden comunitario, así como de no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dicho orden o que de algún modo obstaculice su aplicación (artículo 4). 

Atribuida esta finalidad a la acción, de obtener de parte del País Miembro demandado el cumplimiento de sus obligaciones comunitarias, ella sustenta la potestad del Tribunal de ordenar la suspensión provisional de la medida presuntamente infractora (artículos 28 del Tratado y 109 del Estatuto), la obligación del País Miembro de adoptar las medidas necesarias para ejecutar la sentencia declarativa de su incumplimiento (artículos 27 del Tratado y 111 del Estatuto) y la potestad judicial de sancionar el desacato de dicha sentencia (artículos 27 del Tratado y 119 del Estatuto). 

Vista la acción desde la perspectiva de su finalidad, es del caso mencionar que, en la doctrina, se la entiende como un medio procesal de control de la legalidad comunitaria, a través de un control objetivo de la ejecución, por parte de los Estados Miembros, de sus obligaciones y compromisos comunitarios.
 El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha dicho sobre ella que “…es una pieza clave en la construcción, desarrollo y vigencia del orden jurídico comunitario, pues por su conducto se ejerce el control del comportamiento de los Estados. Es una acción autónoma, propia, independiente y sui-géneris derivada exclusivamente de la conducta a que quedan sujetos los Estados para asegurar la ejecución del Tratado de Integración  y el cumplimiento de sus obligaciones que la jurisprudencia ha clasificado en positivas y negativas.
 Y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina la ha considerado “…el instrumento por el cual el Tribunal está llamado a vigilar en última instancia el cumplimiento de las obligaciones que adquieren los Países Miembros de acatar y no obstaculizar la aplicación de las normas que constituyen el ordenamiento jurídico del Acuerdo de Cartagena…”

7.2. Autoridad competente: el Acuerdo de Cartagena original no previó un mecanismo jurisdiccional de solución de controversias, sino los procedimientos de negociación, buenos oficios, mediación y conciliación, así como, de no lograrse avenimiento, los establecidos en el “Protocolo para la Solución de Controversias” suscrito en Asunción el 2 de septiembre de 1967 (artículo 23). En relación con los procedimientos citados, el Acuerdo identificó como autoridad competente a la Comisión, órgano constituido por un representante plenipotenciario de cada uno de los Gobiernos de los Países Miembros (artículo 6), cuya función primera era la de formular la política general del Acuerdo y adoptar las medidas necesarias para el logro de sus objetivos (artículo 7). La Comisión debía reunirse ordinariamente tres veces al año y, en forma extraordinaria cuando fuese convocada por el Presidente, a petición de cualquiera de los Países Miembros o de la Junta (artículo 10), y, en principio, adoptaba sus Decisiones con el voto afirmativo de dos tercios de los Países Miembros (artículo 11). No hay duda de que, aparte de otras razones, la estructura y el régimen de funcionamiento de este órgano intergubernamental no facilitaba la solución eficaz de las controversias por incumplimiento de los Estados Miembros.

En su Informe del 11 de diciembre de 1972, la Junta puntualizó que “…dentro de la estructura jurídica del Acuerdo los conflictos derivados del incumplimiento de las normas comunes no son controversias entre Estados Miembros que pueden resolverse por la vía de negociaciones directas, como ha sido práctica tradicional en el derecho internacional o como lo establece el Protocolo de Solución de Controversias de la ALALC”; que procedía instituir un sistema de control de la legalidad; que éste debía ser ejercido “por un Tribunal de Justicia subregional, al que se deben atribuir competencias …de comprobación y sanción del incumplimiento de la estructura jurídica del Acuerdo por parte de los Estados Miembros…”; y que el control de legalidad sólo sería eficaz si, entre otras exigencias, era el resultado de una función de naturaleza jurisdiccional, desempeñada por un órgano permanente, si este órgano era distinto e independiente de los otros órganos y de los Estados Miembros de la organización, y si su competencia era obligatoria.
 


Así, el mecanismo jurisdiccional se previó, a la luz de criterios como los citados, en el Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, órgano principal que se instituye, según las consideraciones de que da cuenta el texto, a la vista de la necesidad de garantizar el cumplimiento estricto de los compromisos derivados directa e indirectamente del Acuerdo, así como de salvaguardar la estabilidad del Acuerdo y de los derechos y obligaciones que de él se desprenden. En efecto, el Tribunal se crea con las competencias que se establecen en el Tratado (artículo 6), entre las cuales se encuentran, bajo el título “De la Acción de Incumplimiento”, las de proveer a la solicitud de la Junta o, en su defecto, del País reclamante, cuando el dictamen fuere de incumplimiento y el País Miembro persistiere en la conducta denunciada (artículos 23 y 24). El Tratado prescribe asimismo que, si la sentencia del Tribunal es de incumplimiento, el País Miembro denunciado queda obligado a adoptar las medidas necesarias para su ejecución dentro de los tres meses siguientes a su notificación, y que, de no cumplir con esta obligación, el Tribunal, previa opinión de la Junta, deberá determinar los límites dentro de los cuales el País reclamante o cualquier otro País Miembro podrá restringir o suspender las ventajas del Acuerdo que beneficien al País Miembro remiso (artículo 25). El texto otorga además competencia al Tribunal para revisar, en el supuesto previsto en el artículo 26, las sentencias de incumplimiento que dicte.


Aprobado el Tratado del Tribunal, el Protocolo de Quito, modificatorio del Acuerdo de Cartagena, declaró la sujeción, de las controversias derivadas de la aplicación del ordenamiento jurídico del Acuerdo, a las normas de aquel Tratado (artículo 23), y el Protocolo de Trujillo estableció que el Tribunal de Justicia sería el órgano jurisdiccional de la Comunidad, y que su régimen estaría constituido por el Acuerdo, el Tratado y sus protocolos modificatorios (artículos 40 y 41). El Acuerdo de Cartagena vigente, después del Protocolo de Sucre, recogió finalmente estas disposiciones y declaró que el Tribunal de Justicia es el órgano jurisdiccional de la Comunidad  (artículo 40), regido por el Tratado de su creación, sus protocolos modificatorios y el Acuerdo (artículo 41), y que la solución de las controversias que deriven de la aplicación del ordenamiento jurídico de la Comunidad se sujetarán a las normas de dicho Tratado (artículo 47).


Sobre estas bases, el Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina prevé que las competencias del órgano jurisdiccional de la Comunidad serán las que se establezcan en el Tratado y en sus protocolos modificatorios (artículo 5). En efecto, bajo el título “De la Acción de Incumplimiento”, el Tratado le atribuye la potestad de proveer a la solicitud de la Secretaría General o, en su defecto, del País Miembro reclamante o de la persona natural o jurídica afectada en sus derechos, caso que el dictamen de la Secretaría General sea de incumplimiento y el País Miembro persista en la conducta denunciada (artículos 23, 24 y 25). El texto agrega la posibilidad alternativa de que las personas naturales o jurídicas, afectadas en sus derechos por el incumplimiento del País Miembro, acudan al Tribunal Nacional (artículo 31).

La disciplina del Tratado vigente, tomada del Tratado original, nos parece, en lo que se refiere a la competencia del Tribunal en materia de incumplimientos,  fragmentaria y dispersa, pero estas circunstancias no han sembrado dudas sobre su  alcance. El Estatuto vigente, por su parte, no se limita a recoger la disciplina del Tratado, sino que declara que el órgano jurisdiccional de la Comunidad posee carácter supranacional y comunitario; que fue instituido para declarar el derecho andino y asegurar su aplicación e interpretación uniforme en todos los Países Miembros (artículo 4); que el Tribunal ejerce su jurisdicción dentro del marco de competencias establecido en el ordenamiento jurídico comunitario (artículo 5), lo que constituye una referencia excesivamente amplia, pues las competencias del órgano no pueden ser sino las establecidas en el Tratado y en sus protocolos modificatorios; y que el Tribunal debe conducir los procesos que se sigan ante él de acuerdo con lo dispuesto en el Tratado y en el Estatuto (artículo 36). El texto consagra además la finalidad de la acción de incumplimiento, cita los supuestos constitutivos de la conducta infractora (artículo 107) y regula el procedimiento para determinar el incumplimiento en que pudiera haber incurrido un País Miembro en la ejecución de la sentencia de incumplimiento dictada en su contra (artículo 112).

En definitiva, el conocimiento de las controversias derivadas del incumplimiento, por parte de los Estados Miembros, de sus obligaciones comunitarias, es de competencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad. Si bien el Tribunal es órgano jurisdiccional de única instancia, se hace necesario distinguir dos supuestos: cuando la acción de incumplimiento es ejercida por la Secretaría General o por el País Miembro reclamante, la única autoridad competente es el Tribunal de la Comunidad; pero cuando se trata de una persona natural o jurídica afectada en sus derechos, la acción puede ser ejercida ante el Tribunal de la Comunidad o, en su defecto, ante el Tribunal Nacional competente  (artículo 31 del Tratado).

El Tribunal de la Comunidad ha declarado, a propósito de su competencia, que “Sin perjuicio de la etapa prejudicial que se sustancia ante la Secretaría General, el control de la legitimidad de las actuaciones u omisiones de los Países Miembros frente al Derecho Comunitario corresponde en última instancia al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, órgano con la competencia exclusiva para declarar con autoridad de cosa juzgada judicial la existencia de un incumplimiento de las obligaciones impuestas a los Países Miembros en virtud del ordenamiento jurídico andino”.

7.3.- Legitimación activa: el Informe de la Junta, del 11 de diciembre de 1972, destacaba que “El incumplimiento puede producirse por acción u omisión y el procedimiento está dirigido contra un Estado Miembro y no contra alguna de sus autoridades. Si a juicio de la Junta el Estado Miembro se mantiene en situación de incumplimiento, la Junta o cualquier Estado Miembro podrá recurrir ante el Tribunal. El recurso podrá también ser ejercido por cualquier Estado Miembro que no esté conforme con el pronunciamiento motivado de la Junta o si ésta no lo hubiere emitido en el plazo de sesenta días después de formulada la denuncia… Se observará que la Junta recomienda que el ejercicio de la acción de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia Subregional se reserve a los Estados Miembros y a la Junta, ya que el derecho de las personas naturales o jurídicas se encuentra protegido por la posibilidad de recurrir ante los tribunales nacionales del país que se encuentre en situación de incumplimiento, caso en el cual se admitiría el procedimiento de interpretación prejudicial…”.
 

Ahora bien, el Tratado original estableció que la Junta o, en su defecto, el País Miembro reclamante, podía solicitar el pronunciamiento del Tribunal, caso que el dictamen fuera de incumplimiento y que el País Miembro denunciado persistiera en su conducta (artículos 23 y 24), lo que introduce una diferencia respecto del Informe de la Junta, en el cual se proponía que la solicitud pudiese ser formulada por la Junta o por cualquier País Miembro. Luego de la modificación del Acuerdo, por virtud del Protocolo de Trujillo, la Junta fue reemplazada por la Secretaría General de la Comunidad. Y luego de la reforma del Tratado, por virtud del Protocolo de Cochabamba, la facultad de la Junta, en el caso del procedimiento de oficio, de solicitar el pronunciamiento del Tribunal, fue sustituido por el deber de la Secretaría General de solicitar, tanto en el procedimiento de oficio como en el de reclamo, el pronunciamiento citado. El Protocolo de Cochabamba consagró asimismo el poder de las personas naturales o jurídicas, afectadas en sus derechos por el incumplimiento de un País Miembro, de acudir a la Secretaría General y al Tribunal para solicitar su pronunciamiento (artículo 25 del Tratado).


Sobre la base de este régimen, el Estatuto vigente declaró que son titulares de la acción de incumplimiento la Secretaría General, los Países Miembros y las personas naturales o jurídicas, de conformidad con los artículos 23, 24 y 25 del Tratado (artículo 108). Por tanto, la legitimación activa debe ser ejercida en el siguiente orden: en el caso del procedimiento de oficio, la Secretaría General de la Comunidad será la titular de la acción, con la posibilidad para el País Miembro afectado de adherir a ella; en el caso del procedimiento de reclamo, la legitimación corresponderá también, en primer lugar, a la Secretaría General. Si ésta no emite el dictamen dentro de los setenta y cinco días siguientes a la fecha de presentación del reclamo, o si el dictamen que emite no es de incumplimiento, o si no ejerce la acción dentro de los sesenta días siguientes a la emisión del dictamen, la legitimación corresponderá al País Miembro reclamante o a la persona natural o jurídica afectada en sus derechos, siempre que, en este último caso, no haya ejercido la acción ante los Tribunales Nacionales. 


Se observa pues que el régimen de legitimación activa previsto en el Estatuto hace posible el acceso de primer grado del órgano ejecutivo a la jurisdicción del Tribunal, pero el acceso de segundo grado del País Miembro o de la persona natural o jurídica reclamante, salvo en los supuestos del incumplimiento flagrante y de la Resolución sobre restricción o gravamen (artículo 26, in fine). Se entiende que el objetivo de este orden es prevenir, al menos en principio, que la controversia ante la jurisdicción se desarrolle en forma de una contraposición directa entre los Estados Miembros.

En cuanto al País Miembro reclamante, se observa que podrá accionar en los siguientes supuestos:

1.- En caso de que la Secretaría General no intente la acción dentro de los sesenta días siguientes a la emisión del dictamen.

2.- En caso de que la Secretaría General no emita su dictamen dentro de los setenta y cinco días siguientes a la fecha de presentación del reclamo.

3.- En caso de que el dictamen no sea de incumplimiento.

4.- En caso de que se trate de un incumplimiento flagrante y medie el dictamen motivado de la Secretaría. En este supuesto, el País Miembro no tendrá necesidad de esperar el agotamiento del plazo de sesenta días previsto en el artículo 24 del Tratado, sino que estará habilitado para ejercerla a partir de la expedición del dictamen. El País Miembro podrá proceder del mismo modo en caso de haberse emitido una Resolución de verificación de la existencia de gravamen o restricción al comercio intracomunitario (artículo 26).

En cuanto al ejercicio de la acción por parte de una persona natural o jurídica, su legitimación dependerá de que se afirme titular de un derecho afectado por el incumplimiento de un País Miembro. El Tribunal resolvió una excepción a través de un auto en el cual diferenció esta legitimación de la correspondiente a la acción de nulidad.


La persona natural o jurídica afectada en sus derechos podrá accionar, una vez agotado el procedimiento previo, en los mismos casos previstos para el País Miembro reclamante.

Si atendemos a la legitimación pasiva, se observa que solamente pueden ser demandados, por vía de incumplimiento, los Estados Miembros de la Comunidad, no así los órganos o instituciones del Sistema Andino de Integración. La conducta constitutiva de incumplimiento “puede ser consecuencia de la actuación independiente de cualquiera de sus órganos constitucionales, de modo que la ilegalidad puede derivar de actos, omisiones, prácticas legislativas, administrativas o judiciales”.
 

7.4- El procedimiento ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad: de las consideraciones que obran como fundamento de la aprobación del Estatuto vigente se desprende que éste tiene por objeto regular el funcionamiento del Tribunal de Justicia, así como el ejercicio de las acciones previstas en el Tratado. En relación con el ejercicio de las acciones, el Estatuto regula en el Título II, integrado por unas Disposiciones Generales y diez Capítulos, los procedimientos ante el Tribunal. En el Título III trata de las acciones en particular y disciplina, en el Capítulo II de este Título, a través de dos Secciones, la acción de incumplimiento y el procedimiento sumario por desacato a las sentencias en acciones de incumplimiento.
En cuanto a la acción propiamente dicha, la disciplina del texto da cuenta de su finalidad y de sus titulares, así como de los supuestos constitutivos de la conducta infractora. Examinaremos ahora el procedimiento a que da lugar el ejercicio de la acción.

Se trata de un procedimiento que, salvo una u otra variante, es común a las acciones en general (artículo 35), y cuyos actos, salvo excepciones, no exigen pago de derecho alguno a las partes (artículo 38). Según el Estatuto, el procedimiento común, al igual que los demás procedimientos, debe garantizar la efectividad de los derechos sustantivos de las personas sujetas a la jurisdicción del Tribunal (artículo 35). Examinaremos más adelante, en esta investigación, la efectividad de la tutela que deriva del citado procedimiento. Otro de los objetivos es la salvaguardia del espíritu de integración, garantía que, a nuestro juicio, enlaza con la consideración previa, según la cual, los principios y objetivos del Acuerdo deben ser observados en la interpretación y aplicación de su ordenamiento jurídico. Un tercer objetivo que también examinaremos más adelante, en el contexto del principio de efectividad, es el del debido proceso y, por tanto, el de la igualdad de las partes.  
7.4.1.- La demanda: El procedimiento se inicia por demanda dirigida al Presidente del Tribunal, suscrita por la parte y por su abogado, y presentada ante el Secretario o enviada por facsímile, correo o medio electrónico (artículo 45). Si es ante el Secretario, la demanda debe ser presentada en original y tres copias. Si es enviada al Tribunal por facsímile o por correo electrónico, el demandante debe remitir por correo el original de la demanda y de sus anexos en el plazo de tres días porque, de lo contrario, se tendrá por no presentada. Y si el actor es una persona natural o jurídica, y la demanda no es presentada sino enviada, se exige el reconocimiento de las firmas de la parte y de su abogado ante un notario o juez competente del respectivo País Miembro. 

La revisión de los expedientes judiciales muestra que esta norma ha dado lugar a varias dificultades prácticas, tales como la cuestión del tratamiento de los anexos de la demanda cuando ésta es presentada ante el Tribunal, o la prueba de la remisión en tres días del original de la demanda y de sus anexos, o el punto de si la demanda debe tenerse por no presentada cuando su original y los anexos son remitidos en fechas distintas, o la cuestión de la validez del acto de reconocimiento de firmas si éste se lleva a cabo en un tercer país, etc. No nos ocuparemos de estas dificultades porque su examen nos alejaría en exceso de los objetivos de la investigación. Cabe anotar, sin embargo, que el Tribunal las ha ido resolviendo a la vista de las circunstancias de cada caso. 


La demanda de incumplimiento está sometida a una serie amplia de requisitos, de la cual forman parte los señalados en los artículos 46, 47 y 49. El Tribunal ha tratado también como requisitos las disposiciones sobre la presentación de la demanda que ya citamos, previstas en el artículo 45. 

Los requisitos del artículo 46 giran alrededor de los sujetos, el objeto y la causa de la pretensión. En cuanto a los sujetos, se exige la identificación del actor y de su abogado, así como la del demandado. Del objeto se entiende exigida al menos la formulación de la petición principal. Y de la causa se requiere la determinación de los hechos constitutivos de la pretensión y de sus fundamentos de derecho, así como el ofrecimiento de la prueba de los hechos y la petición, de ser el caso, de que se decrete y practique. Se ofrece además al actor la posibilidad de indicar su domicilio en la sede del Tribunal, así como la de señalar el nombre de la persona autorizada para recibir allí las notificaciones. Se entiende que, en todo caso, la parte debe señalar un lugar, aun fuera de la sede del Tribunal, para dichas notificaciones.

Los artículos 47 y 49 exigen que se acompañe a la demanda una serie de anexos. Según el artículo 47, la parte debe agregar los siguientes: si la parte es la Secretaría General o un País Miembro, la copia simple del nombramiento de su representante legal; si es una persona jurídica, la prueba demostrativa de su existencia y la identidad de su representante legal; y si ha designado mandatario judicial, el instrumento donde conste el poder otorgado. Además, el actor debe agregar a la demanda los documentos y demás pruebas que se encuentren en su poder. Según el artículo 49, la parte debe agregar también los siguientes anexos: copia del dictamen motivado de la Secretaría General o, en su defecto, la prueba de que han transcurrido más de setenta y cinco días desde la presentación del reclamo y la manifestación de que falta el dictamen; si el actor es una persona natural o jurídica, la prueba demostrativa de que la Decisión, la Resolución o el Convenio demandado afecta sus derechos subjetivos. La persona natural o jurídica debe adjuntar asimismo una declaración bajo juramento de que no está litigando por los mismos hechos ante ninguna jurisdicción nacional.

De faltar a la demanda uno o varios de los requisitos señalados, el Tribunal posterga el juicio sobre su admisión y otorga, por auto que notifica al actor, un plazo de quince días para que éste la regularice o presente los anexos faltantes. Si se cumple debidamente la carga, el Tribunal acuerda por auto la admisión a trámite de la demanda; en caso contrario, la rechaza (artículo 52). Vista la entidad de sus efectos, nos parece que el auto de rechazo no es de mero trámite, por lo que, de conformidad con el artículo 88 del Estatuto, sería recurrible en reconsideración. 

La práctica revela que el supuesto de regularización más complejo es el de la prueba de la afectación de los derechos subjetivos del actor. En este punto hay que advertir que, mientras el artículo 25 del Tratado legitima en el ejercicio de la acción a las personas naturales y jurídicas si éstas han sido afectadas en sus derechos por el incumplimiento del País Miembro, el artículo 49 del Estatuto, literal b, permite entender que el actor tiene la opción de agregar, o bien la prueba de la afectación de sus derechos, o bien la de sus intereses legítimos. Procede interpretar a la luz del Tratado que, en el caso de la acción de incumplimiento, no basta la afectación de los intereses legítimos, como en el de la acción de nulidad (artículo 48, literal b), sino que es necesaria la afectación de los derechos subjetivos. Así lo declaró el Tribunal, haciendo prevalecer la norma superior del Tratado sobre la errónea del Estatuto. 

Se observa además la existencia de casos en los cuales el actor obra para regularizar la demanda, pero el Tribunal considera que el requisito faltante no ha sido cubierto. Si el plazo aún no ha vencido, el actor tiene la posibilidad de satisfacer la exigencia. Si el plazo ya se encuentra vencido, el Tribunal dispone el rechazo de la demanda, lo que no impedirá al actor formularla de nuevo, toda vez que la acción de incumplimiento no está sometida a plazo de prescripción o de caducidad. 

Puesto que el conocimiento de la demanda presupone la jurisdicción y la competencia del Tribunal, éste la rechazará también si observa la falta de uno de tales presupuestos (artículo 53). 
Admitida a trámite la demanda, el Tribunal ordena su notificación al demandado mediante una doble remisión: copia de la demanda y del auto de admisión por vía facsimilar y, simultáneamente, copia del auto y de sus anexos por correo. La notificación se entenderá cumplida en la fecha en que se reciba primero uno de los dos envíos. Además, se entenderá recibida en correcta y debida forma, salvo prueba en contrario (artículos 54 y 98). 

Antes o después de admitida la demanda, pero antes de contestarla o de vencerse el plazo para su contestación, el actor podrá reformarla o complementarla por una sola vez (artículo 55). En este caso, el Tribunal otorgará a la reforma el trámite previsto para las demandas. 

7.4.2.- La contestación de la demanda. La reconvención: según el artículo 56 del Estatuto, la parte demandada dispone del plazo de cuarenta días, contado desde la fecha de su notificación, para contestar la demanda.
Si no la contesta dentro del plazo, se presume que la demanda ha sido contradicha, tanto en los hechos como en el derecho (artículo 60). La presunción opera también en el supuesto de que se conteste la demanda después de vencido el plazo. De faltar la contestación oportuna, el demandado pierde la posibilidad de oponer excepciones y de ofrecer pruebas. De faltar dicha contestación, el Tribunal libra un auto en el cual declara que tiene por contradicha la demanda (artículo 56, literal e, in fine).

En lugar de contestarla, el demandado puede allanarse expresamente a la pretensión del actor, si la naturaleza de la acción lo permite (artículo 58). Se entiende en este caso que, si la pretensión no es contraria a derecho y hay prueba de los hechos que la constituyen, el Tribunal acogerá la demanda. Otro tanto cabe decir del allanamiento parcial, supuesto en el cual, sin embargo, se entiende que el procedimiento habrá de seguir en relación con los puntos controvertidos. Cabe advertir que, en este contexto específico, la jurisprudencia no ha tenido aún la oportunidad de determinar el alcance de la expresión “si la naturaleza de la acción lo permite”. 

Y la otra opción es que el País Miembro conteste oportunamente la demanda. La contestación debe formularse mediante escrito dirigido al Tribunal que deberá ser suscrito por la parte y por su abogado. Puesto que el plazo para la contestación es de cuarenta días calendario, contado desde la recepción del primero de los dos envíos indicados en el artículo 98, y ya que la contestación puede llevarse a cabo el último día del plazo, el Tribunal ha dispuesto, en tutela del derecho a la defensa, que, si este último día no es hábil, la contestación pueda ser presentada el primer día hábil siguiente. 

Al igual que la demanda, la contestación está sometida a una serie de requisitos: en el escrito se debe identificar el País Miembro demandado, mediante la especificación de su nombre y domicilio, así como del nombre y domicilio de su representante legal y de su abogado; hacer una exposición detallada de los hechos y de los fundamentos de derecho de la defensa; oponer excepciones; ofrecer pruebas y, de ser el caso, pedir que se decreten y practiquen; e indicar la dirección para hacer las notificaciones al País Miembro y a su apoderado judicial (artículo 56). Según el artículo 57, la parte debe agregar además, al escrito de contestación, la serie de anexos equivalentes a los pedidos al actor, pero, puesto que se trata de una acción de incumplimiento, los exigibles son los siguientes: copia simple del nombramiento del representante legal del País Miembro, es decir, de la Autoridad Nacional Competente; en cuanto al abogado de la parte, el oficio de designación dirigido al Presidente del Tribunal (artículo 41); y los documentos y demás pruebas que se encuentren en poder del demandado.

Si el demandado contesta la demanda, el Tribunal se pronuncia por auto sobre la admisión a trámite de la contestación (artículo 61, último párrafo). A falta de previsión expresa, el órgano jurisdiccional aplica en este caso, por analogía, el régimen de admisión y regularización de la demanda. En efecto, de faltar a la contestación uno o varios de los requisitos señalados en los artículos 56 y 57 del Estatuto, el Tribunal posterga el pronunciamiento sobre la admisión a trámite y otorga al demandado, por auto que le notifica, un plazo de quince días para que regularice la contestación o presente los anexos faltantes. Si se cumple debidamente la carga, el Tribunal admite a trámite la contestación, da por contestada la demanda y ordena remitir copia del escrito y de sus anexos a la parte actora (artículo 56, literal e, in fine). En caso contrario, dispone su rechazo. Como señalamos, el auto de rechazo sería recurrible en reconsideración. 

Si el demandado opta por oponer excepciones, la oposición deberá hacerse en el escrito de contestación (artículo 56), o formularse junto con dicho escrito (artículo 61, último párrafo), expresando las razones que las justifiquen. En este caso, y una vez admitida a trámite la contestación, el Tribunal, además de remitir copia del escrito y de sus anexos al actor, le dará traslado por el término de diez días, concluido el cual se pronunciará por auto, a la vista o no de la posición de aquél, sobre la cuestión de las excepciones (artículo 61, último párrafo). Sin embargo, el Tribunal tiene también la posibilidad de pronunciarse sobre dicha cuestión como punto previo en la sentencia definitiva. Así se desprende del artículo 36, último párrafo, del Estatuto, según el cual las peticiones que sean admitidas podrán ser resueltas antes de la sentencia o en ésta, según la naturaleza y efectos de la cuestión planteada. 

El Estatuto enumera las excepciones que pueden ser opuestas (artículo 61), pero no da cuenta de los efectos de su declaratoria con lugar y, por tanto, no vincula su régimen con la continuidad del procedimiento.

Así, en relación con el Tribunal, el demandado puede denunciar, por vía de excepción, su falta de jurisdicción o de competencia (artículo 61, numerales 1 y 2), falta que, de haber sido advertida por el órgano jurisdiccional en la oportunidad de la admisión de la demanda, habría dado lugar al rechazo in limine de ésta. Se entiende que, por tratarse de un auto interlocutorio, la decisión sobre la excepción sería recurrible en reconsideración (artículo 88, segundo párrafo). Se entiende asimismo que la declaratoria con lugar de la excepción dará lugar a la extinción del procedimiento.

En relación con las partes, el demandado puede denunciar su inexistencia, su incapacidad o su indebida representación (artículo 61, numerales 3 y 4). Si el actor es la Secretaría General o un País Miembro y el demandado es otro País Miembro, podría discutirse la legalidad de su representación, pero difícilmente su existencia o su capacidad, lo que podría plantearse en cambio si el actor dice ser una persona jurídica. Se entiende que la declaratoria con lugar de esta excepción daría lugar a la fijación de un plazo para que la parte proceda a remediar la falta denunciada, luego de lo cual continuaría el procedimiento principal, salvo que la falta no tenga remedio o no sea remediada, lo que daría lugar a la cesación del procedimiento.

En relación con la acción, el demandado puede denunciar su naturaleza indebida o su caducidad (artículo 60, numerales 9 y 11). La excepción de caducidad no es aplicable a la acción por incumplimiento, toda vez que ésta no se encuentra sometida a aquélla. En cuanto a la excepción por indebida naturaleza de la acción, la jurisprudencia no se ha pronunciado sobre ella, pero cabe presumir que la naturaleza de la acción se examinaría principalmente a la luz de su objeto y, por tanto, de la petición formulada en la demanda, la cual no podría ser otra que la de declaratoria de incumplimiento del País Miembro. Una petición distinta desnaturalizaría la acción y, no habiendo ya oportunidad para que el actor reformase la demanda, la declaratoria con lugar de la excepción haría inadmisible dicha demanda y daría lugar, en consecuencia, a la extinción del procedimiento.

En relación con la pretensión del actor, el demandado puede denunciar la indebida acumulación de varias pretensiones en la demanda, su litispendencia y la existencia de cosa juzgada (artículo 61, numerales 6, 7 y 8). Nos parece que la declaratoria con lugar de la excepción por indebida acumulación de pretensiones daría lugar a que el actor las separase y a que el procedimiento continuara sólo para conocer de la pretensión pertinente. De haber litispendencia, el procedimiento primero continuaría y el segundo habría de extinguirse para prevenir el riesgo de sentencias contrarias. Y la existencia de cosa juzgada daría lugar a la inadmisibilidad de la demanda y, en consecuencia, a la extinción del procedimiento.

En relación con la demanda, el demandado puede denunciar su falta de requisitos formales y su falta de objeto (artículo 61, numerales 5 y 12). Esta última excepción parece una duplicación innecesaria, toda vez que el objeto de la demanda constituye uno de los requisitos previstos en el artículo 46 (literal c). En cuanto a la falta de requisitos formales, falta que de haber sido advertida por el Tribunal hubiese dado lugar a su regularización (artículo 52), la declaratoria con lugar de la excepción justificaría la fijación de un plazo para que la parte procediera a suplir la falta del requisito, luego de lo cual continuaría el procedimiento principal.

En relación con el procedimiento, el demandado puede denunciar la falta de agotamiento de la vía comunitaria previa (artículo 61, numeral 10). Nos parece que la declaratoria con lugar de esta excepción no podría dar lugar sino a la extinción del procedimiento ante el Tribunal, vista la necesidad de que la demanda guarde congruencia suficiente con el dictamen de incumplimiento y éste con la nota de observaciones o con la nota que adjunta el reclamo.

En todo caso, nos parece que, al igual que lo señalamos para la excepción de falta de jurisdicción o de competencia, la providencia que decida una excepción, vista la entidad de sus efectos para el destino de la demanda o del procedimiento, es recurrible en reconsideración. 

Cabe insistir en que el Estatuto no da cuenta de ninguno de estos efectos, ni vincula el régimen de las excepciones con la continuidad del procedimiento. Por ello, el Tribunal ha decidido estos puntos a la vista de las circunstancias de cada caso, con fundamento en la potestad que le otorga el artículo 36 del Estatuto, según el cual dicho órgano debe adoptar todas las medidas necesarias para encauzar el proceso y agilizar el juicio, pudiendo rechazar de plano aquellas peticiones que tiendan a dilatar o desviar la causa.

Según el artículo 59 del Estatuto, el demandado puede asimismo, cuando la naturaleza de la acción lo permita, formular reconvención en el acto de contestación de la demanda, caso en el cual deberá expresar con toda claridad y precisión su objeto y sus fundamentos. La disposición señala además que la reconvención ha de ser admitida y que ha de obrarse en los términos de los artículos 98 y 56. El artículo 98 trata, al igual que del auto admisorio de la demanda, del auto admisorio de la contrademanda. Y el artículo 56 trata del término de cuarenta días de que dispone el demandado para contestar la demanda. En virtud de estas previsiones, el Tribunal ha aplicado a la reconvención el régimen de admisión y regularización de la demanda, por lo que, de faltar uno de los requisitos aplicables, posterga su admisión a trámite y otorga al reconviniente un plazo de quince días para que proceda a la regularización. Si éste cumple la carga, el Tribunal admite a trámite la reconvención; en caso contrario, la rechaza.

En el caso de la admisión, el Tribunal libra un auto que notifica al reconvenido de la forma establecida en el artículo 98, otorgándole un plazo de cuarenta días para que la conteste. El Estatuto no precisa si la contestación a la reconvención debe cumplir los requisitos de la contestación a la demanda y, por tanto, si debe ser admitida a trámite, o si el reconvenido puede oponer excepciones, limitándose a  señalar que, una vez contestada la reconvención, ésta y la demanda deben continuar a través de un solo procedimiento hasta la sentencia (artículo 59). 

La revisión de los expedientes muestra que han sido pocas las oportunidades en que los Países Miembros demandados han opuesto reconvención. En un caso,
 por ejemplo, el Tribunal la rechazó in limine porque se había pedido en ella la nulidad de un acto que constituía objeto de la demanda, y porque la demanda y la reconvención correspondían a acciones de naturaleza distinta, lo que hacía que estuviesen sujetas a procedimientos diversos. La base del rechazo del Tribunal fue que, a su juicio, la expresión “cuando la naturaleza de la acción lo permita” exige que la reconvención sea de la misma naturaleza que la acción y, en consecuencia, si la acción es por incumplimiento, la reconvención ha de ser por incumplimiento, si de nulidad, la reconvención ha de ser también de nulidad, etc. No hay duda del error de apreciación del Tribunal: en efecto, en la acción de incumplimiento, el actor será en principio la Secretaría General y el demandado será siempre un País Miembro, y es el caso que el ordenamiento otorga a los Países Miembros la posibilidad de ejercer el recurso por abstención o la acción de nulidad contra la Secretaría General, pero no la acción de incumplimiento; si un País Miembro ejerce la acción de nulidad contra la Secretaría General, ésta no tiene atribuida la potestad de accionar en nulidad contra los Países Miembros; y así sucesivamente. El error del Tribunal condujo a negar indebidamente en el caso la admisión a trámite de la contrademanda. Por fortuna, el Tribunal corrigió su error en una providencia reciente,
 al percatarse de que la aplicación de su tesis imposibilitaría el ejercicio de la reconvención. 

7.4.3.-  Las pruebas: en un plazo de diez días contados desde la contestación, el Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, abrirá o no el período de pruebas. En el primer caso, se pronunciará sobre las promovidas por las partes (artículo 75); en el segundo, acordará además la celebración de la audiencia o, en su defecto, ordenará poner el expediente a disposición de las partes para que, en un término de quince días, formulen sus alegatos de conclusión (artículo 86).

Visto que el actor debe ofrecer las pruebas en la demanda y acompañar como anexo las documentales que se encuentren en su poder (artículos 46, literal f, y 47, literal d), y puesto que el demandado debe ofrecer las suyas en el escrito de contestación y acompañar a dicho escrito las documentales que tenga consigo (artículos 56, literal d, y 57, literal d), el Tribunal, caso de abrir el período de pruebas, admitirá o no las ofrecidas oportunamente por las partes y, en cuanto a las que admita, fijará, de ser necesario, un término para su práctica que no excederá de treinta días, prorrogable por un lapso igual.


Se observa que el plazo establecido en la disposición estatutaria para decidir sobre la apertura del período probatorio, así como sobre la admisión y la práctica de las pruebas, corre simultáneamente con la admisión a trámite del escrito de contestación a la demanda y con el plazo para que el actor conteste a las excepciones opuestas por el demandado, lo que podría conducir a que el Tribunal se pronunciase sobre las pruebas antes de juzgar sobre las excepciones. 


El Estatuto prevé como medios de prueba admisibles la declaración de las partes, los documentos, el testimonio, el dictamen pericial y la inspección judicial, y señala que también es admisible cualquier otro medio idóneo para la formación del convencimiento de los jueces (artículo 76); en cambio, no contiene previsión alguna sobre la práctica de las pruebas, a pesar de que limita la apreciación del Tribunal a aquellas que hayan sido practicadas, además de ofrecidas y admitidas, en la forma establecida en el Estatuto (artículo 74). El texto se limita a encargar al Tribunal la determinación de las modalidades con arreglo a las cuales cada parte sufragará los gastos que causen el ofrecimiento y la práctica de las pruebas (artículo 81). 


En correspondencia con el principio de libertad de pruebas que deriva de la admisibilidad de cualquier medio idóneo (artículo 76, literal f), el texto estatutario dispone que la apreciación de las pruebas admitidas y practicadas debidamente se hará en conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana crítica.
 


 Y puesto que el propósito de las pruebas es el esclarecimiento de la verdad de los hechos alegados en el proceso, el Estatuto atribuye al Tribunal la potestad de ordenar de oficio, en cualquier estado de la causa y antes de la sentencia, la práctica de aquellas que juzgue necesarias para alcanzar el citado propósito, práctica que deberá llevarse a cabo en un término extraordinario que no podrá exceder de treinta días.
 Además, el órgano jurisdiccional podrá solicitar directamente a los jueces nacionales de los Estados Miembros la colaboración que exija la práctica de las pruebas.

7.4.4.- Las medidas cautelares: por cuanto la necesidad de garantizar una tutela judicial efectiva se hace más acuciante en las controversias por incumplimiento, toda vez que el dictamen de la Secretaría General no es vinculante, el ejercicio de la acción no surte efectos suspensivos y el procedimiento se desenvuelve en plazos relativamente prolongados,
 el Tratado vigente atribuye al Tribunal la potestad de ordenar, antes del pronunciamiento de la sentencia definitiva, la suspensión provisional de la medida presuntamente infractora, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: que la parte demandante formule la solicitud; que, si el Tribunal lo considera necesario, medie afianzamiento previo; y que la medida presuntamente infractora cause o pueda causar al demandante o a la Subregión perjuicios irreparables o de difícil reparación.
  

 En la Comunidad Andina, el periculum in mora y el fumus boni iuris constituyen requisitos necesarios para el otorgamiento de la medida cautelar. Sobre la configuración de estos requisitos, el Tribunal Andino ha señalado, por vía de interpretación prejudicial, que: “…la obtención de la tutela cautelar exige a quien la solicite la carga de presentar una situación que, a la luz de los elementos de prueba disponibles prima facie, permita al juez considerar como verosímil y probable la existencia del derecho que se invoca (fumus boni iuris) y reconocer la presencia del riesgo a que podría quedar expuesta la efectividad de la sentencia de mérito, a causa del retardo en su pronunciamiento (periculum in mora). El examen de estos requisitos de admisibilidad de la cautela, así como de los otros que se establezcan, conduce pues a un juicio de probabilidad y no de certeza que, por tanto, no prejuzga en torno a la concesión de la sentencia de mérito”.

La medida cautelar se otorga por auto motivado, contra el cual no cabe recurso alguno; el Tribunal puede exigir la constitución de una fianza y su concesión no prejuzga la decisión del Tribunal sobre la cuestión de mérito. La medida puede ser modificada o revocada en cualquier momento del proceso, de oficio o a instancia de parte, si varían las circunstancias; y, de no fijarse un plazo de duración, queda sin efecto al decidirse la cuestión de mérito. 

Hasta septiembre de 2004, el Tribunal Andino había negado las solicitudes de suspensión provisional de las medidas infractoras del ordenamiento comunitario.
 Sin embargo, en fecha 29 de septiembre de 2004, el Tribunal dictó un auto interlocutorio acordando, por primera vez, la suspensión provisional de una medida presuntamente infractora, en ejecución de la facultad que le otorga el Artículo 28 del Tratado de Creación. 

La medida cautelar se otorgó en el curso de la acción interpuesta por la Secretaría General contra la República de Colombia por el supuesto incumplimiento “…de normas del ordenamiento jurídico andino, en particular de los artículos 72, 73, 77 y 97 del Acuerdo de Cartagena, del artículo 4 del Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y de las Resoluciones Nº 671, 724 Y 773 de la Secretaría General, al no haber suspendido las medidas correctivas aplicadas a las importaciones de aceite de soya y girasol refinado y mezclas de aceites vegetales refinados, (…), provenientes de los Países Miembros de la Comunidad Andina, según lo ordenado por el artículo 2 de la Resolución Nº 671 de la Secretaría General, así como al no haber levantado las medidas calificadas como restricción mediante Resolución Nº 724 modificada por la Resolución Nº 773 de la Secretaría General, y por el contrario haber continuado y ampliado tales medidas al producto clasificado en la subpartida 1517.10.00.00”.

En el escrito de demanda la actora, además de demandar el incumplimiento, solicitó que el Tribunal ordenara la suspensión provisional del Decreto emitido por el Gobierno Colombiano, así como de otras medidas que infringían el ordenamiento comunitario.

En relación con la configuración del requisito de que la medida presuntamente infractora cuya suspensión se solicita, cause o pueda causar al demandante o a la Subregión perjuicios irreparables o de difícil reparación, la solicitante lo planteó en los siguientes términos:

“(…) Dichos perjuicios se han reflejado en una disminución considerable del comercio intracomunitario de productos oleaginosos, principalmente en las exportaciones de Bolivia hacia Colombia, con las graves consecuencias que ello acarrea a los consumidores, en contravención a la finalidad de procurar un mejoramiento en el nivel de vida de los habitantes de la Subregión, que persigue el Acuerdo de Cartagena. En efecto, conforme se puede apreciar de la información obtenida del Sistema Integrado de Comercio Exterior con base en la información estadística remitida por los Países Miembros (que se acompaña como Anexo 32), las importaciones colombianas de aceite de soya originarias de Bolivia decrecieron de 5.5 millones de dólares en el año 2000 a 2.7 millones en el 2003. Por su parte, las importaciones originarias de Bolivia de aceite de girasol disminuyeron de 3.5 millones de dólares a 793 mil dólares en el 2003. Finalmente, las mezclas o preparaciones alimenticias de grasas o aceites pasaron de 7.4 millones de dólares en el año 2000 a 2.3 millones en el año 2003. Los perjuicios y la preocupación por las reiteradas y flagrantes violaciones al ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina por parte de la República de Colombia en esta materia, han sido denunciados en varias oportunidades por los Gobiernos de Bolivia y Perú, así como por diversos particulares interesados. 

(…) De otra parte, los perjuicios ocasionados como consecuencia de la aplicación de restricciones a las importaciones de productos oleaginosos, no son meramente económicos, sino que atentan contra la credibilidad y eficacia del sistema jurídico e institucional de la Comunidad Andina, en razón de que la Secretaría General expresamente ha denegado las medidas de salvaguardia o ha ordenado el levantamiento de las restricciones impuestas por Colombia, mediante Resoluciones de efecto obligatorio, que forman parte del ordenamiento jurídico andino, de acuerdo con los artículos 1 y 4 del Tratado del Tribunal de Justicia. No obstante, la República de Colombia ha mantenido una actitud contraria al principio de cooperación leal que debe presidir las actuaciones de los Países Miembros en sus relaciones con las instituciones comunitarias. 

Adicionalmente, cabe señalar que los perjuicios ocasionados son de imposible o de difícil reparación, debido a la naturaleza de las medidas restrictivas impuestas por Colombia, por cuanto los contingentes y los sistemas de administración de las importaciones, sólo podrían ser reparados como consecuencia de una declaratoria judicial de responsabilidad del Estado por el incumplimiento del ordenamiento jurídico andino. Dicha responsabilidad sólo podría hacerse efectiva ante los tribunales nacionales, para lo cual una orden cautelar del Tribunal Andino constituiría un elemento procesal decisivo a la hora de presentar las correspondientes reclamaciones. 

Por último, la fractura del sistema institucional andino por el desconocimiento de las Resoluciones y Dictamen de la Secretaría General, no podría ser objeto de reparación alguna”.




 En cuanto a la configuración en el caso de los requisitos de procedencia de la medida cautelar, el Tribunal consideró lo siguiente:

“(…) en el caso de autos, se observa que la parte actora acompañó a su demanda elementos documentales demostrativos de la existencia de la Resolución 773, modificatoria de la Resolución 224, a través de la cual se declara que  “…el establecimiento por parte de la República de Colombia de un contingente para la importación de productos comprendidos en las subpartidas arancelarias NANDINA 1507.90.00.90 y 1517.90.00 originarios de los Países Miembros de la Comunidad Andina, así como la exigencia de licencias previas para la administración de dicho contingente, constituye una restricción al comercio intrasubregional, según lo dispuesto en el Artículo 73 del Acuerdo de Cartagena, que incide sobre la importación de productos originarios de los Países Miembros de la Comunidad Andina, y por lo tanto vulnera el Programa de Liberación del Acuerdo de Cartagena”, así como del Decreto 2646 de la República de Colombia, del 19 de agosto de 2004, elementos que permiten a este Tribunal reconocer como verosímil prima facie la existencia d e la obligación invocada por la actora, toda vez que las Resoluciones de la Secretaría General de la Comunidad que, dictadas válidamente, califiquen la medida aplicada por un País Miembro como gravamen o restricción al comercio intrasubregional, son de cumplimiento obligatorio, sin perjuicio del interés general de la Comunidad y del derecho de defensa del País Miembro demandado;

Que, en la fase precontenciosa de las acciones de incumplimiento los actos de la Secretaría General que se expresan mediante la Nota de Observaciones y el Dictamen de Incumplimiento no tienen fuerza vinculante en si mismos, ni aún en el caso de las Resoluciones sobre restricciones al comercio las que a pesar de ser de aplicación inmediata y de obligatorio cumplimiento requerirán siempre la intervención del Tribunal en caso de inobservancia por parte del imputado mediante la interposición de la Acción de Incumplimiento, como en el presente caso, donde el procedimiento que ponga fin al proceso podría extenderse por un plazo dilatado que hiciera nugatorio el restablecimiento del derecho conculcado; 

Que con el fin de remediar esta situación de urgencia y tutelar fundamentalmente el ordenamiento jurídico andino que se ve seriamente afectado con la promulgación de una norma transgresora, el Tribunal está facultado para ordenar la suspensión provisional de tal medida, cuando estime que ésta pudiera causar perjuicios irreparables o de difícil reparación, como resulta evidente en el caso de autos;

Que para evitar que con la ejecución de la medida cautelar se pudiera infligir, a su vez, un daño también de difícil reparación a la parte demandada, la ley deja a la discreción del Tribunal el exigir al demandante, previamente al dictado de la medida, el afianzamiento de la obligación; lo que en este caso no es necesario por tratarse de una acción emprendida por la Secretaría General como veladora del Ordenamiento Jurídico Comunitario en representación de los intereses de todos los Países Miembros;

Que, para librar la orden de suspensión provisional es menester que concurran los requisitos de urgencia, de eventual daño irreparable, de la afectación del orden público comunitario y que las circunstancias de hecho y de derecho que así lo demuestren hayan quedado verosímilmente acreditadas como en el presente caso; (…)” (énfasis añadido). 
  


Finalmente, en el considerando Tercero de la parte dispositiva del auto citado, el Tribunal decidió: “(…) Suspender provisionalmente la aplicación del Decreto 2646 de 2004 expedido el 19 de agosto de 2004 por la República de Colombia y publicado en el Diario Oficial 45.646 del 20 de Agosto de 2004 hasta que se expida sentencia definitiva en este proceso”.
 


Después del otorgamiento de la medida cautelar en referencia, y hasta mayo de 2006, se habían solicitado otras al Tribunal Andino, en diversos procesos, pero sólo se había concedido una más. La razón de la denegatoria de las medidas estriba en la dificultad de demostrar el cumplimiento del requisito de la irreparabilidad del daño. 

7.4.5.- Los incidentes: de conformidad con el Estatuto del Tribunal, las cuestiones accesorias que surjan en relación con el objeto principal del proceso deben tramitarse por vía incidental. Sin embargo, el texto no disciplina un procedimiento incidental común, limitándose a precisar que los incidentes no suspenden el trámite del procedimiento principal, salvo que el Estatuto así lo prevea o que el Tribunal por excepción así lo disponga, y que éste goza de potestad para rechazar de plano los incidentes cuya improcedencia sea manifiesta.

El Estatuto vigente prevé el trámite incidental de las siguientes cuestiones: la acumulación de procedimientos; la nulidad del proceso; la inhibición o recusación de los Magistrados; y la participación de los terceros como coadyuvantes de las partes. El Estatuto inicial no disciplinaba estas cuestiones, sino que, del acto de contestación a la demanda, su regulación pasaba directamente a la etapa de pruebas.

La disposición estatutaria no prevé la acumulación incidental de pretensiones sino de procedimientos, señalando que esta acumulación procede, a solicitud de parte, o de oficio y previa consulta a las partes, cuando los procedimientos en curso guarden relación entre sí, sean compatibles por naturaleza y deban ser resueltos a través de una sola sentencia, y que la solicitud correspondiente podrá ser objeto de trámite hasta el vencimiento del término para la presentación de alegatos de conclusión.
 Sin duda, la acumulación de los procedimientos presupone la de las pretensiones que dieron lugar a su apertura, pues lo que ha de ser juzgado en definitiva son estas pretensiones y no aquellos procedimientos. 


En cuanto al incidente de nulidad, el Estatuto fija la potestad del Tribunal de la Comunidad para declarar, de oficio o a solicitud de parte, la nulidad total o parcial del proceso, enuncia las causales sanables e insanables y consagra alguna previsión sobre el trámite a seguir en cada caso.
 Las causales insanables son la falta de jurisdicción o de competencia del Tribunal y el incumplimiento de los trámites previos al ejercicio de la acción. Las sanables son la indebida representación de las partes, la omisión en resolver sobre las pruebas oportunamente solicitadas o en practicar las decretadas, y la omisión o la práctica ilegal de la notificación al demandado del auto de admisión de la demanda o de cualquier otra providencia que deba notificarse. Sin embargo, el Estatuto advierte de la existencia eventual de otras irregularidades procesales que, de no impugnarse oportunamente, deberán considerarse subsanadas (artículo 65).  

En caso de constatar la existencia de una causal insanable, el Tribunal deberá declarar la nulidad, de oficio o a solicitud de parte, en cualquier estado del proceso, antes de la sentencia. Si la causal es sanable, deberá notificarla a la parte afectada para que ésta, dentro de los diez días siguientes, solicite o no la nulidad del proceso. De no solicitarla, el proceso quedará saneado y continuará su curso. De solicitarla, el Tribunal la declarará y el saneamiento se llevará a cabo mediante el trámite de la reposición. Sin embargo, el Estatuto no fija plazos para llevar a cabo el trámite en referencia, fijación que resulta necesaria cuando el saneamiento obliga a la suspensión del curso del procedimiento principal. 


Puestas en relación las excepciones previas y las causales de nulidad se observa que el Estatuto reproduce, como casos de nulidad, los supuestos de varias de aquellas excepciones, lo que hace que tales supuestos estén sometidos a un doble régimen y que, de negarse la declaratoria de la excepción, la parte demandada pueda hacer valer posteriormente el mismo supuesto como causal de nulidad, o viceversa.
 En efecto, las excepciones de falta de jurisdicción y de competencia del Tribunal, así como las de indebida representación de las partes y falta de agotamiento de la vía comunitaria previa, aparecen reproducidas, en términos idénticos o similares, como causales de nulidad. Se abre de este modo, particularmente en los casos de indebida representación de las partes y de falta de agotamiento de la vía comunitaria previa, la posibilidad de debatir y de juzgar dos veces sobre una situación idéntica o similar, así como el riesgo de que se pronuncien a su respecto decisiones contrarias. Este doble debate derivaría además en la dilación del proceso, lo que contrariaría las exigencias de economía y de celeridad procesal que se desprenden del artículo 36 del texto estatutario.


La inhibición y la recusación se encontraban reguladas, en el Estatuto inicial, entre las Disposiciones Finales y Transitorias. Según el Estatuto vigente, donde se encuentran ubicadas en el Capítulo sobre los Incidentes Procesales, proceden por las siguientes causales: parentesco del Magistrado o de su cónyuge, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, con las partes, sus representantes o mandatarios; interés directo o indirecto del Magistrado o de su cónyuge en el asunto sometido al Tribunal o en otro que verse sobre un objeto similar; haber emitido opinión fuera de la actuación judicial sobre las cuestiones materia del proceso, o haber intervenido en éste como parte, apoderado o asesor; y amistad íntima o enemistad manifiesta del Magistrado o de su cónyuge con las partes, sus representantes o mandatarios.

De considerarse incurso en una de estas causales, el Magistrado debe declararlo así al Tribunal, en cualquier estado del proceso. En este caso, el Presidente deberá suspender el trámite de la causa hasta que el Tribunal se pronuncie sobre la inhibición (artículo 68). La disposición estatutaria no prevé el supuesto de la inhibición de la mayoría o de todos los Magistrados. 


 La recusación puede ser planteada al Tribunal en cualquier estado del proceso, a través de un escrito en que se expresen los motivos de hecho que le sirvan de fundamento y se indiquen las pruebas que se pretenda hacer valer. Planteada la recusación, el Presidente deberá suspender el trámite de la causa y ordenar, de ser el caso, la práctica de las pruebas en un término de ocho días, vencido el cual el Tribunal deberá decidir (artículo 69).


Declarada con lugar la inhibición o la recusación del Magistrado, se convocará al suplente cuando, según la disposición estatutaria, la decisión del asunto de que se trate exija la participación y voto de todos los miembros del Tribunal (artículo 70). Cabe advertir no obstante que, si bien la adopción de las sentencias y de los autos interlocutorios que ponen fin al juicio requiere la presencia de los cinco Magistrados, su pronunciamiento sólo requiere el voto conforme de al menos tres de ellos (artículo 32), por lo que el artículo 70 del Estatuto hace mención de un quórum decisorio que no se exige en ningún caso. La interpretación literal de la disposición citada impediría la convocatoria de los suplentes, impedimento sin duda inconveniente en el caso de la inhibición o recusación de la mayoría de los Magistrados.


Por lo demás, la declaratoria con lugar de la inhibición o de la recusación no podrá afectar la validez de los actos procesales ya cumplidos (artículo 71). 

La otra cuestión incidental disciplinada expresamente en sede estatutaria es la participación procesal de los terceros en condición de coadyuvantes de las partes.
 La legitimación del tercero coadyuvante presupone que éste posea un interés sustancial en el proceso y que, sin ser el destinatario directo de la sentencia, pueda ser afectado desfavorablemente si la parte principal resultare vencida en ella. La solicitud de intervención debe cumplir, en lo que fuere aplicable, con los requisitos de la demanda o de la contestación, según el caso. Si la intervención es admitida, el tercero tomará el proceso en el estado en que se encuentre y podrá realizar actos procesales que no impliquen disposición del derecho discutido, siempre que tales actos no se opongan al interés de la parte principal.

La jurisprudencia del Tribunal de la Comunidad, en el ámbito de las controversias por incumplimiento de los Estados, revela que el planteamiento de cuestiones incidentales no es frecuente, y que la que más se suscita es la de la intervención de terceros coadyuvantes.
7.4.6.- La audiencia: en las acciones de incumplimiento, vencido el término de prueba, si lo hubiere, o al darse por contestada la demanda, el Tribunal, de ser el caso, decidirá la celebración de la audiencia
 y la convocatoria de las partes para que asistan a ella o, en su defecto, librará un auto para que éstas presenten por escrito sus alegatos de conclusión.


Antes de dar inicio a la audiencia que hubiere convocado, el Presidente del Tribunal se reunirá con las partes para consultar el tiempo de sus intervenciones, a fin de asegurar el equilibrio entre ellas, y decidirá en el acto sobre el particular, a la vista de las sugerencias de las partes y del Magistrado sustanciador. De ordinario, cada parte dispondrá de veinte minutos para su intervención inicial, y diez minutos para la réplica o la dúplica.

La audiencia, cuya apertura corre a cargo del Presidente, se inicia con un relato objetivo y resumido, por parte del Secretario del Tribunal, del desarrollo del proceso. Una vez verificada la identidad y condición de las partes que hayan asistido al acto, el Presidente concede la palabra al actor y, luego, al demandado. Cumplida la primera intervención de las partes, el Presidente les concede de nuevo la palabra para la réplica y la dúplica. En principio, ellas sólo pueden intervenir en la audiencia por medio de sus abogados. Sin embargo, el Tribunal puede autorizarlas para que lo hagan por sí mismas, o a través de asesores o expertos, siempre que se trate de aclarar hechos o asuntos de carácter técnico y exclusivamente para esos efectos. 

En el curso de la audiencia, el Presidente del Tribunal y los Magistrados pueden interrogar a las partes, sus representantes o apoderados, así como a los expertos o asesores acreditados.

Si, luego de las intervenciones de las partes, el Tribunal estima que es necesario practicar pruebas o ampliar las ya evacuadas, podrá suspender por una sola vez la audiencia, conceder un término prudencial para la práctica de tales pruebas, y fijar día y hora para la reapertura de la audiencia. 

La inasistencia de una de las partes no anula lo actuado en la audiencia; si no asiste ninguna de ellas, la audiencia se tendrá por realizada.  

El Secretario levantará un acta de la audiencia, la firmará junto con el Presidente y la agregará al expediente. Cuando la audiencia se celebre en privado, el acta se mantendrá en cuaderno separado y permanecerá sometida a reserva (artículo 85).


La práctica revela que, en el ámbito de las causas por incumplimiento, las audiencias son más de debate que de prueba. En ellas, las partes contraponen verbalmente sus alegatos, bajo una estructura guiada por el principio del contradictorio, a pesar de que aquéllos no pueden modificar los términos de la controversia. Para el Tribunal, el acto brinda la oportunidad de aclarar las razones que sustentan las posiciones de las partes, así como de resolver sobre la necesidad de practicar pruebas de oficio. 


7.4.7.- Las providencias: el Tribunal, en el curso de los procedimientos que se siguen ante él, declara el derecho a través de tres tipos de providencias: los autos de sustanciación o de trámite, destinados a la ordenación y al impulso del proceso; los autos interlocutorios, cuyo objeto es resolver cuestiones previas o incidentales, o que, sin resolver el mérito de la causa, ponen fin al juicio; y las sentencias, destinadas a resolver el fondo de la controversia.
 


Los autos de sustanciación o de trámite no son recurribles, de modo que quedan ejecutoriados y firmes al día siguiente de su notificación. Los autos interlocutorios pueden ser objeto del recurso de reconsideración, salvo disposición expresa en contrario. El recurso debe ser ejercido dentro de los cinco días siguientes a su notificación, y su interposición suspende la ejecución del auto. Si el auto no es susceptible de recurso, o si éste no se ejerce, quedará ejecutoriado al quinto día después de su notificación (artículo 88). Y las sentencias dictadas en acciones de incumplimiento pueden ser objeto del recurso extraordinario de revisión, cuando éste se funde en algún hecho que hubiese podido influir de manera decisiva en el resultado del proceso y que no hubiese estado en conocimiento del recurrente para la fecha de expedición de la sentencia, y siempre que se ejerza dentro de los noventa días siguientes a aquel en que el recurrente haya conocido del hecho o, en todo caso, dentro del año siguiente a la fecha de la sentencia declarativa de incumplimiento. El ejercicio de este recurso no tiene efecto suspensivo (artículo 95).  


Por lo demás, como se verá, toda providencia afectada por un error puramente aritmético o mecanográfico es susceptible de corrección en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de parte, mediante auto del Tribunal. El auto de corrección se notifica de la forma prevista en el Estatuto y no suspende la ejecutoria de la providencia de que se trate (artículo 89).
7.4.8.- La terminación del procedimiento: el modo normal de terminación de la etapa de conocimiento del proceso y, en este caso, del proceso por incumplimiento de los Estados, es la sentencia.
 El Tribunal deberá pronunciarla en un plazo de sesenta días contado desde el vencimiento del término para presentar los alegatos de conclusión de las partes (artículo 86). 

Desde el punto de vista formal, la sentencia debe cumplir con los siguientes requisitos: la expresión de que ha sido dictada por el Tribunal; la fecha y lugar de su pronunciamiento; la identificación de las partes; la exposición sumaria de los hechos; el resumen de los alegatos de las partes; los motivos que la proveen de fundamento; el fallo; el pronunciamiento en materia de costas, siempre que haya sido solicitado expresamente en la demanda o en la contestación; y la firma del Presidente y de los demás Magistrados que hayan participado en su adopción, así como la del Secretario (artículo 90). 

Como se verá, la motivación de la sentencia es una exigencia del principio de tutela judicial efectiva que trata de evitar la arbitrariedad en el juzgador. Es necesario que exista evidencia en la sentencia de que se trata de una decisión jurídicamente razonada, de ahí que deba expresarse en ella los criterios que la fundamentan. Por otra parte, la motivación proporciona al interesado elementos que le permiten valorar si la sentencia se encuentra afectada por algún vicio que justifique su revisión. 

La disposición estatutaria agrega que no se admite la expresión, en la sentencia, de votos salvados ni de opiniones disidentes, a objeto de preservar la tesis de que ella recoge sin más la voluntad única del órgano, así como de prevenir el riesgo de que se ponga en tela de juicio la imparcialidad de sus miembros. En la práctica, tampoco se deja constancia del nombre del Magistrado ponente. Sin embargo, el Reglamento Interno del Tribunal prevé que, si la decisión es aprobada por mayoría, el Magistrado o los Magistrados que disientan de ella podrán hacerlo constar así, en términos resumidos, en el acta de la sesión judicial correspondiente, y podrán hacer agregar, en anexo a dicha acta, un documento explicativo de las razones de su disentimiento (artículo 21). 

De conformidad con el Estatuto, la sentencia debe ser notificada. A diferencia de otras providencias, la notificación de las sentencias se lleva a cabo mediante la fijación, en el Despacho de la Secretaría del Tribunal, por un término de diez días, de un edicto que contenga su parte resolutiva, y el envío simultáneo a cada una de las partes, por correo rápido o por facsímil, de un ejemplar de dicha providencia (artículo 98). Se observa que el primero de los dos mecanismos de notificación es inepto, toda vez que, salvo en el caso de la República del Ecuador, las partes no tienen su asiento o su domicilio en la sede del órgano jurisdiccional, ni, por lo general, tienen persona designada en ella (artículo 98). 

Una vez notificada, la sentencia debe ser comunicada a la Secretaría General de la Comunidad para su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena (artículo 94). 

A partir del día siguiente a su notificación, la sentencia adquiere fuerza de cosa juzgada y se hace aplicable en el territorio de los Estados Miembros, sin necesidad de homologación o exequátur (artículo 91). 

No obstante, la providencia de mérito puede ser objeto de enmienda, ampliación o aclaración. La enmienda procede en el caso de que la sentencia contenga errores manifiestos de escritura o de cálculo, o inexactitudes evidentes, o cuando se haya pronunciado sobre un asunto no planteado en la demanda; la ampliación tiene lugar si no resuelve uno o varios de los puntos controvertidos; y la aclaración si se pronuncia sobre puntos que, a juicio de la parte, resulten dudosos o ambiguos. 

La enmienda y la ampliación proceden de oficio o por solicitud que la parte formule dentro de los quince días siguientes a la notificación de la sentencia. La solicitud debe ponerse en conocimiento de la otra parte por cinco días, para que, si lo cree conveniente, absuelva el trámite (artículo 92). La aclaración procede únicamente por solicitud que la parte formule dentro de los quince días siguientes a su notificación (artículo 93). El trámite no suspende la ejecución de la sentencia. 

Cumplido el plazo concedido a la otra parte, y dentro de los quince días siguientes al vencimiento del plazo de la solicitud, el Tribunal se pronunciará sobre la enmienda, ampliación o aclaración, notificará el pronunciamiento a las partes y lo agregará a la sentencia (artículo 92).

Sobre la potestad de enmienda, el Tribunal ha declarado que “la situación creada por el artículo 59 del Estatuto al contemplar la solicitud de enmienda de una sentencia… ‘coincide con la noción de cosa juzgada formal, en virtud de la cual una sentencia que no pueda ser objeto de recurso alguno, es susceptible de limitadísimas posibilidades de precisarse, más en la forma que en el fondo, pero sin alterar las bases fundamentales del acto judicial…’ (Providencia de aclaración, enmienda y ampliación de la sentencia en el Proceso 2-AI-96, marca ‘Belmont’, Gaceta Oficial Nº 291, del 3 de septiembre de 1997).”

7.4.9.- La sentencia definitiva de incumplimiento. El recurso de revisión: una vez firme, la sentencia declarativa de incumplimiento impone al Estado infractor la obligación de adoptar las medidas necesarias para su  ejecución en un plazo no mayor de noventa días contado desde su notificación. Y el Estatuto, apoyado en el artículo 27 del Tratado de Creación del Tribunal, impone al órgano jurisdiccional el deber de velar por la ejecución de la sentencia citada.

El ordenamiento comunitario contiene disposiciones especiales en cuanto al mérito ejecutivo de la sentencia en el supuesto de que sea un particular el que haya promovido la acción y haya obtenido una sentencia declarativa de incumplimiento.
  En este caso se atribuye a la sentencia la condición de título legal y suficiente para que los particulares puedan solicitar al juez nacional competente la indemnización de los daños y perjuicios a que hubiere lugar.

Así pues, los particulares no tienen por qué conformarse con la declaratoria de incumplimiento de sus obligaciones comunitarias en que haya incurrido el Estado contraventor y la ejecución de una sentencia que impone a dicho Estado la obligación de adoptar las medidas de restablecimiento del orden jurídico infringido en un plazo no mayor de noventa días siguientes a su notificación, sino que tienen el derecho de dirigirse al Juez Nacional para pedir y obtener la reparación del perjuicio sufrido, con el objeto de lograr por esta vía la satisfacción del interés lesionado.

Se ha precisado sobre este particular que “En el ámbito de la Comunidad Andina, se tiene establecido en forma expresa que, cuando la acción ha sido ejercida por una persona natural o jurídica afectada en sus derechos, la sentencia declarativa del incumplimiento constituirá título legal y suficiente para que el particular pueda reclamar indemnización de daños y perjuicios ante el Tribunal Nacional, en el entendido de que, en lugar de ejercer la acción por incumplimiento ante el Tribunal de la Comunidad, ha podido ejercerla ante el Tribunal Nacional competente, toda vez que la tutela judicial efectiva, por los tribunales nacionales, de los derechos de los particulares que derivan del ordenamiento supranacional, forma parte de las obligaciones de los Estados Miembros”.

En cuanto al recurso de revisión, cabe decir que se trata de un mecanismo de impugnación de carácter excepcional, de aplicación restrictiva y que procede únicamente contra las sentencias pronunciadas en acciones de incumplimiento. Para que se admita la revisión de la sentencia es necesario el cumplimiento de los siguientes requisitos:
 la revisión debe ser solicitada por la parte; el recurso debe  fundarse en un hecho que influya decisivamente en el resultado del proceso; el hecho alegado debe haber sido desconocido por el recurrente para la fecha de la expedición de la sentencia; y el escrito debe presentarse en un plazo de noventa días contado desde el día siguiente a aquel en que se descubra el hecho, y en todo caso, dentro del año siguiente a la fecha de la sentencia.  

Además de los requisitos de toda demanda, el escrito del recurso de revisión debe indicar: la sentencia que se impugna; la indicación de los puntos que constituyen el objeto de la impugnación; la relación de los hechos en que se funda el recurso; y la indicación de los medios de prueba tendientes a demostrar la existencia de tales hechos, así como el momento en que fueron descubiertos o conocidos (artículo 96).

Como ya se indicó, el ejercicio del recurso no surte efecto suspensivo y, una vez admitido, seguirá su curso, de conformidad con el Estatuto, hasta le pronunciamiento de la sentencia.

En cuanto a los efectos que produce el recurso de revisión en relación con la sentencia que declara el incumplimiento, el Tribunal ha sentado que “La “demanda de revisión” constituye un recurso que tiene por objeto alterar los efectos de la cosa juzgada que produce la sentencia dictada en una acción de incumplimiento, por lo cual es necesario considerarlo como una impugnación excepcional, de aplicación restrictiva y por tanto procedente exclusivamente por los motivos establecidos en el Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Al no tratarse de una demanda que se interponga por el desconocimiento o resquebrajamiento de un derecho sino que se lo hace contra una sentencia firme dictada previamente por un órgano judicial competente –que en el caso del Comunitario Andino es de única instancia-, la sentencia emitida tras la interposición de una demanda de revisión viene a ser la sola y única excepción respecto de la cual la obligatoriedad y ejecutoriedad de los fallos del Órgano Judicial de la Comunidad Andina pueden ser susceptibles de modificación, dentro de determinadas y estrictas condiciones de temporalidad, procedencia y preclusividad, a través de otro, que se convierte –ese sí- en punto final del recurso extraordinario de revisión. (…)

Consecuentemente, la demanda de revisión interpuesta viene a ser la única vía para que –tal es el caso del Derecho comunitario andino- las sentencias de este Tribunal puedan ser revisadas con la posibilidad de una posterior suspensión de su calidad de cosa juzgada adquirida previamente –a partir del día siguiente al de su notificación- por la sentencia emitida en una acción de incumplimiento. Y, en efecto, ha sido reiterada la jurisprudencia del Tribunal Andino acerca de la obligatoriedad de que gozan las sentencias por él emitidas. (…)

Resta advertir sin embargo que así concebido y regulado el recurso de revisión, se nos presenta como una verdadera excepción al principio de cosa juzgada, pero que, analizado con mayor detenimiento, la institución revela que esa excepción es sólo temporal, es decir, en tanto en cuanto una vez vencido el plazo fijado para interponer el recurso, recobra la sentencia su firmeza absoluta y consecuente autoridad de cosa juzgada.”


La revisión de la jurisprudencia del Tribunal de la Comunidad muestra que el ejercicio del recurso de revisión, contra las sentencias dictadas en acciones de incumplimiento, no constituye una práctica frecuente.
7.4.10.-  La ejecución de la sentencia definitiva de incumplimiento: como ya se indicó, la sentencia declarativa de incumplimiento adquiere fuerza de cosa juzgada a partir del día siguiente al de su notificación, y se hace aplicable, en el territorio de los Estados Miembros, sin necesidad de homologación o exequátur.
La sentencia de mérito que pronuncie el Tribunal, declarativa del incumplimiento, impone al Estado Miembro una “obligación indisponible de resultado”.
 En su virtud, el Estado Miembro infractor se obliga a adoptar las medidas necesarias para su ejecución, en un plazo no mayor de noventa días, contado desde su notificación. Los órganos públicos del Estado Miembro quedan obligados a contribuir en el restablecimiento del orden comunitario infringido, por lo que están llamados, dentro de sus respectivos ámbitos de competencia, a cooperar de buena fe en la ejecución de la sentencia, bien  modificando, derogando o dejando sin aplicación los actos o decisiones internas controvertidas, bien sancionando las que fueren pertinentes, o asegurando la efectividad de las decisiones comunitarias.

Como se observa, las medidas que deben adoptar los Estados Miembros para restablecer el orden jurídico infringido están calificadas por su finalidad, pues han de ser precisamente aquellas que resulten necesarias para asegurar el efectivo acatamiento del ordenamiento jurídico andino.  
Por su parte, el Tribunal de Justicia tiene el deber de salvaguardar los derechos y obligaciones derivados del Acuerdo de Cartagena, así como la obligación de velar porque sus sentencias se cumplan. El hecho de que el Tribunal no pueda ejecutar directamente la sentencia de incumplimiento, no significa que la fuerza ejecutiva de la sentencia se considere menoscabada ya que el Estado sancionado tiene el deber de cooperar lealmente en su ejecución. 


Sobre este particular, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha señalado que “corresponde a todas las autoridades de los Estados Miembros, sean éstas las autoridades del Estado o las autoridades de un Estado federado, o cualquier otra autoridad territorial, asegurar el cumplimiento de las disposiciones de derecho comunitario dentro del ámbito de sus respectivas competencias”.
 El Tribunal ha precisado además que esta obligación se extiende a la reparación del daño sufrido por los particulares, sea cual fuere la autoridad que, con arreglo al Derecho del Estado, deba hacerse cargo de dicha reparación por incumplimiento del Derecho Comunitario. 


Establecidas la obligación que la sentencia declarativa de incumplimiento impone al Estado infractor de adoptar las medidas necesarias para su ejecución, la que se impone al mismo tiempo a los órganos públicos del Estado Miembro de contribuir en el restablecimiento del orden comunitario infringido, y la que tiene asignada el Tribunal de Justicia de velar porque sus sentencias se cumplan, cabe agregar que la inejecución de una sentencia de incumplimiento, o su ejecución parcial o tardía, constituye una violación de las obligaciones comunitarias del Estado Miembro, violación que, en consecuencia, deberá ser sancionada con la restricción o suspensión, total o parcial, de las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Estado Miembro renuente. Tal y como se verá en el punto siguiente, la sanción que se imponga permanecerá vigente hasta que el Estado Miembro haya dado cumplimiento a las obligaciones impuestas.
8.-  EL PROCEDIMIENTO POR DESACATO


El Tratado original establecía que, si la sentencia era de incumplimiento, el País Miembro infractor quedaba obligado a adoptar las medidas necesarias para darle ejecución dentro de los tres meses siguientes, y que, de incumplir esta obligación, el Tribunal, en forma sumaria y previa opinión de la Junta, determinaría los límites dentro de los cuales el País reclamante o cualquier otro País Miembro podría restringir o suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo que beneficiaran al País Miembro remiso (artículo 25). 


Sobre esta base, el Estatuto original dispuso que, de faltar las medidas de ejecución oportuna de la sentencia, el Tribunal debía solicitar la opinión de la Junta, y que ésta debía expresarla dentro de los treinta días siguientes al de la recepción de la solicitud (artículo 69); que, una vez recibida la opinión de la Junta, fijaría día y hora para una audiencia, si hubiere lugar a ello (artículo 70); y que, en el término de los diez días siguientes al de la recepción de la opinión de la Junta, o de los cinco  siguientes al de la clausura de la audiencia, determinaría los límites de la restricción o suspensión de ventajas que los demás Países Miembros podrían aplicar al País Miembro renuente, límites que debían guardar relación con la gravedad del incumplimiento (artículo 71). 


Si bien disciplinaba un procedimiento sumario, es decir, dirigido únicamente a la determinación de la sanción aplicable, previa la opinión de la Junta y, en su caso, de la celebración de una audiencia, el régimen del Tratado y del Estatuto originales no preveía el modo de tener por cierta la inejecución de la sentencia, ni la intervención del País Miembro afectado, ni el levantamiento de la sanción impuesta, ni el supuesto de reincidencia en el desacato. 


Modificado el Tratado por el Protocolo de Cochabamba, el texto vigente reemplazó la figura de la Junta por la de la Secretaría General y agregó la posibilidad, para el Tribunal, de ordenar la adopción de otras medidas si la sanción de restricción o suspensión pudiera agravar o no remediar la situación de desacato (artículo 27). Sin embargo, se observa que el Tratado vigente remitió al Estatuto la determinación de las condiciones y límites del ejercicio de esta atribución. 


La modificación del Tratado acarreó la del Estatuto, en cuyo texto vigente se destina la Sección II del Capítulo II del Título III a disciplinar el denominado “Procedimiento Sumario por Desacato a las Sentencias en Acciones de Incumplimiento”, cuyo régimen examinaremos a continuación.

8.1.- Finalidad: si bien del artículo 112 del Estatuto del Tribunal se desprende que, en el caso del procedimiento por desacato, se trata de determinar el incumplimiento en que pudiera haber incurrido un País Miembro en la ejecución de la sentencia dictada en su contra, cabe interpretar, a la luz del artículo 120 eiusdem, que el objeto final del procedimiento citado es el cumplimiento pleno de las obligaciones impuestas en dicha sentencia.


En efecto, en la sentencia declarativa de incumplimiento se ordena al País Miembro la adopción de las medidas necesarias para dar ejecución a las obligaciones allí señaladas. Si, vencido el plazo, no consta en autos la ejecución de la sentencia, se abre y sustancia un procedimiento que conduce, de ser el caso, a la imposición de unas sanciones que persiguen el cumplimiento de la obligación de ejecutar la sentencia, así como, por esta vía, el de las obligaciones contempladas en ella. Este objeto final concuerda con el atribuido al procedimiento administrativo previo ante la Secretaría General y al procedimiento jurisdiccional impulsado por la acción de incumplimiento. 

8.2.- Legitimación activa: según el artículo 113 del Estatuto, el procedimiento de desacato puede ser iniciado de oficio, sobre la base de la información que posea el Tribunal, o por denuncia de los Países Miembros, de los órganos comunitarios o de cualquier particular. 


La revisión de los expedientes judiciales muestra que, de ordinario, el procedimiento se inicia de oficio, y que, a los efectos de dictar el auto de apertura, el Tribunal se limita a verificar el vencimiento del plazo límite de noventa días previsto en el artículo 27 del Tratado y la falta en autos de una prueba demostrativa de la ejecución de la sentencia. 


Se observa asimismo que el plazo límite de ejecución peca por exceso o por defecto: cuando se trata de suprimir una medida de hecho, el plazo resulta excesivo;  cuando la ejecución exige por ejemplo la derogación de una ley, el plazo resulta insuficiente.  


La revisión de los casos muestra además como muy poco frecuente la apertura del procedimiento por virtud de la denuncia del País Miembro reclamante, o de una persona natural o jurídica afectada en sus derechos.


Librado el auto de apertura, el Tribunal tendrá potestad para notificarlo (artículo 113), formular o no el pliego de cargos (artículo 114), determinar la cesación del procedimiento o su continuación (artículo 116), declarar o no el desacato de la sentencia y solicitar la opinión de la Secretaría General sobre las sanciones aplicables (artículo 117), convocar o no a una audiencia (artículo 118), imponer o no sanciones (artículo 119), levantar o no las que imponga y, en caso de reincidencia, disponer la apertura de un nuevo procedimiento (artículo 120).

8.3.- El procedimiento: librado el auto de apertura, como se indicó, el Tribunal lo notificará al País Miembro obligado y lo comunicará a los demás Países Miembros, a la Secretaría General y a la parte actora. Puesto que el objeto inmediato del procedimiento es determinar la inejecución de la sentencia en que pudiera haber incurrido el País obligado, la notificación y comunicación del auto en referencia promueve la intervención de los interesados y, en especial, el aporte de la prueba demostrativa de la ejecución o inejecución de aquélla. Sin embargo, la revisión de los expedientes judiciales muestra la escasa frecuencia de la intervención de la parte actora, cuando no se trata de la Secretaría General, y de la de los demás Países Miembros.

A falta de previsión expresa en el Estatuto, el Tribunal deja transcurrir un plazo prudencial de treinta días, desde la notificación del auto de apertura, a la espera de que el País Miembro obligado informe sobre la ejecución de la sentencia. Vencido infructuosamente este plazo, formula a dicho País el pliego de cargos, en caso de advertir serios motivos de credibilidad sobre la inejecución de la sentencia, u ordena el archivo del expediente, en caso contrario (artículo 114). La revisión muestra que, en la mayoría de los casos, el Tribunal formula cargos, y que el motivo principal de la formulación es la falta de una prueba demostrativa de la ejecución de la sentencia, aunada a la falta de respuesta del País obligado y, en ocasiones, a la denuncia del País reclamante. Estos elementos sirven al órgano para presumir la renuencia del obligado y, sobre la base de esta presunción, librar el auto de cargos. 


El Estatuto exige, en beneficio del derecho a la defensa del País obligado, que se haga constar en el auto la información disponible sobre el supuesto desacato, las normas que resultarían infringidas por éste y las de las sanciones aplicables, así como el otorgamiento al obligado de un plazo de cuarenta días, contados desde la notificación, para que éste presente los descargos y pruebas que quiera hacer valer. El plazo corre igualmente para que los demás Países Miembros, la Comisión y la Secretaría General puedan formular opiniones sobre la investigación en marcha (artículo 115). Se observa que, por lo general, la Secretaría General interviene para opinar sobre la persistencia o cesación del desacato, pero que ni la Comisión ni los demás Países Miembros rinden opinión alguna al respecto.


Vencido el plazo en referencia, el Tribunal debe estudiar la documentación que obre en autos y juzgar sobre la suficiencia de los alegatos y de las pruebas del obligado, con el objeto de ordenar la continuación o la cesación del procedimiento (artículo 116). En el cumplimiento de esta tarea, el Estatuto no fija al órgano plazo alguno. La revisión de los expedientes muestra que, frecuentemente, o bien el País obligado no ejerce el derecho a la defensa, o bien rechaza los cargos haciendo valer la existencia de iniciativas en curso o de textos normativos que, a su juicio, probarían la ejecución de la sentencia.


Según el Estatuto, si el Tribunal comprueba el desacato, debe librar un auto que así lo declare y, además, solicitar a la Secretaría General que, dentro de un plazo único de treinta días, rinda la opinión prevista en el artículo 27 del Tratado sobre la sanción aplicable (artículo 117). Se entiende que se trata de una opinión no vinculante. La revisión de los expedientes muestra que, por lo general, el Tribunal no comprueba propiamente el desacato sino que lo presume, a la vista de la conducta renuente y del silencio del obligado. En cuanto a la Secretaría General, se observa que, inicialmente, rendía opiniones técnicas sobre el particular, pero que, en los últimos años, y hasta una fecha reciente, se limitó a recomendar al Tribunal, a través de un formato común, desprovisto de fundamento técnico, una misma sanción para todos los casos que consideraba de desacato: la aplicación de un gravamen adicional del 5% a un máximo de cinco productos de exportación del País Miembro obligado, a elección de los demás Países Miembros. Esta recomendación de la Secretaría General dejó de lado toda proporción que pudiera establecerse entre la entidad de la sanción y la entidad de la falta. Por su parte, el Tribunal se limitó a recoger la opinión del órgano ejecutivo y a imponer la sanción recomendada por él.


Vencido el plazo destinado a recabar la opinión de la Secretaría General, el Estatuto prevé que el Tribunal deberá decidir si convoca o no a una audiencia para precisar el tipo de medidas que podrían ser adoptadas. Celebrada o no la audiencia, el órgano deberá pronunciarse sobre las sanciones por auto motivado (artículo 118). El texto no prevé plazo alguno para estas actuaciones. Tampoco hay previsión alguna sobre el régimen de este tipo de audiencia, ni sobre sus participantes, ni sobre el papel a cumplir en ella. De la revisión de los expedientes se infiere, como regla general, que el Tribunal ha optado por no convocar a la audiencia en cuestión. 


Ha habido casos en que el País obligado ha presentado al Tribunal, en un punto cualquiera del procedimiento, antes de la formulación de cargos o después del plazo para los descargos, actuaciones dirigidas a demostrar la ejecución, total o parcial, de la sentencia. A falta de previsión estatutaria sobre el particular, el órgano ha optado por abrir un procedimiento ad hoc a través del cual notifica de tales actuaciones a la Secretaría General y a los demás Países Miembros y les otorga un plazo breve para que rindan opinión al respecto. Cuando el Tribunal considera que las actuaciones son demostrativas de la ejecución de la sentencia, y de no recibir opiniones en contrario, procede a declarar la cesación del desacato y del procedimiento.

8.4.- Las sanciones: de conformidad con el artículo 118 del Estatuto, el Tribunal, una vez declarado el desacato, vencido el plazo para recibir la opinión de la Secretaría General y celebrada o no la audiencia, deberá expedir el auto de sanciones y notificarlo al País Miembro obligado, además de comunicarlo a los demás Países Miembros y a la Comisión. En correspondencia con el artículo 27 del Tratado, el órgano jurisdiccional podrá determinar como sanción los límites dentro de los cuales el País reclamante o cualquier otro País Miembro podrá restringir o suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al obligado (artículo 119). También podría determinar como sanción otro tipo de medidas si la restricción o suspensión de ventajas agravase o no solucionase la situación de desacato, pero el Tratado exige, en este supuesto, que el Estatuto precise las condiciones y límites del ejercicio de dicha atribución. La falta de fijación hasta ahora de estas condiciones y límites ha conducido al Tribunal a juzgar que se encuentra impedido de imponer sanciones distintas a la prevista en el texto estatutario. 

Por otra parte, los términos potestativos del artículo 27 del Tratado han llevado  a considerar que las sanciones a imponer quedan libradas en su aplicación a la voluntad discrecional de los Países Miembros. En la práctica, esta interpretación parece estar en la base de la actitud de los Países obligados que, en ocasiones, han dejado sin aplicación entre sí las sanciones que el órgano jurisdiccional les había impuesto, lo que ha derivado en la inutilización de hecho del procedimiento de desacato, la anulación del régimen sancionatorio y la suspensión, en definitiva, del mecanismo jurisdiccional. 

Se ha observado asimismo en la práctica el rechazo eventual de la sanción única que el Tribunal había venido imponiendo por recomendación de la Secretaría General, bajo el argumento de que, comoquiera que los Países Miembros escogen libremente los productos de exportación que someten al gravamen adicional, la sanción puede alcanzar y ha alcanzado en sus efectos a subpartidas que no guardan relación con el incumplimiento, así como a empresas que no participaron ni se beneficiaron de él.

En este contexto, el Tribunal ha terminado por interpretar que es de su potestad fijar los límites mínimo y máximo de la sanción, y que es potestad de los Países Miembros seleccionar entre dichos límites la sanción aplicable, pero que, una vez escogida ésta, deberán aplicarla necesariamente y sin demora. Se observa en efecto que el Tribunal ha optado por establecer, en el caso del porcentaje correspondiente a la sanción de gravamen adicional, un punto mínimo y uno máximo, exigiendo a los Países seleccionar entre dichos límites el monto del gravamen que aplicarán. Cabe agregar que, como ha explicado Zelada Castedo, “la posibilidad de que las sanciones sean aplicadas no sólo por el país directamente afectado sino también por los demás miembros del Acuerdo, convierte a la obligación de asegurar la eficacia de las sentencias del Tribunal en una responsabilidad colectiva”.
  
En cuanto al vínculo entre la sanción y la falta, el Tribunal ha reconocido que, si se considera como falta el incumplimiento de las obligaciones declarado en la sentencia, la sanción debe guardar proporción con la entidad de aquélla, pero que, en el caso del procedimiento que examinamos, la falta principal no radica en el incumplimiento de las obligaciones sino en el desacato de la sentencia, falta cuya gravedad, sea cual fuere el ordenamiento jurídico de que se trate, no es susceptible de graduación alguna. 

Sin embargo, al tiempo de advertir que la sanción por el desacato se impone al Estado obligado en general y no a sus entidades en particular, el órgano jurisdiccional ha encontrado excesivo que sus efectos alcancen a la exportación de  empresas cuya actividad no guarde relación alguna con los hechos constitutivos del incumplimiento declarado. 

Por estas razones, el Tribunal ha optado en definitiva por atender a la vez a la necesidad de que la sanción esté provista de la fuerza disuasiva suficiente para poner fin al desacato y a la exigencia de que ella guarde proporción con la gravedad del incumplimiento, exigencia esta última que estuvo prevista en el artículo 71 del Estatuto original, según el cual, los límites de la sanción debían guardar relación con la gravedad del incumplimiento.

En este contexto, hay que poner de relieve que la Secretaría General modificó el criterio que había sustentado por años de recomendar sin más la imposición de un tipo único de sanción. El cambio de criterio del órgano ejecutivo obra en el Informe que rindió al Tribunal en el procedimiento sumario 52-AI-2002.
 En este Informe, la Secretaría General consideró que “…las sanciones que se llegaren a aplicar deberían guardar proporcionalidad con la gravedad de la infracción y, además, ser eficaces para lograr su objetivo de obligar al País Miembro que incumple una sentencia a regularizar su conducta.

El Tribunal acogió en lo principal el Informe de la Secretaría General, imponiendo en el caso, a título de sanción, un gravamen adicional a la importación del producto específico, originario del País obligado, cuyo tratamiento indebido dio lugar al incumplimiento declarado en la sentencia. En efecto, el órgano jurisdiccional libró un auto el 4 de agosto de 2004, a través del cual dispuso: ”Determinar los límites dentro de los cuales los Países Miembros de la Comunidad Andina podrán restringir o suspender las ventajas del Acuerdo de Cartagena que al momento benefician a la República … imponiendo la aplicación de un gravamen del ocho al doce por ciento (8 al 12%) sobre el valor de las importaciones a los cigarrillos de tabaco rubio clasificados en la subpartida NANDINA 24022020, provenientes y originarios de este País Miembro… Dicho gravamen deberá ser obligatoriamente cobrado por las administraciones aduaneras de los Países Miembros en el porcentaje que ellos hayan establecido y será exigible a partir de la fecha de publicación del presente auto en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena… ”.


Se observa además, en la providencia citada, la fijación de los límites mínimo y máximo del gravamen adicional, el reconocimiento de la potestad de los Países Miembros de establecer el porcentaje del gravamen aplicable, y la exigencia de su cobro obligatorio. 
8.5.- El levantamiento de la sanción. La reincidencia en el desacato: impuesta la sanción, el Tribunal deberá notificarla al País obligado (artículo 118) y comunicarla por conducto de la Secretaría General, como lo indica el Tratado (artículo 27, in fine), a los demás Países Miembros y, según el texto estatutario, también a la Comisión. No se prevé la posibilidad de que la sanción sea objeto de revisiones periódicas, ya que ella deberá permanecer en pié mientras no obre en autos prueba fehaciente del cumplimiento de las obligaciones impuestas.


Si el País sancionado alega que ha dado cumplimiento pleno a tales obligaciones, el Tribunal deberá dirigirse a los demás Países Miembros y a la Secretaría General para que rindan su opinión sobre el particular en un plazo máximo de cinco días (artículo 120). En la práctica, la brevedad de este plazo impide frecuentemente a los Países Miembros verificar la exactitud del alegato del País sancionado. Vencido el plazo, el órgano jurisdiccional examinará la prueba que obre en autos sobre la ejecución de las obligaciones impuestas y, una vez practicada la valoración correspondiente, determinará si procede o no el levantamiento de la sanción. Si el Tribunal juzga que no corresponde levantar la sanción, ésta quedará en pié y el expediente permanecerá abierto; si opta por levantarla, remitirá copia del auto correspondiente al País obligado, a la parte actora, a los demás Países Miembros y a la Secretaría General.

Sobre la posibilidad de un levantamiento parcial de la medida, se observa que el Tribunal negó inicialmente dicha posibilidad, por considerar que el País sancionado no tiene más opción que la de dar cumplimiento pleno a sus obligaciones, y porque la postergación de dicho cumplimiento, aunque sea parcial, no hace cesar la continuidad del perjuicio causado a los demás Países Miembros. En el curso de los últimos años, el órgano jurisdiccional ha mantenido la negativa como regla; sin embargo, a la vista de circunstancias que ha considerado particularmente excepcionales, ha optado, en ocasiones muy contadas, por el levantamiento parcial de la sanción, mediante la reducción del porcentaje del gravamen adicional o del número de productos afectados.

El Estatuto disciplina finalmente el supuesto de que, una vez levantada la sanción, el País obligado incurra de nuevo en el desacato de la sentencia (artículo 120, segundo párrafo). En este caso, el texto prescribe la apertura, de oficio o a instancia de parte, de un nuevo procedimiento sancionatorio. Se observa que, mientras el procedimiento inicial puede ser abierto de oficio o por denuncia de los Países Miembros, de los órganos comunitarios o de cualquier particular, éste puede ser abierto únicamente por iniciativa del Tribunal o de la parte actora.

La previsión estatutaria implica que la disciplina del primer procedimiento se aplicará a la del segundo. Por otra parte, nos parece que la gravedad implícita en un segundo desacato constituye razón suficiente para que, de verificarse la falta en este segundo procedimiento sumario, el órgano jurisdiccional incremente la entidad de la sanción. Otro tanto cabría decir de un tercer desacato y así sucesivamente. El Tribunal ha puesto de relieve que “…el desacato de un fallo del Órgano Jurisdiccional Andino agravia sustancialmente el orden jurídico comunitario…”, ha ordenado, en el caso de un segundo desacato, “…la imposición de un gravamen adicional del diez por ciento (10%) a las importaciones de hasta cinco productos que sean originarios de la República de… hasta tanto ésta demuestre fehacientemente que ha adoptado las medidas necesarias para dar ejecución plena a la sentencia de incumplimiento dictada en su contra… “, y ha autorizado a los Gobiernos de los demás Países Miembros “para hacer efectiva la sanción impuesta en este auto, a partir de su notificación… [los Gobiernos] deberán comunicar a este Tribunal, en cuanto sea adoptada, la lista de productos, a su elección, que serán objeto del referido gravamen adicional…” 
 

Sin embargo, hay necesidad de prevenir situaciones como las descritas, toda vez que ellas postergarían sine die y, en consecuencia, impedirían la eficacia de la garantía jurisdiccional, la clausura del proceso jurisdiccional y, en suma, la efectividad de la tutela comunitaria. Nos parece también por esta razón que el Tribunal debe ejercer su potestad de modo de disuadir al País obligado de un segundo desacato, que la aplicación de la sanción no debe quedar librada a la voluntad discrecional de los Países Miembros, y que, en relación con la efectividad del mecanismo sancionatorio, se hace necesario avanzar en el perfeccionamiento del sistema.

8.6.-  El estado de los procedimientos por desacato:  según un Informe de la Secretaría del Tribunal de Justicia, el estado de los procedimientos por desacato, para el año 2005,
 era el siguiente: el órgano jurisdiccional había abierto al menos 38 sumarios hasta entonces; en 21 de los 38, el Tribunal verificó la ejecución de las sentencias y ordenó el levantamiento de las sanciones; en 12, las sanciones impuestas permanecían vigentes, lo que no significa necesariamente que los Países Miembros las hubiesen aplicado; en 2 se ordenó el archivo del expediente, por haberse extinguido, con el transcurso del tiempo, la causa del incumplimiento; en otros 2 se declaró que la sentencia había sido ejecutada; y en 1, la sanción fue suspendida. Por otra parte, en 3 de los 38 casos se había incurrido en reincidencia.

A propósito de las sanciones por desacato, la Secretaría General de la Comunidad ha advertido, después de haberlas recomendado al Tribunal, que los Países las han aplicado por lo general “a los productos cuyas importaciones se encuentran en los primeros lugares en los intercambios comerciales”; que dichas sanciones han implicado “un alto costo para los operadores económicos beneficiarios del proceso de integración, quienes han tenido que soportar los efectos adversos …”; que “en varios casos, las sanciones autorizadas por el Tribunal se han acumulado o se han aplicado sucesivamente respecto de un mismo producto y que, incluso, las sanciones no han tenido presente otros principios fundamentales del Acuerdo de Cartagena como el de la nación más favorecida, por lo que como consecuencia de una sanción aplicada a un País Miembro es posible que éste quede en una situación menos favorable respecto de terceros países…”; y que “si los cuatro (4) Países Miembros aplicaran sanciones en los doce (12) casos que se encuentran con sanciones autorizadas, podrían llegar a encontrarse afectados, con gravámenes del 5% o del 10%, más de doscientos cuarenta (240) productos”.
 

Nos parece que una apreciación más completa del tema considerado por la Secretaría General debería incluir como elemento de análisis el hecho de que, por lo general, en la raíz de los incumplimientos se encuentran las medidas de protección que los Gobiernos de los Países Miembros adoptan al margen del ordenamiento comunitario, promovidas por los sectores económicos que derivan de ellas beneficios directos. Por otra parte, cabe reconocer que las sanciones autorizadas por el Estatuto no repercuten tanto en los autores de las medidas sino en sus beneficiarios. Ello explica el rechazo de los efectos adversos que causan las sanciones por parte de quienes, tal vez, preferirían obtener los beneficios del proceso de integración evadiendo sus exigencias. 


Hay que reconocer también que, en general, las sanciones, una vez aplicadas, han dado lugar a la cesación del desacato de las sentencias de incumplimiento. Lo que el Tribunal ha encontrado excesivo, como ya señalamos, es que las sanciones surtan efectos en empresas y sectores cuya actividad no guarde relación alguna con los hechos constitutivos del incumplimiento. Y ya hemos indicado de la reorientación llevada a cabo en este punto por el órgano jurisdiccional, promovida por el Informe de la Secretaría General. 

Ahora bien, una preocupación claramente distinta a la de la Secretaría General ha sido la de los Jefes de Estado de los Países Miembros. Así se desprende de la Declaración que produjo el “Diálogo Presidencial sobre el Futuro del Proceso Andino de Integración y su Proyección en Sudamérica”, celebrado en la ciudad de San Francisco de Quito, en fecha 12 de julio de 2004, con motivo del XV Consejo Presidencial Andino. En esta Declaración, los Jefes de Estado manifestaron: “Reconocemos que aún persiste un número importante de incumplimientos a la normativa andina por parte de nuestro países, que afectan al proceso de integración. Por ello consideramos necesario perfeccionar y fortalecer el sistema andino de solución de controversias y, en especial, revisar el mecanismo de sanciones del mismo, con miras a garantizar el cumplimiento automático de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”.

El interés especial de los Jefes de Estado por la revisión del mecanismo de sanciones hizo que el Tribunal actualizara y presentara un proyecto de reforma del artículo 119 del Estatuto, dirigido a disciplinar, con fundamento en el artículo 27 del Tratado, la potestad del órgano de adoptar medidas sancionatorias distintas a la de suspensión o restricción de las ventajas del Acuerdo de Cartagena.


En su proyecto,
 el Tribunal de Justicia propuso, a título de sanción alternativa a las de tipo comercial, la imposición de multas. También planteó que se dejase en manos del Tribunal la definición, según las circunstancias específicas de cada caso, del tipo de sanciones que resultara más adecuado; y que, en caso de transcurrir un tiempo prudencial, unos sesenta días, sin que el País obligado hubiese cesado en la situación de incumplimiento, se tuviese la posibilidad de agravar la sanción, mediante la combinación de las multas y de las sanciones comerciales. Sin embargo, la aprobación del proyecto requeriría, de parte de los Gobiernos de los Países Miembros, una voluntad política interesada en el fortalecimiento del sistema de solución de controversias. A este propósito habrá que tener en cuenta que la aprobación de las modificaciones del Estatuto está a cargo del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, a propuesta de la Comisión, es decir, de los representantes plenipotenciarios de los Países Miembros. 


La Secretaría General de la Comunidad manifestó también su interés en dar curso a la directriz presidencial de perfeccionar y fortalecer el sistema de solución de controversias, así como de revisar en especial el mecanismo de sanciones. Para ello obtuvo de la Comisión que se aprobara la constitución de un “Grupo Ad Hoc de Alto Nivel de Expertos Gubernamentales para el Perfeccionamiento del Sistema Andino de Solución de Controversias”. La Secretaría General sometió al Grupo Ad Hoc un Proyecto de Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento que, luego de múltiples ajustes y  modificaciones, fue aprobado por la Comisión. La Secretaría también sometió al Grupo Ad Hoc un Proyecto de Reforma del Estatuto del Tribunal, supuestamente dirigido a dar curso a la directriz presidencial de fortalecer el sistema de solución de controversias y de revisar el mecanismo de sanciones. Sin embargo, del texto del Proyecto, así como del resultado de las deliberaciones, se desprende que su objetivo principal, aparte de hacer al Estatuto una serie de ajustes y modificaciones de segundo orden, era suprimir las potestades de oficio que la norma estatutaria otorga al Tribunal de Justicia en el ámbito del procedimiento de desacato. En este propósito, la Secretaría General consiguió el apoyo de los representantes ante el Grupo Ad Hoc de los Países Miembros que habían iniciado las negociaciones de un Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica. No obstante, la reforma en cuestión ha quedado paralizada a causa del rechazo que la propuesta de suprimir al Tribunal las citadas potestades de oficio mereció a los representantes de Venezuela y de Bolivia ante el citado Grupo Ad Hoc, toda vez que, a su juicio, la supresión de las potestades jurisdiccionales no  conducía a fortalecer el sistema de solución de controversias, de conformidad con la directriz presidencial, sino a debilitarlo.

8.7.- Valoración de conjunto: en suma, se observa principalmente lo siguiente: 

Que el plazo máximo fijado para que los Países Miembros adopten las medidas de ejecución de sentencia peca por exceso o por defecto, por lo que su duración debería quedar librada a la discreción del Tribunal. 

Que, frente al desacato de la sentencia, la respuesta normativa es la consagración de un procedimiento sancionatorio, en sustitución del mecanismo de ejecución forzosa. 

Que falta, en el curso del citado procedimiento, la fijación de una serie de plazos. 

Que el Tribunal sólo puede imponer la sanción de tipo comercial que autoriza el artículo 27 del Tratado, de suspender o restringir las ventajas que el Acuerdo de Cartagena otorga a los Países Miembros, pues la Comunidad no ha reformado el Estatuto para desarrollar allí el régimen que permitiría la imposición de otro tipo de sanciones. 

Que la aplicación de las sanciones, si bien tiene el carácter obligatorio que deriva de la imperatividad de toda sanción, queda librada a la voluntad política de los Estados Miembros. 

Que la norma comunitaria no impone a los Países Miembros la obligación de informar al Tribunal de Justicia sobre la aplicación de las sanciones, ni las consecuencias del incumplimiento de esta obligación. 

Que la aplicación de las sanciones, en general, ha disuadido del desacato de las sentencias.

Que el Tribunal tiende a circunscribir en lo posible el alcance de las sanciones a aquellos de los productos y de los sectores que dieron lugar al incumplimiento de las obligaciones, o que se beneficiaron de él. 

Y que puede abrirse un número indeterminado de procedimientos por desacato contra los Estados Miembros, caso de incurrir éstos en reincidencia, lo que hace igualmente indeterminada la duración del proceso jurisdiccional.      
CAPÍTULO II

EL RÉGIMEN DE SOLUCIÓN DE LAS CONTROVERSIAS POR INCUMPLIMIENTO DE LOS ESTADOS EN LA  UNIÓN EUROPEA 

El examen de la efectividad de los medios de solución de la controversia por incumplimiento de los Estados en la Comunidad Andina se hace más completo y objetivo si se compara con los medios de solución de otros sistemas comunitarios. Se estudiará a este propósito el sistema comunitario europeo, visto el valor fundamental que este modelo posee para el proceso de integración subregional andino.


Esta revisión comparativa conduce a un análisis en torno a la funcionalidad de los medios previstos en el ordenamiento comunitario europeo para solucionar las controversias por incumplimiento de los Estados. El propósito es identificar las diferencias y semejanzas entre el sistema europeo y el andino y establecer, sobre esta base, si existen elementos en aquel sistema  que pudieran ser tomados en consideración para incrementar el nivel de efectividad de la tutela procesal en el andino. 

 
El Capítulo se inicia con la consideración del principio de cooperación leal como elemento fundamental de la tutela comunitaria, puesto que, en la base de todo incumplimiento, se encuentra la vulneración de la obligación general de lealtad comunitaria, la cual se expresa en el deber de los Estados de cumplir con las obligaciones comunitarias, así como en el del órgano jurisdiccional de garantizar el respeto del ordenamiento comunitario.

El respeto del orden comunitario europeo, en el ámbito del  incumplimiento de los Estados, presupone la concesión al afectado de la posibilidad de ejercer el recurso por incumplimiento y el desarrollo de un proceso cuya sentencia podría dar lugar a la declaratoria de incumplimiento y a la obligación de restablecer el orden jurídico infringido. El recurso se agota en dos fases: la precontenciosa, de carácter administrativo, que se desarrolla ante la Comisión; y la contenciosa o jurisdiccional, que sigue a la anterior y que se sustancia ante el Tribunal de Justicia.  

Siguiendo este orden, en el Capítulo se examinará primero el procedimiento establecido para el trámite de la controversia por incumplimiento ante la Comisión; luego, el que se desarrolla ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; y, en último término, el procedimiento por el desacato de la sentencia de incumplimiento, junto con el régimen sancionatorio que éste conlleva. Al final se revisará la realidad comunitaria europea en materia de incumplimientos y la aplicación de los remedios procesales previstos para garantizar la tutela del orden comunitario.

Con el propósito de precisar elementos de efectividad, presentes en el procedimiento comunitario europeo y útiles para el sistema comunitario andino, al final de cada etapa procesal que se examine se incorporarán consideraciones de orden comparativo entre ambos sistemas comunitarios.

1. LA TUTELA COMUNITARIA EUROPEA Y EL PRINCIPIO DE COOPERACIÓN LEAL ENTRE LOS ESTADOS

En el ámbito de la tutela comunitaria europea, una referencia inicial obligatoria son los principios que rigen el ordenamiento jurídico europeo y, en particular, el ordenamiento del proceso establecido para las controversias por incumplimiento. Se trata de principios que proveen de fundamento al proceso, lo dotan de sentido y permiten su comprensión. Ellos se encuentran en el sustrato de las obligaciones y compromisos asumidos por los Estados Miembros al incorporarse voluntariamente al proceso de integración.


Se entiende que el cumplimiento de los principios es el punto de partida a la hora de evaluar la efectividad de la tutela comunitaria europea en materia de incumplimientos. La apreciación definitiva dirá si la tutela procesal europea  es efectiva o no, lo que dependerá de que disponga o no de los remedios procesales para sancionar y reparar el incumplimiento de los Estados, y de si estos remedios son accesibles, eficaces y eficientes.


En la doctrina europea, el criterio de los autores no es uniforme a la hora de  precisar los principios que rigen el ordenamiento jurídico comunitario europeo. En materia de responsabilidad extracontractual y en atención a lo que dispone el Artículo 215.2 del Tratado CE
, se conocen dos concepciones doctrinales iniciales: una primera sostiene que la referencia a los principios generales impone una indagación acerca de las soluciones concretas que los diversos ordenamientos dan a los diferentes supuestos que se plantean en materia de responsabilidad extracontractual; la otra posición sostiene que la referencia a los principios generales no se identifica con las reglas positivas de los Derechos nacionales, sino con directivas más amplias y vastas, refiriéndose a valores éticos subyacentes a los que se reviste de contenido jurídico.

Sobre cuándo un principio general se considera común a los Derechos de los Estados Miembros también hay diversidad de criterios. Unos entienden que el término común significa que el principio debe hallarse necesariamente presente en todos y cada uno de los ordenamientos, lo que impediría acoger reglas mayoritarias (teoría del mínimo común denominador). Otros admiten la posibilidad de acoger una solución presente en un solo ordenamiento nacional y se muestran favorables a la aceptación de la regla más juiciosamente elaborada. Entre estas dos posiciones extremas, la que goza de mayor aceptación es la regla de la mayoría, aunque interpretada de forma flexible.
 


ROEMER y GAND sostienen en este sentido que los principios generales sólo remiten a una orientación sobre las ideas fundamentales y no a los detalles del régimen de responsabilidad de los Estados. Para que dichos principios puedan considerarse comunes no es necesario que se reconozcan en todos y cada uno de los Derechos nacionales; y en cuanto al grado de vinculación de estos principios para el juez comunitario, éste debe extraer de ellos una orientación o directiva, y proceder con un método crítico que le permita tener en cuenta los objetivos específicos del Tratado y las particularidades de las estructuras comunitarias. En definitiva, la doctrina se pronuncia por la tesis mayoritaria y por la flexibilidad a la hora de adoptar las soluciones que sean útiles al Derecho Comunitario.
 

También sobre la cuestión de los principios, OLESTI RAYO observa lo siguiente: “La identificación de los principios rectores se realiza a partir de las disposiciones comunes del Tratado de la Unión Europea, que permite reconocer los siguientes: la integridad del Tratado de la Unión Europea, el respeto del acervo comunitario, la unidad institucional de la Unión, el principio de subsidiariedad, el principio de la cooperación intergubernamental y el principio de progresividad”.
 Este autor excluye la referencia a otros principios que influyen en el ordenamiento jurídico comunitario, tanto desde el punto de vista formal (entre otros, el principio de atribución de competencias, el principio de equilibrio institucional, la cooperación leal entre los Estados miembros y la Comunidad Europea), como desde el punto de vista material o estructural (por ejemplo, el principio de no discriminación o el principio de libre circulación), o los principios que rigen las relaciones entre el derecho comunitario y los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros, o entre la Comunidad Europea y el resto de los sujetos de derecho internacional. 


De entre los principios interpretativos materiales, LINDE PANIAGUA destaca los que considera de especial fuerza. Se refiere a los principios de igualdad, cooperación, solidaridad, no discriminación y subsidiariedad. También al principio de proporcionalidad o intensidad, o principio de moderación, que implica que ninguna acción de la Comunidad excederá de lo necesario para alcanzar los objetivos del Tratado. Junto a los anteriores principios considera el autor un conjunto de libertades que se deducen directamente de los Tratados, entre las que destaca las libertades de circulación de mercancías, personas, capitales, establecimiento, prestación de servicios, competencia, prohibición de medidas de efecto equivalente, tutela de derechos de propiedad industrial y comercial.
 



Por su parte, GIMÉNEZ SÁNCHEZ se refiere a la obligación que tienen los jueces nacionales de actuar el ordenamiento jurídico comunitario con sujeción a los que son sus principios informadores: principio de aplicabilidad inmediata, efecto directo y primacía del derecho comunitario.
 Son los principios que GUY ISAAC explica brevemente diciendo que la norma comunitaria adquiere automáticamente estatuto de derecho positivo en el ordenamiento interno de los Estados; que la norma comunitaria es susceptible de crear, por ella misma, derechos y obligaciones para los particulares; y que la norma comunitaria ocupa en el ordenamiento jurídico interno de los Estados miembros un lugar con rango de prioridad sobre cualquier norma nacional.
 


Sobre el mismo asunto, SÁNCHEZ LÉGIDO comenta que la finalidad perseguida de dar coherencia y consistencia al conjunto de los elementos del proceso de construcción europea trató de conseguirse mediante la afirmación de una serie de principios generales que pretenden ser operativos respecto de la Unión Europea en su conjunto y que, fundamentalmente, son los principios de descentralización, respeto de la identidad nacional de los Estados miembros, preservación del acervo comunitario, el principio democrático y el principio del marco institucional único al cual le otorga especial consideración porque estima que es el de mayor alcance en la búsqueda de la unidad y la coherencia entre los diferentes pilares de la Unión. 
 

Lo cierto es que, con independencia del criterio que se asuma en sede doctrinal sobre su especificación, cuando se habla de principios se alude a las normas o reglas que desde la perspectiva del Derecho Comunitario Europeo se estiman fundamentales para ese proceso de integración.

Si, orientados por el propósito que se persigue en esta investigación, se toma como punto de referencia el principio de cooperación leal en el ordenamiento comunitario, se observa que se trata de un principio finalista que se dirige a la consecución de los objetivos de la Comunidad, asegurando la plena eficacia de las disposiciones comunitarias. Se separa del sentido literal del Artículo 10 del Tratado CE que lo consagra y va más allá, definiéndose como un principio general que se considera inherente a la estructura comunitaria y que se concreta en una serie de deberes específicos, no previstos en los Tratados y aplicables a una amplia serie de supuestos, integrándose como parte de lo que son materialmente los principios constitucionales comunitarios.
 

En efecto, “el principio de colaboración se encuentra entre los principios generales del Derecho inherente a la estructura del ordenamiento jurídico comunitario, y rige con carácter general la totalidad de las relaciones entre los Estados y las Instituciones. Los principios estructurales recogen los elementos esenciales o definitorios de un ordenamiento jurídico en los que se refleja su estructura económica y política, y que se pueden calificar de constitucionales en la medida en que se ocupan de la organización del poder”.

Este principio se encuentra estrechamente vinculado con la solidaridad comunitaria entre los Estados miembros, solidaridad que implica la afirmación de intereses comunes, de vínculos de dependencia y de expectativas. Consecuencias propias del principio de cooperación leal son un proceso de integración cada vez más estrecho y la profundización de los vínculos de solidaridad entre los Estados. 

En cuanto a los Estados Miembros, es precisamente la lealtad comunitaria
 la que les impone el deber de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, o derivadas de los actos de las instituciones comunitarias. En virtud del deber de cooperación leal, los Estados deben asistirse mutuamente con el propósito de favorecer la consecución de los objetivos comunitarios y no solamente como una colaboración voluntaria o de mera conveniencia. 

En relación con los particulares, los Estados están obligados a adoptar sanciones efectivas, proporcionales y disuasorias frente a las infracciones del ordenamiento comunitario en que hayan incurrido los particulares, lo que constituye un componente de la obligación de asegurar la plena eficacia de la normativa comunitaria que se deriva del principio de colaboración.
 Lo esencial es que los Estados actúen teniendo en cuenta los intereses de la Comunidad, cuestión que les impide adoptar medidas que afecten o pongan en peligro la consecución de los objetivos de dicha Comunidad. 

Al mismo tiempo, el principio de cooperación obliga a los órganos jurisdiccionales internos a asegurar la tutela efectiva de los derechos que el ordenamiento comunitario reconoce a los particulares. En este sentido, afirma LASO PÉREZ que “la función que desarrollan les convierte en los jueces de derecho común del ordenamiento comunitario, encargados de forma natural de la garantía de la aplicación de la totalidad del ordenamiento comunitario”.

Y en cuanto al órgano jurisdiccional comunitario, está establecido que el Tribunal de Justicia tiene la obligación de garantizar el respeto del derecho comunitario por los Estados Miembros, sancionando los incumplimientos en que estos incurran
, aun prescindiendo del consentimiento de los propios Estados, todo desenvuelto en un sistema de cooperación y complementariedad entre este Tribunal y los órganos jurisdiccionales nacionales. Esta garantía se hace efectiva de forma directa cuando el Tribunal de Justicia conoce de los recursos interpuestos por la Comisión, o por un Estado Miembro, contra otro Estado Miembro, por incumplimiento de las obligaciones que deben acatar en virtud de lo previsto en el ordenamiento comunitario, sanciona tales incumplimientos y vela por el restablecimiento efectivo del orden jurídico infringido, controlando de esta manera cualquier actitud contraria al deber de colaboración. 

Entre otras sentencias del Tribunal de Justicia, la sentencia Matteucci refleja claramente la obligación comunitaria de cooperación leal entre los Estados miembros. El Tribunal declaró en ella que: “Si (…) existiese el riesgo de que resultase obstaculizada la aplicación de una disposición de Derecho comunitario (…) todo Estado miembro está obligado a facilitar la aplicación de esta disposición y asistir, a tal efecto, a cualquier otro Estado miembro al que corresponda una obligación con arreglo al Derecho comunitario”.

Frente al sustrato del principio de cooperación leal, los incumplimientos de las obligaciones comunitarias son la forma más evidente de ruptura de la solidaridad. Se trata del supuesto en que un Estado, de forma unilateral, desconoce sus obligaciones comunitarias anteponiendo los intereses propios en perjuicio de los intereses del conjunto, expresando de esta forma la voluntad de romper el equilibrio entre las ventajas y los inconvenientes que se derivan de la pertenencia a un proceso de integración, cuestionando así las bases y la propia existencia del sistema comunitario.
Sin embargo, el principio de cooperación leal no se limita a exigir el cumplimiento leal, sino que se concreta en una serie de deberes dirigidos a asegurar la plena eficacia de las disposiciones comunitarias, que puede reflejarse en el ordenamiento interno de los Estados. Estos deberán adoptar las medidas necesarias para asegurar la eficacia práctica de las disposiciones comunitarias y su ausencia no se puede justificar por dificultades prácticas u otros motivos de carácter interno.
 

Es decir que la colaboración leal entre los Estados no se reduce a participar en las instituciones comunitarias; requiere de un desarrollo en los ordenamientos internos a través de la adopción de las medidas necesarias para asegurar la plena eficacia de las disposiciones comunitarias, garantizando así la tutela de los derechos que conceden a los particulares, en un todo conforme con lo previsto en el Artículo 10 TCE. 


De la aplicación conjunta de los principios que caracterizan al Derecho Comunitario y del reconocimiento jurisprudencial del derecho a la tutela efectiva como un principio general del derecho comunitario
, deriva en general, la obligación para los Estados, para el Tribunal de Justicia y para los demás órganos y miembros de la Comunidad, de salvaguardar, respetar y hacer respetar los derechos derivados de las normas comunitarias. Lo que se busca es garantizar el efecto útil del orden comunitario. 

En este contexto, interesa resaltar la relación de armonía y de coherencia que existe entre el sistema jurisdiccional descentralizado y cooperativo con que cuenta el proceso de integración europeo, y las características fundamentales del Derecho Comunitario, relación esta que legitima toda actividad del Tribunal de Justicia dirigida a declarar y sancionar los incumplimientos de las obligaciones comunitarias por parte de los Estados, miembros de ese proceso de integración, en aras de otorgarle al perjudicado una tutela efectiva. 

En definitiva, el incumplimiento de las obligaciones comunitarias debe ser entendido como violación de un deber fundamental en el sistema de integración europeo. En la base de todo incumplimiento se encuentra, en esencia, la vulneración de la obligación general de lealtad comunitaria que se expresa en el deber de los Estados de cumplir con las obligaciones comunitarias y en el deber del órgano jurisdiccional de garantizar el respeto del ordenamiento comunitario. 

2. LA ORDENACIÓN DEL INCUMPLIMIENTO DE LOS ESTADOS EN LA UNIÓN EUROPEA 

Es al Tribunal de Justicia, como órgano jurisdiccional comunitario, al que  corresponde pronunciarse en forma obligatoria, exclusiva y permanente, sobre los recursos de incumplimiento interpuestos en sede jurisdiccional por otros Estados miembros, o por la Comisión, para constatar la violación del Derecho Comunitario. La regulación del órgano jurisdiccional está prevista en el Artículo 220 TCE que precisa su función en términos generales, y en los artículos 221 a 245 eiusdem, en los cuales se insertan disposiciones relativas a su organización, a sus competencias y a su funcionamiento. Estas disposiciones se completan con las contenidas en el Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia, en el Reglamento de Procedimiento, en los otros reglamentos de aplicación aprobados por los órganos comunitarios, y se añaden otras disposiciones contenidas en acuerdos concluidos por la Comunidad, y particularmente, en los acuerdos de asociación.
  


Dentro de la gama de los recursos disponibles en el ordenamiento comunitario europeo, el de incumplimiento está previsto en varias disposiciones de los Tratados Constitutivos. En el Tratado CE el incumplimiento se regula fundamentalmente en los Artículos 226 al 228, aunque existen otras disposiciones dentro de este Tratado que también se refieren a   incumplimientos; y en el Tratado CEEA el incumplimiento se regula en los Artículos 141 a 143. En el Tratado CECA la regulación estaba contenida en el Artículo 88; la mención normativa de este Tratado es sólo a título ilustrativo por cuanto el Tratado caducó el 23 de julio de 2002.


Aparte del procedimiento modelo contenido en el Tratado CE que se analizará en esta sección del Capítulo, existen otros procedimientos de sanción por incumplimiento del Derecho Comunitario. Así, están los procedimientos especiales previstos en el Tratado CEEA; el incumplimiento en materia de ayudas de Estado; las medidas adoptadas por empresas públicas o concesionarias de derechos especiales o exclusivos; la inaplicación de medidas de armonización fundamentada en el artículo 95.4 a 9 del Tratado CE; la inaplicación de la normativa comunitaria por motivos de orden público o de seguridad nacional fundamentada en los artículos 296 y 297 del Tratado CE; y los poderes reconocidos al Banco Europeo de Inversiones y al Banco Central Europeo, en cuanto a incumplimientos se refiere;
 y además, estaba el incumplimiento previsto en el Tratado CECA. 
 

 El Tratado CEEA contempla tres procedimientos que permiten acceder directamente al Tribunal de Justicia en materia de incumplimientos. Según  los Artículos 38.3, 82 y 145 cuando un Estado miembro no se adapte, dentro del plazo señalado al efecto, a la directiva conminatoria que la Comisión puede dirigirle, en caso de urgencia, en materia de control del índice de radioactividad de la atmósfera, las aguas y el suelo, la Comisión, o cualquier Estado miembro interesado, podrá recurrir directamente al Tribunal de Justicia; el mismo tratamiento se prevé en relación con las directiva conminatorias destinadas a subsanar las irregularidades comprobadas por los inspectores de la Comisión; y finalmente, si la Comisión estimare que una persona o empresa ha cometido una infracción del Tratado a la que no le resulten aplicables las disposiciones del Artículo 83, pedirá al Estado miembro de cuya jurisdicción dependa dicha persona o empresa que sancione la infracción con arreglo a su legislación nacional. Si el Estado interesado no atendiere la solicitud en el plazo que la Comisión determine, ésta podrá recurrir al Tribunal de Justicia con objeto de que declare la referida violación.


En materia de ayudas de Estado, se establece un recurso por incumplimiento con un procedimiento acelerado y sin fase precontenciosa.
 En este caso, si la Comisión, tras haber emplazado a las partes interesadas para que presenten sus observaciones, estimare que una ayuda otorgada por las administraciones internas o con cargo a fondos públicos, es incompatible con el mercado común o se aplica de manera abusiva, decidirá que el Estado la suprima o modifique en el plazo que ella misma determine. Si el Estado implicado no se acogiera a la decisión dentro del plazo señalado, la Comisión o cualquier otro Estado interesado podrán recurrir directamente al Tribunal de Justicia. El Estado implicado sólo puede defenderse alegando la imposibilidad absoluta de ejecutar correctamente la decisión; no es suficiente alegar dificultades jurídicas, políticas o prácticas que no se acompañen con las necesarias gestiones tendientes a recuperar las ayudas de que se trate, pudiendo llegar a proponerse, en su caso, modalidades alternativas de resolución de conflicto.


Si se trata de ayudas nuevas, es decir, de ayudas no ejecutadas y respecto de las cuales rige la obligación de notificación previa, la Comisión, en un plazo de dos meses contados desde la notificación, deberá pronunciarse sobre la compatibilidad de la ayuda con el mercado común o incoar el procedimiento previsto en el Artículo 88.2 eiusdem. En este último caso el Estado sólo puede ejecutar la ayuda si la Comisión adopta una Decisión favorable. Si el Estado no respeta la obligación de notificación, la Comisión puede ordenar la suspensión de su concesión o ejecución hasta tanto no se adopte una decisión al respecto. La Comisión debe examinar en detalle todas las condiciones relativas a la concesión y al disfrute de la ayuda y al contexto económico en que ambas se hayan producido, antes de pronunciarse sobre la compatibilidad de tal ayuda con el mercado común.


En el caso de las empresas públicas y de otras empresas concesionarias de derechos especiales o exclusivos, el Tratado obliga a los Estados miembros a no adoptar ni mantener en vigencia ninguna medida contraria a sus normas, especialmente las previstas en los Artículos 12 y 81 a 89.
 El mismo dispositivo somete a las empresas encargadas de la gestión de servicios de interés general o que tengan el carácter de monopolio fiscal a la normativa comunitaria y, específicamente, a las disposiciones que regulan la competencia, en la medida en que la aplicación de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misión específica a ellas confiada, sin que en ningún caso el desarrollo de los intercambios pueda quedar afectado de forma que sea contraria al interés de la Comunidad.


El propio Tratado, con el fin de que la Comisión pueda velar por el respeto de las obligaciones antes referidas, le confiere competencia para dirigir a los Estados miembro directivas o decisiones apropiadas.
 Cuando la Comisión decida actuar no mediante Directiva sino mediante Decisión, estará facultada tanto para determinar mediante reglas generales las obligaciones derivadas para los Estados miembros de los dos primeros apartados del Artículo 86, como para declarar que, en un caso determinado, un Estado miembro ha incumplido con las disposiciones comunitarias. 


Por otra parte, el Tratado CE autoriza a los Estados miembros a adoptar medidas que impliquen la inaplicación temporal del orden comunitario por razones de protección de los intereses esenciales de su seguridad, o en caso de graves disturbios internos que alteren el orden público, o en caso de guerra o de grave tensión internacional que constituya una amenaza de guerra, o para hacer frente a las obligaciones contraídas para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional. Si la Comisión o algún Estado miembro estiman que el Estado miembro que haya adoptado alguna de estas medidas abusa de las facultades otorgadas por el Tratado, pueden recurrir directamente al Tribunal de Justicia de la comunidad, no obstante el procedimiento previsto en los artículos 226 y 227 eiusdem. En este caso, el Tribunal de Justicia deberá resolver el litigio a puerta cerrada.


Finalmente, el Tratado CE atribuye al Banco Europeo de Inversiones y al Banco Central Europeo las competencias que el Artículo 226 atribuye a la Comisión a fin de imponer a los Estados miembros y al Sistema Europeo de Bancos Centrales, respectivamente, el cumplimiento de las obligaciones previstas en los Estatutos del Banco Europeo de Inversiones, y del Tratado y de los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales.


De lo anterior se aprecia que los Tratados Constitutivos han otorgado al Tribunal de Justicia la facultad de pronunciarse, en forma obligatoria y exclusiva para los Estados miembros, sobre el incumplimiento de las obligaciones que les incumbe en virtud del derecho comunitario. El incumplimiento no se regula en los Tratados Constitutivos por un procedimiento común. En las regulaciones procedimentales referidas se observan características diferenciales pero también destacan características comunes relativas al papel predominante que se le atribuye a la Comisión, a la concepción amplia del incumplimiento, a la concepción restrictiva de las circunstancias exonerantes y a la concepción objetiva del procedimiento. 


Así, en los procedimientos previstos, el control no queda en manos sólo de la iniciativa de los Estados miembros, sino que se atribuye también a la Comisión, como institución comunitaria independiente.
 En el procedimiento de los Tratados de Roma, por el contrario, la Comisión no tiene este monopolio; los Estados gozan también de la iniciativa en materia de incumplimientos pero la Comisión conserva evidentemente su derecho de iniciativa propia para citar a los Estados miembros ante el Tribunal. En el caso del Artículo 237 CE, el Consejo de administración del Banco Europeo de Inversiones y no la Comisión, es quien dispone de tales poderes frente a las obligaciones de los Estados miembros que resultan de los Estatutos del Banco y el Consejo del Banco Central Europeo para las obligaciones de los bancos centrales nacionales. 


Por otra parte, en cuanto a la noción de incumplimiento, ésta ha sido interpretada en los mismos términos en cada uno de los tratados constitutivos incluyendo no solo las obligaciones que les incumben a los Estados derivadas del derecho comunitario primario, sino también las obligaciones que se derivan del derecho comunitario derivado (reglamento, directiva, decisión, actos no enumerados de carácter obligatorio, obligaciones derivadas de las sentencias del Tribunal de Justicia, obligaciones que resultan de los compromisos externos de las Comunidades y de los acuerdos celebrados por las propias Comunidades. El incumplimiento puede derivar también de un acto jurídico interno que viole el derecho comunitario, derivado de un acto positivo, de una abstención, de la negativa a adoptar las medidas jurídicas requeridas o de operaciones materiales efectuadas violando los tratados. El Tribunal de Justicia considera que el simple mantenimiento por un Estado miembro de un texto contrario de derecho interno es, en todos los casos, fuente de ambigüedad y por tanto de inseguridad jurídica, y constituye incumplimiento de la obligación general de colaboración que el actual Artículo 10 del Tratado CE impone a los Estados.
 Además, tal como se verá más adelante, el incumplimiento en que pueden incurrir los Estados existe y es independiente del órgano cuyo hecho o abstención ha originado la infracción. 


Las circunstancias que podrían exonerar del cumplimiento de la obligación comunitaria se interpretan en todos los Tratados de manera restrictiva. En este sentido, el Estado requerido no puede invocar la excepción de incumplimiento, la inactividad de una institución o el incumplimiento de otro Estado miembro. Tampoco puede excusarse de cumplir invocando la ilegalidad del acto que se le reprocha haber incumplido, ni la existencia de circunstancias de fuerza mayor capaz de exonerarlo, ni circunstancias políticas imprevisibles que hayan paralizado la acción de los poderes públicos hasta el extremo de hacer imposible la adopción en tiempo útil de una ley, ni la existencia de una norma interna que imponga ciertas formalidades, ni dificultades de orden económico o social surgidas durante la fase de ejecución de un acto comunitario, inclusive en el ámbito del mantenimiento del orden. Y si se trata de la imprecisión o del equívoco de las normas comunitarias desconocidas, que parezca de tal naturaleza que pudiera excusar el incumplimiento, se requiere que la misma afecte a un aspecto esencial de la obligación en cuestión y que el Estado no haya descuidado utilizar los recursos de que dispone para poner término a la incertidumbre en la que pretendía encontrarse.


Finalmente, en todos los Tratados Constitutivos la declaratoria de incumplimiento no exige culpa por parte del  Estado demandado ni tampoco la existencia de un perjuicio sufrido por los demás Estados miembros como requisito para iniciar el procedimiento. Así “un error de derecho cometido de completa buena fe es condenado exactamente igual que la negativa deliberada de aplicar un acto”.
 Por lo demás, ni la Comisión ni los Estados miembros tienen que justificar un interés específico para iniciar el procedimiento. El Tribunal de Justicia ha dicho que en el ejercicio de las competencias que posee, la Comisión no tiene que demostrar un interés por actuar, puesto que por el interés general comunitario la misma tiene, de oficio, la misión de velar por la aplicación del Tratado por los Estados miembros y hacer constatar, con objeto de que cesen, la existencia de incumplimientos.
 

En la Comunidad Andina, a diferencia de la Unión Europea, el sistema es más sencillo en el sentido de que el procedimiento para tramitar el incumplimiento es único y está contenido en el Tratado de Creación del Tribunal de Justicia, en su Estatuto, en la Decisión 425 contentiva del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General y en la reciente Decisión 623 contentiva del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento, instrumentos estos que rigen para todos los Estados miembros de la Comunidad, sin distinción alguna. 

3. EL RECURSO POR INCUMPLIMIENTO: FINALIDAD Y CARACTERÍSTICAS 


El TCE establece un sistema completo de recursos y procedimientos destinado a confiar al Tribunal de Justicia el control de la legalidad de los actos de las instituciones comunitarias. Es cierto que son distintos los recursos previstos en el Tratado; basta observar la función asignada a cada uno de ellos, la legitimación activa y pasiva requerida, los efectos de las sentencia dictadas y otros aspectos para confirmar tal afirmación, pero todos los recursos interactúan y se complementan entre sí con el propósito de formar un sistema comunitario de control que asegure la tutela efectiva de los justiciables.  



En este contexto, el recurso por incumplimiento es el mecanismo procesal establecido para controlar la legalidad comunitaria y el cumplimiento objetivo de las obligaciones comunitarias por parte de los Estados miembros, permitiéndoles exigir, en caso de que el órgano jurisdiccional declare el incumplimiento, la adopción de las medidas necesarias para la ejecución de la sentencia pronunciada, todo en salvaguarda del interés general comunitario y del mantenimiento de la legalidad comunitaria.


En este ámbito, el Tribunal de Justicia goza de una competencia obligatoria y exclusiva  para los Estados miembros que le permite controlar, en forma directa y a través del procedimiento establecido, la adecuación de la actividad o inactividad de estos al ordenamiento comunitario, garantizando su respeto en el ámbito interno de los mismos.
 Su objeto, conforme al procedimiento previsto en el Artículo 226 del TCE, es determinar si un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumbe en virtud del Tratado.


Con este recurso se pretende la satisfacción de distintas finalidades:  

1.- Permite salvaguardar el interés comunitario frente a los comportamientos obstruccionistas de los Estados miembros. 

2.- Permite esclarecer las obligaciones de los Estados miembros en caso de que existan diferencias interpretativas sobre su vigencia, ejecución y alcance.

3.- Y, permite establecer las bases de la responsabilidad en la que puede incurrir un Estado miembro como consecuencia de su incumplimiento, en relación con otros Estados miembros, con la Comunidad y con los particulares, en el entendido de que en relación a la responsabilidad de los Estados frente a los particulares, no es necesaria una previa sentencia condenatoria  emitida por el órgano jurisdiccional de la Comunidad, para que estos puedan ejercer sus acciones indemnizatorias contra los Estados ante la respectiva jurisdicción nacional.


El Tribunal de Justicia ha dicho que el recurso por incumplimiento, regulado actualmente en los artículos 226 al 228 del TCE, no tiene por objeto proteger intereses propios de la Comisión, sino que su puesta en práctica constituye uno de los medios a través de los cuales dicha institución vigila para que los Estados miembros apliquen las disposiciones del Tratado y las adoptadas por las instituciones en virtud del mismo.
 De esta forma, constituye la última ratio que permite hacer prevalecer los intereses comunitarios previstos en los Tratados contra la inercia y contra la resistencia de los Estados miembros.


El sentido amplio atribuido por la jurisprudencia comunitaria al concepto de incumplimiento, la legitimación casi exclusiva atribuida a la Comisión para intentar este recurso (característica esta no compartida por la Comunidad Andina), la determinación del incumplimiento de los Estados miembros en base a criterios de estricta legalidad y la función asignada al procedimiento administrativo previo ante la Comisión son, entre otros, aspectos que particularizan el régimen comunitario europeo en cuanto a la constitución del ilícito comunitario por incumplimiento de obligaciones por parte de los Estados miembros. 


Al igual que en la Unión Europea, en la Comunidad Andina el recurso por incumplimiento de los Estados está concebido como un mecanismo procesal que permite determinar, previo agotamiento del procedimiento establecido, si un Estado miembro ha incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que conforman el ordenamiento jurídico andino, obligándose el Estado incumplidor a adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de sus obligaciones en un plazo perentorio, so pena de que en caso de desacato de la sentencia, se le puedan restringir o suspender, total o parcialmente las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Estado remiso, cuestión que indica la semejanza que, desde el punto de vista de la finalidad, existe entre ambos ordenamientos comunitarios.
 No obstante, la semejanza entre los procedimientos andino y europeo no es absoluta; existen rasgos comunes y diferenciales, tal como se apreciará en las anotaciones posteriores. 

4. EL PROCEDIMIENTO POR INCUMPLIMIENTO

4.1. Los requisitos procesales subjetivos: dentro del sistema de los recursos comunitarios europeos, el Tribunal de Justicia ejerce el control directo en lo que se refiere al respeto del ordenamiento comunitario por parte de los Estados miembros a través del recurso por incumplimiento, aparte de los procedimientos especiales de incumplimiento establecidos en ámbitos materiales específicos, tal y como se mencionó con anterioridad.

El procedimiento por incumplimiento se caracteriza, al igual que el vigente en la Comunidad Andina, por la existencia de una fase precontenciosa de carácter administrativo que debe preceder, necesariamente, a la fase contenciosa o jurisdiccional, sustanciada ante el Tribunal de Justicia, y que concluye con una sentencia. 

En el desarrollo completo de un recurso por incumplimiento son dos los órganos que intervienen. La fase precontenciosa se desarrolla bajo la intervención y supervisión activa de la Comisión, a quien, aparte de la iniciativa para incoar el procedimiento por incumplimiento, le corresponde enviar la carta de requerimiento y pronunciar el dictamen motivado, desprovistos de fuerza obligatoria y con los fines y características que se señalarán más adelante. Es decir, que el recurso de incumplimiento, ya sea interpuesto por la Comisión o por un Estado miembro, sólo es admisible si en primer lugar la Comisión ha tramitado el procedimiento administrativo previo. 

 En cambio, de la fase contenciosa es órgano competente para conocer el Tribunal de Justicia de la Comunidad a quien en definitiva le corresponde pronunciarse sobre la existencia o no del incumplimiento alegado, en ejecución de su deber de garantizar el respeto del Derecho en la interpretación y aplicación del Tratado, disponiendo en esta materia de una competencia obligatoria y exclusiva. 

En cuanto a la legitimación activa, la capacidad conferida por el Tratado CE para poder acudir al Tribunal de Justicia haciendo uso del recurso por incumplimiento le corresponde a la Comisión y a los Estados miembros. Sin embargo, la práctica comunitaria europea indica que los Estados no son dados a utilizar esta vía directa de confrontación sino que prefieren utilizar métodos indirectos como la denuncia ante la Comisión o la incitación a los particulares para que sean éstos quienes realicen la denuncia.
 De manera que el papel protagónico en la fase de incoación del procedimiento le corresponde a la Comisión, actividad que cumple en forma objetiva y en beneficio del interés general de la Comunidad. La Comisión está exenta de probar su interés en actuar y su participación es determinante durante la instrucción de la fase precontenciosa del procedimiento.

Los particulares, si bien es cierto que carecen de legitimación activa directa, e incluso indirecta ante el Tribunal de Justicia en el procedimiento de incumplimiento, cumplen un papel muy importante al detectar y señalar las infracciones de los Estados miembros, remitiendo las quejas respectivas a la Comisión.
 El ejercicio de este derecho resulta sencillo para los interesados; no está sujeto a requisitos formales exagerados (sólo debe presentarse por escrito), ni sustanciales (es suficiente con que se pida que se garantice el respeto de una disposición comunitaria, sin necesidad de probar el incumplimiento o fundamentar jurídicamente la queja). Por otra parte, la Comisión acoge el principio del tratamiento confidencial de las denuncias presentadas.

La Comisión garantiza un tratamiento ágil y personalizado de las denuncias que incluye, dejando a salvo su poder discrecional sobre la instrucción del procedimiento, el acuse de recibo mediante carta dirigida al demandante acompañada de un anexo en el que se exponen los detalles del procedimiento de infracción. También queda garantizada la información al denunciante acerca de las medidas tomadas sobre la queja, de los resultados de las investigaciones pertinente y de las medidas a tomar. La Comisión debe informar al demandante acerca de su intención de archivar el expediente y de los motivos para ello. Pero si las quejas son manifiestamente infundadas, carecen de objeto, o el que la formula no tiene interés en la misma, la Comisión se exime de informar sobre los detalles indicados y recurre al archivo simplificado de la queja, una vez que el Servicio Jurídico ha manifestado su acuerdo.

La legitimación pasiva del procedimiento por incumplimiento recae exclusivamente en los Estados miembros. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha establecido que en nada condiciona la existencia de un incumplimiento el hecho de que la conducta  imputable sea consecuencia de la actuación independiente de los poderes del Estado; el mismo sistema rige para los actos de las administraciones central y periférica, en el caso de los sistemas descentralizados. 

La actuación del poder judicial no está exenta de la obligación que concierne a todos los poderes del Estado. No obstante, no serían susceptibles de configurar un incumplimiento los errores judiciales de carácter puntual, sino sólo los casos en que el Tribunal de un Estado miembro haga caso omiso o infrinja deliberadamente las disposiciones del derecho comunitario.
 

Comparando los sistemas comunitarios europeo y andino desde el punto de vista de los requisitos procesales subjetivos en materia de incumplimiento, se observa características semejantes. En efecto, el procedimiento andino se estructura también en dos fases, una precontenciosa a cargo de la Secretaría General que cumple en esta materia, en esencia, las mismas funciones que la Comisión, y la fase contenciosa o judicial a cargo del Tribunal de Justicia. La legitimación pasiva igualmente recae en forma exclusiva en los Estados miembros. La característica diferencial está en cuanto a la legitimación activa. En efecto, en el sistema europeo pueden incoar un recurso de incumplimiento la Comisión o los Estados miembros; los particulares, sean estos personas naturales o jurídicas, están excluidos de esta posibilidad; éstos deben recurrir en primer lugar a la Comisión y presentar su queja, pero no se les reconoce legitimación activa directa para actuar. En cambio, la Comunidad Andina, acogiendo un criterio más amplio, reconoce como titulares de la acción de incumplimiento a la Secretaría General, a los Estados miembros y a las personas naturales o jurídicas, afectadas en sus derechos por el incumplimiento del Estado miembro.

4.2. Los requisitos procesales objetivos  

4.2.1. La cuestión del incumplimiento: en el ámbito de este recurso, la conducta que se censura es el incumplimiento por parte de los Estados miembros de las obligaciones que les incumben en virtud del Tratado.
 

Lo que pretende el actor, sea la Comisión o sea un Estado miembro, es que se sancionen aquellas acciones u omisiones de los Estados que,  denunciadas en sede administrativa ante la Comisión, y una vez agotado infructuosamente el procedimiento administrativo correspondiente, demandadas ante el Tribunal, son declaradas como constitutivas de incumplimiento de las obligaciones y compromisos comunitarios, y a causa de su ilicitud, declaradas infractoras de las disposiciones normativas que prevén tales obligaciones y compromisos, bien sea por errónea interpretación de dichas disposiciones, por su falta de aplicación, o por su aplicación indebida.

De esta manera, la declaratoria judicial de incumplimiento va a imponer al Estado infractor el deber de adoptar las medidas necesarias para ponerle fin, y va a servir de título suficiente para deducir la responsabilidad de dicho Estado ante el respectivo tribunal nacional, con el objeto de reparar los daños y perjuicios causados por el incumplimiento y de restablecer el orden jurídico infringido en beneficio del interés general de la Comunidad. 

Ahora bien, por esa conducta censurable que es el incumplimiento, se entiende “cualquier tipo de infracción a la normativa comunitaria o cualquier limitación u obstáculo a su plena eficacia, producto, bien de un texto normativo, de una práctica administrativa o de la actuación del poder judicial”.
 Ese incumplimiento se configura cuando el Estado infractor ha incurrido en una conducta contraria al ordenamiento jurídico de la comunidad “por faltar a la ejecución de las obligaciones y compromisos emanados de dicho ordenamiento y contraídos en su condición de miembro de la comunidad, bien a través de la sanción de normas internas contrarias al orden comunitario, bien mediante la falta de sanción de normas internas destinadas a la observancia del citado orden, bien por virtud de la realización de cualquier acto u omisión, deliberado o no, que se oponga al ordenamiento en referencia o que dificulte u obstaculice su aplicación…También cabe considerar omisión la tolerancia de una norma interna incompatible con las obligaciones y compromisos comunitarios”.

Esta noción de incumplimiento, que tiene su base normativa en la disposición del Artículo 226 del Tratado CE, figura en idénticos términos en cada uno de los tratados constitutivos. El Tribunal de Justicia, por vía jurisprudencial, ha dado una interpretación única a este precepto y ha elaborado una noción amplia de incumplimiento que incluye tanto las obligaciones como las conductas susceptibles de generarlo.

Las obligaciones pueden derivarse del derecho originario, derivado, de los principios generales del derecho comunitario, y de las sentencias del Tribunal de Justicia, bien sea porque fueron ejecutadas incorrectamente, porque se agotó el plazo razonable para la ejecución, o por la negativa a acatar la sentencia.
 En todo caso, habrá incumplimiento cuando un Estado infrinja una obligación impuesta por el derecho comunitario, considerado este en su conjunto. 

4.2.2. La conducta infractora: en cuanto a las conductas que pueden generar incumplimientos comunitarios, la jurisprudencia ha establecido una amplia gama de acciones y omisiones. Entre las acciones violatorias están, por ejemplo, las actuaciones manifiestamente ilegales, como la adopción de una normativa incompatible con el ordenamiento comunitario; la ejecución fuera de plazo de una obligación comunitaria; la ejecución incorrecta o insuficiente de obligaciones comunitarias; y la negativa a cooperar con las autoridades comunitarias en aquellos ámbitos en los que se exige cooperación. El incumplimiento por omisión puede deberse a una abstención deliberada o no deliberada respecto del deber de cumplir una obligación comunitaria; se considera omisión la tolerancia de situaciones incompatibles con el cumplimiento de obligaciones comunitarias y se incluyen también situaciones generadas no por los propios poderes públicos sino por la actuación de particulares.
 

En la doctrina europea GIRÓN LARRUCEA ha clasificado las materias susceptibles de incumplimiento, ordenándolas de la siguiente manera:

a) Derecho primario y derecho derivado, lo que supone el incumplimiento de las obligaciones previstas directamente en los Tratados y el incumplimiento de reglamentos, directivas y decisiones adoptadas por las instituciones y dirigidas a los Estados miembros.

b) Acuerdos internacionales concluidos por la Comunidad Europea y que son vinculantes para sus instituciones y para los Estados miembros.

c) Acuerdos internacionales concluidos por los Estados miembros para realizar objetivos del TCE. Entre estos, resaltan los acuerdos realizados en forma solemne, previstos en el Artículo 293 del Tratado, dirigidos a regular:

· La protección de las personas, así como el disfrute y la tutela de los derechos, en las condiciones reconocidas por cada Estado miembro a sus propios nacionales.

· La supresión de la doble imposición dentro de la Comunidad Europea.

· El reconocimiento recíproco de las sociedades definidas en el párrafo segundo del Artículo 48 del Tratado, el mantenimiento de la personalidad jurídica en caso de traslado de su sede de un país a otro y la posibilidad de fusión de sociedades sujetas a legislaciones nacionales diferentes;

· La simplificación de las formalidades a que están sometidos el reconocimiento y la ejecución recíprocos de las decisiones judiciales y de los laudos arbitrales.

En la práctica, en la década de los noventa, las infracciones más frecuentes por parte de los Estados habían consistido en la falta de cumplimiento o incorrecto cumplimiento de directivas, y en la violación de disposiciones de los Tratados relativas a la libre circulación de mercancías, a la protección del consumidor y al medio ambiente. 

Ahora bien, desde el punto de vista de los órganos estatales, es indiferente cuál de los poderes del Estado es el causante del incumplimiento. La jurisprudencia europea ha establecido que este existe cualquiera sea el órgano que se encuentre en el origen del incumplimiento, incluso cuando se trate de una institución constitucionalmente independiente, como en el caso del poder judicial nacional. También se agrega el incumplimiento por parte de los bancos nacionales de las obligaciones que derivan del Tratado y de los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales (Artículo 237 del Tratado CE). De allí que la doctrina, acogiendo los criterios jurisprudenciales sustentados por el Tribunal de Justicia, hable del carácter jurídico público del incumplimiento y de la imputación del mismo al Estado infractor en cuanto tal, cualquiera sea su origen orgánico, funcional o territorial en el ámbito interno.
 Por tanto, no es la naturaleza jurídico-formal del ente actuante y del régimen jurídico al que éste somete su actuación, sino su respectiva naturaleza jurídico-material, la que determina el carácter público o, por el contrario, privado del incumplimiento.
 

La jurisprudencia no ha admitido circunstancias invocadas por los Estados requeridos que pretenden justificar el incumplimiento alegando dificultades de carácter económico o social, inconvenientes políticos que impiden el desarrollo del procedimiento de adopción de las disposiciones internas oportunas, o dificultades relativas a disposiciones constitucionales internas. No podría oponer el Estado como causa justificativa la invalidez del acto cuyo desconocimiento se le imputa, independientemente de que se trate de un acto de naturaleza normativa o no.

Tampoco se pueden invocar argumentos de reciprocidad basados en la conducta de otros Estados miembros o de una institución contraria a la obligación de que se trate; ni el hecho de que en el desconocimiento de la norma comunitaria por parte del Estado requerido no hay elemento de intencionalidad, o no se produce perjuicio para el resto de los Estados miembros. Se trata de una responsabilidad objetiva lo que implica que la admisibilidad de una acción depende sólo de la constatación objetiva del incumplimiento y no de la prueba de cualquier inercia u oposición por parte del Estado miembro, lo que significa que no es necesario acreditar que el Estado objetivamente infractor es también subjetivamente responsable del incumplimiento, ni que el incumplimiento ha producido un daño jurídicamente relevante al ordenamiento comunitario.

La circunstancia de que el Estado implicado adopte, una vez iniciada la fase judicial del procedimiento, las medidas que la Comisión hubiera podido indicarle en el dictamen motivado, no impide que, salvo que la propia Comisión desista, pueda constatarse el incumplimiento a fin de facilitar la reclamación de responsabilidad por parte de los particulares afectados por tal incumplimiento.
 

Finalmente, el Tribunal de Justicia admite que pueda oponerse la excepción de ilegalidad, tal como se verá más adelante, frente a actos de naturaleza normativa, es decir, frente a disposiciones de carácter general, pero no frente a decisiones individuales, dirigidas a los Estados, que por falta de impugnación directa en el momento adecuado han quedado firmes.

4.2.3. Visión de conjunto: de lo expuesto se deduce que en las controversias por incumplimiento de los Estados miembros de la Unión Europea:

· El recurso por incumplimiento presupone una infracción del Derecho Comunitario por un Estado Miembro.

· La infracción debe ser directa o indirectamente imputable a los poderes públicos. 

· Si el incumplimiento es imputable a los poderes públicos, es irrelevante el origen orgánico, funcional o territorial de la infracción en el ámbito interno.

· La responsabilidad de los Estados miembros por el incumplimiento del Derecho Comunitario es objetiva.

· En vista de que es suficiente con que exista un incumplimiento objetivo del Derecho Comunitario, no resultan oponibles, en principio, causas eximentes de ningún  género.

· Se admite la oposición de la excepción de ilegalidad, consagrada en el Artículo 241 del Tratado CE, frente a reglamentos comunitarios. No es admisible tal excepción frente a directivas o decisiones individuales dirigidas a los Estados que por falta de impugnación directa en el momento procesalmente oportuno hayan devenidos firmes y consentidas. 

Si se compara la regulación de los requisitos procesales objetivos exigidos en la  Comunidad Europea con los exigidos en la Comunidad Andina, se observa la existencia de elementos comunes y diferenciales. Es común el objeto, la finalidad del recurso y la pretensión del actor en el sentido de que en ambos ordenamientos comunitarios se persigue en definitiva la sanción de aquellas acciones u omisiones de los Estados que, demandadas ante el Tribunal, son declaradas como constitutivas de incumplimiento de las obligaciones y compromisos comunitarios, y a causa de su ilicitud, declaradas infractoras de las disposiciones normativas que prevén tales obligaciones y compromisos. Tal como se dijo, la declaratoria judicial de incumplimiento va a imponer al Estado implicado el deber de adoptar las medidas necesarias para ponerle fin, y va a servir de título suficiente para deducir su responsabilidad   ante el respectivo tribunal nacional, a fin de reparar los daños y perjuicios causados y restablecer el orden jurídico infringido en beneficio del interés general de la Comunidad.

El fundamento normativo del recurso por incumplimiento en ambos ordenamientos, también es común. En la Comunidad Europea es el Artículo 10 del Tratado CE; en la Comunidad Andina es el Artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia; ambos imponen a los Estados miembros la obligación de adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del orden jurídico comunitario, y de no adoptar medidas que puedan contrariar tal orden u obstaculizar su aplicación, facilitando de esta manera el cumplimiento de la misión de la Comunidad en cuanto tal (este último, agregado específico de la legislación europea).

Sin embargo, en la normativa europea no hay una especificación del objeto y finalidad del recurso por incumplimiento, como si sucede en la andina en la que el Artículo 107 del Estatuto del Tribunal se ocupa expresamente de estos aspectos, detallando cuáles conductas provenientes de los Estados miembros, pueden ser objeto de censura. Puede decirse que el objeto y la finalidad se expresan directamente en el ordenamiento andino, mientras que no es así en el ordenamiento europeo. Vale recordar que la elaboración de la noción de incumplimiento en la Comunidad Europea, de sus límites y alcance, es fundamentalmente jurisprudencial. No obstante y a pesar de esta diferencia de orden formal, coinciden ambos ordenamientos en la aceptación amplia de la noción de incumplimiento.

4.3. El  procedimiento ante la Comisión  

4.3.1. Finalidad: el procedimiento por incumplimiento se caracteriza por la existencia de una fase precontenciosa, de carácter administrativo, que se desarrolla ante la Comisión y que debe preceder necesariamente a la fase contenciosa, de carácter judicial, que se inicia con la interposición del recurso ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad. 


La finalidad de la primera fase puede concentrarse en dos aspectos: 1.- La búsqueda de una solución extrajudicial que permita hacer cesar el incumplimiento advertido, una vez que el Estado implicado haya tenido oportunidad para defenderse por escrito y oralmente del señalamiento que se le hace; y 2.- la delimitación de los términos de la controversia, en caso de que la solución extrajudicial no sea posible.


A su vez, esta primera fase comprende tres etapas: la primera, de carácter informal, corresponde a los contactos preliminares entre el Estado implicado y la Comisión, y la investigación que ésta realiza; la segunda, referida en la normativa del Tratado, cuyo acto central es la carta de emplazamiento o de requerimiento; y la tercera, también referida en el Tratado, con la que finaliza la fase precontenciosa, cuyo acto central es el pronunciamiento del dictamen motivado por la Comisión y su remisión al Estado implicado. 



El trámite puede comenzar por iniciativa de la Comisión o por iniciativa de un Estado miembro, pero en ambos casos el procedimiento se despliega, en principio, en las dos fases antes referidas: la precontenciosa o administrativa y la contenciosa o judicial. 

4.3.2. La investigación: en la etapa informal de investigación y suponiendo que sea la Comisión la que haya iniciado el procedimiento, le corresponde a ésta detectar las infracciones del Derecho Comunitario cometidas por los Estados miembros mediante el control que ejerce a través de sus servicios, en relación con algunas de las obligaciones de los Estados, o a través de las quejas que le presentan los particulares y otros Estados sobre posibles incumplimientos. Esta investigación requiere información que en principio sólo el Estado implicado puede proporcionar. 

La Comisión puede dirigirse, previo al inicio del procedimiento precontencioso propiamente dicho, al Estado implicado con el fin de que éste le facilite la información requerida. Si el Estado no lo hiciere, incumpliría con la obligación derivada del Artículo 10 del Tratado CE, de cooperar con la Comisión y facilitarle el cumplimiento de su cometido que en este caso es el de velar por el cumplimiento del derecho comunitario por los Estados miembros. Este incumplimiento, que se añade al que inicialmente se investiga, puede llegar a eximir a la Comisión de la carga de probar el primer incumplimiento del derecho comunitario por parte del Estado miembro implicado, es decir, se podría invertir la carga de la prueba, con la consecuencia de que sería este Estado al que le correspondería probar que no ha incumplido el derecho comunitario.


Si tras dicha investigación la Comisión constata la existencia de un incumplimiento y el Estado interesado no regulariza su situación, la Comisión tendrá la facultad de abrir formalmente el procedimiento mediante la remisión al Estado presuntamente infractor de la carta de requerimiento o de emplazamiento.

4.3.3. La carta de emplazamiento: el procedimiento por incumplimiento se inicia formalmente con la remisión al Estado de la carta que lo emplaza a presentar sus observaciones en un plazo determinado. Son características relevantes de la emisión de la carta de emplazamiento las siguientes:

· En cuanto a su finalidad, como el propio Tratado lo indica, se persigue permitir al Estado interesado presentar sus observaciones garantizándole el derecho de defensa. 

· Constituye una formalidad esencial cuya inexistencia supone la inadmisibilidad del recurso por parte del Tribunal de Justicia, sujeta en la práctica  al principio de confidencialidad. 

· Circunscribe el objeto del litigio y debe constituir una garantía del respeto al principio de contradicción.

· La Comisión debe indicar en la carta los hechos que constituyen el incumplimiento de las obligaciones comunitarias, aunque su falta de concreción puede subsanarse sin que se afecte la admisibilidad del recurso, siempre que el Estado interesado no vea menoscabado su derecho a la presentación de observaciones. 

· La Comisión debe fijar un plazo para que el Estado implicado presente sus observaciones indicándole además los medios necesarios para que ponga fin a su incumplimiento. El criterio jurisprudencial es que el plazo sea razonable de manera que no se afecte la finalidad de la fase precontenciosa.
 En este sentido, la Comisión goza de discrecionalidad para fijar el plazo y para conceder o no prórrogas. 

4.3.4. El dictamen: si emitida la carta de emplazamiento el Estado presuntamente infractor mantiene su posición y la Comisión mantiene la suya en el sentido de que hay incumplimiento de obligaciones comunitarias, éste emite un dictamen motivado en el que constata el incumplimiento e invita al Estado a ponerle fin, indicándole los medios adecuados para regularizar su situación.

El dictamen debe ser motivado, es decir, debe contener una exposición coherente de las razones que han conducido a la Comisión a la convicción de que el Estado interesado ha incumplido una de las obligaciones que le incumben. Debe indicar también un plazo razonable para la ejecución, el cual debe fijarse teniendo en cuenta  la naturaleza del incumplimiento y las medidas necesarias para ponerle fin, plazo que es susceptible de ser prorrogado. De manera que para que el dictamen cumpla con su finalidad, debe reunir tres requisitos:

· Estar suficientemente motivado.

· Fijar un plazo razonable para que el Estado cumpla con sus obligaciones.

· Y fundarse en argumentos idénticos a los utilizados en la carta de emplazamiento.

Este dictamen motivado no tiene fuerza obligatoria ni ejecutoria. En la práctica, la Comisión le da cierto carácter imperativo a través de medidas como su difusión pública (salvo disposición en contra de la Comisión), la celeridad en su elaboración y la menor flexibilidad en la concesión de la prórroga del plazo fijado para la regularización del Estado implicado.

Si el Estado no cumple con su obligación en el plazo establecido, la Comisión tiene la potestad de recurrir al Tribunal de Justicia con lo cual se abre la etapa contenciosa o jurisdiccional del recurso por incumplimiento. A fin de garantizar al Estado implicado su derecho de defensa, el incumplimiento especificado en la carta de requerimiento, en el dictamen motivado y en la demanda introductoria ante el Tribunal de Justicia debe ser el mismo, y los medios y motivos invocados en esos tres actos deben coincidir también.

Puede suceder que el Estado supuestamente infractor adopte las medidas requeridas por la Comisión, después de haber expirado el plazo previsto en el dictamen y una vez que la Comisión haya interpuesto la demanda ante el Tribunal de Justicia. En este caso, según jurisprudencia del Tribunal, no decae el litigio que ante él se ventila, pues su continuación le permite determinar el alcance exacto de las obligaciones de los Estados miembros en caso de divergencia de interpretación, y la prosecución de la acción conserva el interés a fin de determinar la base de la responsabilidad en que, como consecuencia de su incumplimiento, un Estado miembro hubiera podido incurrir frente a otro Estado miembro, a la Comunidad o a los particulares.

  
Según el texto del propio Tratado CE, la Comisión goza de un amplio margen de apreciación en el ejercicio de las competencias que le confiere el Artículo 226. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha dicho que el procedimiento comporta debido a su naturaleza y a su finalidad, la facultad de la Comisión de apreciar los motivos y los plazos más apropiados para poner fin a los eventuales incumplimientos.
 La Comisión determina la oportunidad para iniciar el procedimiento en cualquiera de sus etapas; no se admite que los Estados miembros se fundamenten en el plazo que ha transcurrido entre la materialización del incumplimiento y el inicio de la demanda, o entre el dictamen motivado y el recurso ante el Tribunal; tampoco los particulares ni los Estados miembros están capacitados para forzar a la Comisión para emprender el procedimiento o para que recurra al Tribunal; y por cuanto el procedimiento por incumplimiento en la fase precontenciosa no implica ningún acto de la Comisión provisto de fuerza obligatoria, su negativa explícita a actuar no es susceptible de ser recurrida en anulación. 


Sin embargo, no se trata de una discrecionalidad absoluta; a pesar de que la norma comunitaria no dice nada, en realidad la discrecionalidad de la Comisión se considera limitada por dos circunstancias: en primer lugar, por el hecho de que este órgano está llamado a vigilar la aplicación del Derecho a fin de garantizar el funcionamiento y desarrollo del mercado común
, de manera que su decisión de no actuar debe estar acompañada, de acuerdo al caso de que se trate, de la aplicación  de instrumentos alternativos que favorezcan, de todos modos, el respeto del derecho; y, en segundo lugar, hay que tener presente el hecho de que una de las finalidades de la normativa comunitaria es perseguir su correcta aplicación, evitando en la medida de lo posible, contrariar la tendencia de los Estados miembros a preservar su propia soberanía; con este propósito se ha confiado a la Comisión la tarea de proceder, antes de recurrir al Tribunal de Justicia, a desarrollar un diálogo con el Estado presuntamente infractor para poner fin al eventual incumplimiento sin tener que recurrir a la vía jurisdiccional.
 De tal manera que, si bien es cierto que la de la Comisión es una discrecionalidad no limitada según los términos del Tratado, también lo es que en la realidad se encuentra restringida, al menos, por los dos factores señalados. 

4.3.5.  El procedimiento por iniciativa de un Estado: cuando el recurso es interpuesto por un Estado miembro en ejecución de la facultad que le atribuye el Tratado
, el esquema de desarrollo de la fase precontenciosa es el mismo pero, en este caso, es el Estado miembro el que entiende que otro Estado miembro ha incumplido una de sus obligaciones comunitarias. En la fase precontenciosa, antes de interponer el recurso, el Estado miembro que estime que otro Estado miembro incumple con sus obligaciones comunitarias, debe someter el asunto a la Comisión, indicando las normas comunitarias que han sido objeto de infracción y manifestando su intención de interponer el recurso ante el Tribunal. La Comisión emitirá el dictamen motivado una vez que los Estados demandante y demandado hayan tenido la posibilidad de formular sus observaciones por escrito y oralmente en procedimiento contradictorio. El dictamen de la Comisión no es vinculante, pero constituye un requisito para la presentación del recurso ante el Tribunal. Si la Comisión no emite el referido dictamen en el plazo de tres meses contado desde la fecha de la solicitud, la falta de dictamen no será obstáculo para poder recurrir al Tribunal de Justicia.

En la práctica, la fase precontenciosa ha evitado la presentación de demandas ante el Tribunal de Justicia y ha permitido la eliminación de incumplimientos pues, como lo ha señalado el propio Tribunal, la finalidad del procedimiento administrativo previo es dar al Estado miembro interesado la ocasión de cumplir sus obligaciones derivadas del Derecho comunitario o de formular adecuadamente las alegaciones que, en su defensa, estime pertinentes frente a las imputaciones de la Comisión.
 Pero también ha dicho el Tribunal de Justicia que “La regularidad del procedimiento administrativo previo constituye una garantía esencial requerida por el Tratado, no sólo para la protección de los derechos del Estado miembro de que se trate, sino también para garantizar que el posible procedimiento contencioso tenga por objeto un litigio claramente definido. En efecto, sólo a partir de un procedimiento precontencioso regular puede el procedimiento contradictorio ante el Tribunal de Justicia permitir a éste juzgar si el Estado miembro ha incumplido efectivamente las obligaciones precisas cuya infracción alega la Comisión”.

4.3.6. Visión de conjunto: tal como se precisó en su oportunidad, en la Comunidad Andina el procedimiento por incumplimiento de los Estados miembros también se encuentra organizado en dos etapas: la precontenciosa o administrativa y la contenciosa o judicial. A grandes rasgos, la estructura y la regulación de la fase precontenciosa son semejantes en la normativa europea y en la andina. Así, por ejemplo, coinciden en su finalidad y en la organización en tres etapas caracterizadas por sus actos centrales: una primera etapa, informal, que corresponde a la investigación que realiza la Secretaría o la Comisión, según sea el caso; una segunda etapa, en la que resalta la remisión de la nota de observaciones o carta de requerimiento; y una tercera etapa, caracterizada por el pronunciamiento del dictamen motivado a cargo de la Secretaría de la Comunidad Andina o de la Comisión de la Comunidad Europea, con la que culmina esta primera fase y se abre la posibilidad de recurrir por vía jurisdiccional al Tribunal de Justicia.

Sin embargo, es pertinente resaltar algunos elementos característicos de la normativa andina y diferenciadores de la normativa europea, contenidos en el Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento
, así:

La nota de observaciones, llamada carta de requerimiento o de emplazamiento en la normativa europea, a pesar de que cumple la misma finalidad, en la Decisión 623 es objeto de especial atención en el sentido de que se regula en detalle la autoridad a la que se dirige, su contenido y su tramitación. 

Se prevé la prórroga del plazo concedido para dar respuesta a la nota de observaciones, el cual no podrá exceder de sesenta días calendario o de veinte días hábiles, en caso de incumplimiento flagrante.

Se prevé la realización de reuniones informativas o facilitadoras, previa solicitud dirigida por el Estado implicado a la Secretaría General y siempre que la petición se haga dentro del plazo de diez días contados desde la recepción de la nota de observaciones.

Vencido el plazo para contestar la nota de observaciones, la Secretaría emitirá el dictamen motivado, dentro de los quince días hábiles siguientes; el dictamen podrá ser de cumplimiento o de incumplimiento. 

Dentro del contenido del dictamen motivado, la Decisión 623 especifica que el plazo para que el Estado implicado informe sobre las medidas dirigidas a corregir el incumplimiento no podrá ser menor de quince días ni mayor de treinta. No procede en contra del Dictamen recurso de reconsideración, aunque si puede solicitarse su aclaración.

Si el dictamen es de incumplimiento y el Estado implicado deja vencer el plazo sin informar sobre la adopción de las medidas dirigidas a corregirlo, la Secretaría deberá solicitar, a la brevedad posible, en un plazo prudencial, el pronunciamiento del Tribunal. En la legislación europea se habla de plazo razonable.

A diferencia de lo que ocurre en la normativa europea, en la andina se regula en forma separada el inicio del procedimiento por reclamo presentado por un Estado miembro, o por una persona natural o jurídica afectada en sus derechos. Hay especificación sobre el contenido del reclamo y sobre su tramitación. 

Para facilitar las gestiones de la Secretaría destinadas a subsanar el incumplimiento, se prevé la intervención de expertos especiales.

El procedimiento iniciado por reclamo termina también, en su fase precontenciosa, con el pronunciamiento del dictamen motivado sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones derivadas del ordenamiento jurídico andino. El Dictamen podrá ser de cumplimiento o de incumplimiento y no procede recurso de reconsideración, aunque puede solicitarse una aclaración.

 
Se prevé expresamente el archivo del expediente en caso de que el interesado desista de su reclamo antes de la emisión del Dictamen, y se regula lo que debe entenderse por incumplimiento flagrante, aspecto este no considerado expresamente en la normativa europea. 

Finalmente, en cuanto al plazo que el Estado reclamante debe esperar para recurrir directamente al Tribunal de Justicia en caso de que la Secretaría o la Comisión no emitan su dictamen, en la Comunidad Andina es de setenta y cinco días, contado desde la fecha de presentación del reclamo, mientras que en la Comunidad Europea es de tres meses, contado desde la fecha de la solicitud.

4.4. El procedimiento ante el Tribunal de Justicia  

4.4.1 La demanda y los anexos. La regularización. La admisión y la notificación. Visión de conjunto: a) En esta fase se pretende determinar, a través de la sentencia del Tribunal de Justicia, si existe o no incumplimiento por parte del Estado implicado, de las obligaciones que le incumben en virtud del derecho comunitario. 


La Comisión dispone de un poder discrecional para presentar o no la demanda ante el Tribunal de Justicia, no estando obligada al acatamiento de ningún plazo. Lo que sí debe hacer la Comisión es aportar al órgano jurisdiccional los elementos necesarios para la prueba del incumplimiento, el cual no puede sustentarse en presunciones. 


También los Estados pueden recurrir directamente al Tribunal en ejecución de la facultad que le atribuye el Tratado, si la Comisión no emite el  dictamen de incumplimiento en el plazo de tres meses contado desde la fecha de la solicitud, ya que la falta de dictamen no es obstáculo para poder intentar la vía jurisdiccional.

 
El Tribunal admitirá la demanda interpuesta si ha transcurrido el plazo indicado en el dictamen motivado sin que el Estado implicado haya corregido su conducta, si contiene una identificación clara de los motivos del incumplimiento y si existe identidad entre la carta de requerimiento, el dictamen motivado y la demanda de incumplimiento en lo que se refiere a los elementos de hecho y de derecho que delimitan la infracción.

En esta fase judicial no es relevante que se trate de un incumplimiento no discutido porque la declaración de incumplimiento a través de una sentencia del Tribunal de Justicia siempre es importante para que los particulares perjudicados por el incumplimiento puedan reclamar una indemnización al Estado por los daños y perjuicios sufridos. 

 
Las facultades del órgano jurisdiccional son muy amplias. Así, dentro del ámbito del objeto fijado por el dictamen motivado emitido por la Comisión, el Tribunal no está vinculado por el planteamiento dado al procedimiento por las partes. De conformidad con las disposiciones estatutarias, el Tribunal puede pedir a las partes que presenten todos los documentos y suministren todas las informaciones que estimen convenientes; puede también solicitar a los Estados miembros y a las Instituciones que no son parte en el litigio todas las informaciones que reputen necesarias para el caso que se examina; está facultado para interrogar a peritos, a testigos e incluso a las propias partes, y puede conocer de todas la defensas alegadas por el Estado imputado, tanto de las que se refieren a la existencia de las obligaciones objeto de la infracción, como de la nulidad del acto comunitario cuya violación se invoque.

Por otra parte, el procedimiento judicial no concluye automáticamente si el Estado pone fin a su incumplimiento con posterioridad al plazo fijado en el dictamen o durante el desarrollo del mismo procedimiento, salvo que medie desistimiento de la propia Comisión. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha dicho que la existencia de un incumplimiento debe apreciarse en función de la situación del Estado miembro, tal y como se presentaba al término del plazo previsto en el Dictamen motivado.

En consecuencia, un Estado miembro, demandado por incumplimiento de sus obligaciones comunitarias, que intente regularizar su situación con posterioridad a la demanda incoada ante el Tribunal, alegando una cláusula de salvaguardia, no puede solicitar el sobreseimiento de la causa, por entender que el litigio ha perdido su objeto. El Tribunal de Justicia ha dicho que acceder a tal pretensión significaría tanto como vaciar de contenido la acción de incumplimiento.

A título preliminar se admite que la parte demandada solicite al Tribunal que se pronuncie sobre una excepción sin entrar en el fondo del asunto. En este sentido, son de especial interés los alegatos fundados en presuntas violaciones del derecho a la defensa durante la fase precontenciosa del procedimiento, dada la trascendencia que supone declarar el incumplimiento de un Estado. 

Ahora bien, por cuanto la eficacia de la justicia comunitaria se muestra también en la ejecución de los procedimientos diseñados, conviene revisar los principales aspectos de la sustanciación del procedimiento por incumplimiento. 

Interpuesto el recurso de incumplimiento por la Comisión o por un Estado miembro, el procedimiento se desarrolla según el régimen general previsto en el Estatuto del Tribunal de Justicia y en su Reglamento de Procedimientos.

 
Este procedimiento se caracteriza por la vigencia de los principios de contradicción, igualdad de las partes procesales, predominio del principio dispositivo (aunque hay concesiones al principio de oficialidad particularmente en materia probatoria) y por una combinación sucesiva de la escritura y la oralidad. 

La fase escrita del procedimiento comprende materialmente las alegaciones de la partes, es decir, demanda, contestación, réplica y dúplica; la elaboración de un informe preliminar a cargo del juez ponente, es decir, una relación de los hechos y de las cuestiones jurídicas del caso, el pronunciamiento sobre la conveniencia de practicar diligencias de pruebas y la propuesta de conocimiento de la causa por la Sala o el pleno; y la práctica de los medios de prueba propuestos y acordados por el Tribunal.

La fase oral comprende la lectura del informe presentado por el juez ponente, la audiencia por el Tribunal a los agentes, asesores y abogados de las partes, así como al Abogado General y, en caso de ser procedente, la audiencia de testigos y peritos. Por último, está la etapa de decisión que comprende el pronunciamiento del Tribunal de Justicia mediante sentencia.

El inicio del procedimiento
se hace por demanda presentada ante el Tribunal de Justicia y dirigida al secretario, en la que se especifica el nombre y el domicilio del demandante y la calidad del firmante, el nombre de la parte contra quien se interpone la demanda, el objeto del litigio, las pretensiones del demandante, una exposición sumaria de los motivos invocados y la proposición de pruebas, si fuere el caso. Se deben acompañar como anexo todos los documentos invocados en la demanda y una relación de los mismos. El escrito de demanda debe estar fechado, y a los efectos del cómputo de los plazos procesales se tiene en cuenta únicamente la fecha de presentación en la Secretaría.   

Asimismo, la demanda debe designar el domicilio en el lugar donde el Tribunal tiene su sede y debe indicar el nombre de la persona que esté autorizada y dispuesta a recibir todas las notificaciones.

Si la demanda no se ajusta a los requisitos antes referidos, todas las notificaciones se efectuarán, mientras no se haya subsanado el defecto, por envío postal certificado dirigido al Agente o al Abogado de la parte. En todo caso, la notificación se considerará practicada en debida forma mediante la entrega del envío certificado en la Oficina de Correos del lugar donde el Tribunal tiene su sede.

b) El Reglamento regula lo relativo a la subsanación de defectos en la demanda. Así, si la demanda no reúne los requisitos que corresponde, el Secretario fijará al demandante un plazo razonable para subsanar el defecto  o para presentar los documentos faltantes. En caso de que el demandante no subsanare la demanda, previa opinión del Abogado General, el Tribunal decidirá si la inobservancia de estos requisitos comporta la inadmisibilidad de la demanda por defecto de forma. 

Una de las funciones más importantes que cumple la demanda es la delimitación del objeto del proceso; de esta forma, fijado el objeto del proceso en la demanda, se impide su modificación posterior. Por eso es que el proceso ante el Tribunal de Justicia sólo admite la posibilidad de la intervención adhesiva del coadyuvante el cual interviene en apoyo de las pretensiones de una de las partes, sin que pueda introducir pretensiones propias diferentes. Tampoco se le permite al demandado reconvenir, ni las partes pueden alegar motivos nuevos o modificar sus pretensiones iniciales ni en la réplica, ni en la dúplica, ni en la vista. Sin embargo, esto no menoscaba los amplios poderes discrecionales de que goza el Tribunal de Justicia en el desarrollo de todo el proceso el cual puede hacer interpretaciones extensivas y correctoras y deducir fundamentos y pretensiones implícitas.

c) El Reglamento de Procedimiento señala que el demandante debe hacer una exposición sumaria de los fundamentos jurídicos que alega en apoyo de sus pretensiones, es decir, debe invocar los fundamentos cuya argumentación podrá ser desarrollada posteriormente, tanto en la réplica como en la vista. La inadmisibilidad de la demanda derivada de la falta de una exposición sumaria de los fundamentos invocados puede evitarse por la admisión de una segunda demanda que cumpla con tal exigencia y que sea objeto de una decisión de acumulación con la primera.

Si no hay delimitación del objeto, el recurso es inadmisible. El demandante debe especificar los hechos relevantes ya que el demandado sólo está obligado a replicar los hechos explícitamente definidos y refutar únicamente las alegaciones claras y precisas; de lo que se trata es de permitirle realizar su defensa con pleno conocimiento de los hechos en cuestión. Sin embargo, el demandante no está obligado a precisar aquellos hechos que le es imposible identificar por caer dentro del ámbito de conocimiento del demandado.

En cuanto a las pretensiones, estas deben ser formuladas de manera precisa, clara y no equívoca. La jurisprudencia del Tribunal ha dicho que las pretensiones son fijadas definitivamente en la demanda y en la contestación a la misma; de no ser así, no pueden ser tomadas en consideración incluso si son formuladas en la réplica o formuladas en la vista.

Respecto a la notificación de la demanda, ésta se hará al demandado una vez que haya sido subsanada o en cuanto el Tribunal haya declarado su admisibilidad, teniendo en cuenta los requisitos de forma necesarios. 

Las notificaciones en el curso de un procedimiento judicial son reguladas en forma expresa por el Reglamento del Tribunal.
 En principio, las notificaciones son enviadas por el Secretario al domicilio elegido por el destinatario, por envío postal telegráfico con acuse de recibo, de una copia del documento que deba notificarse, o por entrega de esta copia contra recibo. 

En el supuesto en que el destinatario ha dado su conformidad para que las notificaciones le sean enviadas por fax o por cualquier otro medio técnico de comunicación, la notificación de cualquier actuación y escrito procesal podrá efectuarse mediante transmisión de una copia del documento por dicho medio, salvo que se trate de las sentencias y autos del Tribunal.

Si razones técnicas o razones derivadas de la naturaleza o del volumen del escrito no permiten la transmisión en la forma indicada, entonces  el documento se notificará en el domicilio designado o elegido por el destinatario a quien se le avisará de tal envío por fax o por cualquier otro medio técnico de comunicación. En este caso, se considerará que el envío postal certificado ha sido entregado al destinatario el décimo día siguiente al de depósito del envío en el servicio de Correo del lugar en el que el Tribunal tiene su sede, salvo que el acuse de recibo pruebe que se recibió en otra fecha o que el destinatario le comunique al Secretario que no ha recibido la notificación en referencia, en un plazo de tres semanas contados desde el aviso por fax o por otro medio técnico de comunicación. 

 
d) Un ejercicio comparativo entre la normativa europea y la andina nos indica que coinciden en cuanto a la finalidad de la fase  judicial de la acción por incumplimiento pues, en la Comunidad Andina también se pretende establecer, a través de la sentencia del Tribunal, si existe o no incumplimiento por parte del Estado implicado, de las obligaciones que le incumben en virtud del derecho comunitario, a través de un procedimiento que tiene por objeto asegurar la efectividad de los derechos sustantivos de las personas sujetas a su jurisdicción, la salvaguarda del espíritu de la integración, el respeto de la igualdad jurídica de las partes y la garantía del debido proceso.

En la Comunidad Andina, de conformidad con lo previsto en la Decisión 623, la Secretaría debe solicitar, a la brevedad posible y en un plazo prudencial, el pronunciamiento del Tribunal en caso de que el Dictamen que haya pronunciado haya sido de incumplimiento y que el Estado implicado no haya informado sobre la adopción de las medidas dirigidas a corregirlo, de manera que en este supuesto, no es discrecional para ella plantear el incumplimiento ante el órgano jurisdiccional.

 
El procedimiento andino por el que se desarrolla la fase judicial se encuentra previsto en el Tratado de Creación del Tribunal de Justicia y en su Estatuto.
Al igual que en la legislación europea pero con una mejor organización, tal normativa regula lo relativo a los requisitos que debe cumplir la demanda de incumplimiento con una especificación sobre requisitos adicionales a la demanda relativos a la necesidad de acompañar la copia del dictamen motivado emitido por la Secretaría o la demostración de que ésta no ha emitido su dictamen; las pruebas de la afectación de los derechos subjetivos y de los intereses legítimos cuando la parte actora es una persona natural o jurídica, y la declaración bajo juramento de que tal persona no está litigando por los mismos hechos ante ninguna jurisdicción nacional, elementos estos inexistentes en la legislación europea. 

Asimismo, el Estatuto del Tribunal Andino se pronuncia sobre la regularización e inadmisión de la demanda, el rechazo in limine, la admisión y la notificación y la reforma o complementación de la demanda
. En este sentido, el Tribunal rechazará la demanda si en el término de quince días contados desde la presentación, el demandante no la regulariza o no presenta los documentos pertinentes; y la rechazará de plano cuando carezca de jurisdicción o de competencia, o cuando de la demanda o de sus anexos aparezca que está vencido el término de caducidad de la acción. El Tribunal emitirá el auto de admisión si la demanda reúne los requisitos que correspondan y ordenará su notificación según el régimen previsto en los artículos 98, 99 y 100 del Estatuto.

En la normativa andina, la demanda podrá ser reformada o complementada por una sola vez y hasta antes de la contestación o del vencimiento del plazo para hacerlo, lo que suceda primero; y una vez emitido el auto de admisión de la reforma o de la complementación y notificado a la parte demandada, comenzará a correr nuevamente el término para la contestación de la demanda. A diferencia de la legislación europea, no existe en la Comunidad Andina la posibilidad de completar la demanda con una réplica del demandante y una dúplica del demandado, cuestión que si bien favorece el ejercicio del derecho a la defensa, también demora la fijación de los términos de la litis. 

El Tribunal Andino dispone también de amplias facultades de intervención en el desarrollo del procedimiento por incumplimiento. En el ámbito procesal, al igual que en la legislación europea, en la andina tiene especial importancia  la denuncia de violación del derecho a la defensa que haya podido ocurrir en la fase del procedimiento administrativo previo, vista la trascendencia de la decisión que declara el incumplimiento de un Estado Miembro, por lo que la efectiva violación de aquel derecho puede conducir a la inadmisibilidad de la acción. En cuanto al fondo de la causa, el Tribunal ejerce un control amplio de todas las circunstancias del caso, sin limitarse a los términos del dictamen motivado.

Finalmente, al igual que sucede en la jurisprudencia europea, en la andina se establece que entre la nota de observaciones, el dictamen y la demanda debe existir congruencia suficiente; ello para significar que las conductas que se constituyen en motivo del incumplimiento acusado deben ser las mismas en los tres momentos antes referidos, de modo tal que las pretensiones de la demanda resulten acordes con las conductas de acción o de omisión que fueron consideradas en el dictamen y en la nota de observaciones.

4.4.2. La contestación de la demanda. La réplica y la dúplica. El informe del Juez Ponente. La excepción de ilegalidad. Visión de conjunto. a) Dentro del mes siguiente a la notificación de la demanda, el demandado debe presentar el escrito de contestación el cual contendrá el nombre y domicilio del demandado, los hechos y fundamentos de derecho invocados, las pretensiones y la proposición de pruebas; valen aquí las previsiones del Artículo 38 del Reglamento sobre designación de domicilio, acreditación de abogado y subsanación del escrito de contestación.

El demandado debe exponer en la contestación todos los motivos sustanciales y formales que puedan afectar a la demanda. Si no lo hace en esta oportunidad, posteriormente no lo podrá hacer, lo que implicará que durante el proceso no podrá plantear cuestiones sobre tales aspectos. No debe el demandado someter a discusión cuestiones que se encuentran fuera del objeto delimitado en la demanda, pues corre el riesgo de que la contestación pueda ser declarada inadmisible. Rige también la prohibición de invocar nuevos motivos en la contestación. 

Por lo general, la pretensión del demandado consiste en que el Tribunal desestime la demanda y condene en costas al demandante. No se prevé en el proceso la posibilidad de reconvención, sin embargo, el demandante puede solicitar que el Tribunal se pronuncie sobre una excepción o sobre un motivo de inadmisibilidad sin entrar a la consideración del fondo del asunto. En este caso, si el Tribunal desestima la solicitud o la incluye en la consideración del mérito de la causa, el demandado podrá presentar sus motivos sobre el fondo en el curso del procedimiento.

b) La demanda y la contestación pueden ser completadas por una réplica del demandante y una dúplica del demandado. Puede suceder que el demandante renuncie a la réplica o que la presente fuera del plazo; o que el demandado renuncie a la dúplica o la presente fuera del plazo; en estos casos habrá concluido la fase escrita del procedimiento aunque las partes podrán solicitar la reapertura del plazo de conformidad con las previsiones del propio Reglamento. 

Como se observa, la función de la réplica y de la dúplica es completar, a la luz de los escritos de la contraparte, lo expuesto en la demanda y en la contestación. Pueden proponerse nuevas pruebas en apoyo de los alegatos de las partes, aunque justificando el retraso. 

En principio, en el curso del procedimiento no podrán invocarse motivos nuevos. La regla es que el objeto del litigio está determinado por los términos expuestos en los escritos de demanda y de contestación. Solo de manera excepcional pueden introducirse nuevos motivos siempre que estén fundamentados en razones de hecho o de derecho que hayan surgido en el curso del procedimiento. Salvo esta excepción, las partes no pueden ampliar el objeto de litigio en solicitudes posteriores a la demanda o a la contestación o en la vista, pues serán considerados inadmisibles por el Tribunal.

El Tribunal ha considerado que el propósito de esta restricción de la invocación de nuevos motivos es doble: por un lado, impedir que los plazos sean eludidos, y por el otro, salvaguardar el derecho de la contraparte a ser oído.
 Y cuando es invocado un nuevo motivo de los aludidos, el Presidente del Tribunal, vencidos los plazos normales del procedimiento, puede fijar a la otra parte un plazo para contestar al motivo invocado, previo informe del Juez Ponente y oído el Abogado General, todo a fin de garantizar debidamente el derecho a la defensa de las partes en el proceso. 

c) El paso siguiente es que, una vez presentado el escrito de dúplica, o vencido el plazo fijado cuando no se haya presentado réplica o dúplica, o cuando medie renuncia de la parte a su derecho de presentar réplica o dúplica, o fijado el plazo para la vista en el caso de aplicación del procedimiento acelerado, el Presidente fijará la fecha para que el Juez Ponente presente un informe preliminar. 

El informe preliminar contendrá las propuestas sobre si procede o no practicar diligencias de prueba u otras medidas preparatorias. Indicará además la formación a la que procede atribuir el asunto, si es a una Sala de tres o cinco jueces, o a la Gran Sala. También contendrá la propuesta sobre la posible omisión de la vista y sobre la posible omisión de las conclusiones del Abogado General. El Tribunal, previa opinión del Abogado General, decidirá sobre las propuestas del Juez Ponente. En caso de que se inicie la fase oral del procedimiento sin diligencias de prueba, el Presidente de la formación del Tribunal que conozca del asunto fijará la fecha de apertura de la misma. 

d) Ahora bien, podría alegarse por vía incidental y en el curso de un procedimiento por incumplimiento la llamada excepción de ilegalidad o de inaplicabilidad. Se trata de una justificación al incumplimiento basada en la inconstitucionalidad o ilegalidad comunitaria del acto comunitario cuyo incumplimiento se imputa al Estado miembro demandado.

No es una vía autónoma de acceso al Tribunal de Justicia, sino un procedimiento de carácter incidental, establecido por el Artículo 241 del Tratado CE, para permitir el control incidental de la legalidad de un acto de alcance general, en el contexto de un litigio principal en el que se impugna una medida de aplicación de dicho acto. La doctrina ha explicado la presencia de esta excepción con dos razones: por un lado, debido a la restringida legitimación activa de los particulares para interponer recursos de anulación contra los actos de alcance general; y por el otro, el reducido plazo de dos meses previsto en el Artículo 230 TCE de que se dispone para solicitar la anulación de un acto. Resulta entonces que los recurrentes no privilegiados, como son los particulares, pueden invocar la excepción de ilegalidad en el marco de los procedimientos mencionados. 

A pesar del carácter general de los términos del Artículo 241 del Tratado CE que podría llevar a pensar en la admisibilidad de la excepción de ilegalidad en el ámbito de procesos nacionales en los que se cuestione una norma comunitaria, el Tribunal de Justicia ha precisado que se trata de un procedimiento incidental, que se inserta sobre otra vía de derecho, normalmente un recurso de anulación, promovido ante el propio Tribunal de Justicia y no ante un órgano jurisdiccional nacional, sobre la base de otra disposición del tratado, exigiéndose además la existencia de una relación directa y necesaria entre el acto impugnado y el reglamento presuntamente ilegal.

Se admite la excepción de ilegalidad, como una cuestión proveniente de las partes y vinculada a la tutela procesal efectiva, que puede ser alegada no sólo en el curso de un proceso de nulidad sino en el desarrollo de cualquier otro recurso en el que cualquiera de las partes, actor o demandado, discuta la legalidad de una disposición de carácter general a ser aplicada por el Tribunal de Justicia en la solución del litigio ante él planteado. 

Procedería esta excepción frente a actos de naturaleza normativa o de carácter general y no frente a decisiones individuales, dirigidas a los Estados, que por falta de impugnación directa en el momento procesal adecuado, han devenido firmes. En relación con los actos individuales rige la doctrina de los actos consentidos, salvo que el acto individual cuyo incumplimiento se impute al Estado miembro demandado adolezca de vicios de tal gravedad que, en lugar de un acto ilegal, deba ser considerado como un acto inexistente.
 Un sector de la doctrina critica, a nuestro entender con razón, el hecho de que el Tribunal de Justicia niegue la posibilidad de activar la excepción cuando los incumplimientos imputados a un Estado miembro tengan su origen no en reglamentos sino en directivas “incurriendo así en la gravísima incoherencia de, por hipótesis, declarar la infracción por un Estado miembro de una norma comunitaria (directiva) a su vez contraria al mismísimo Tratado, cuya posible ilegalidad… se abstiene siquiera de considerar”.

De ser declarada con lugar la excepción de ilegalidad en el curso de un procedimiento por incumplimiento, de conformidad con el texto del Artículo 241 del Tratado CE, su efecto no es la nulidad del acto cuestionado sino sólo su inaplicación. En efecto, esta excepción sólo comporta el efecto de cosa juzgada entre las partes litigantes y respecto del acto impugnado. Es decir, no conlleva la anulación erga omnes del acto en cuestión, sino simplemente la suspensión de la aplicación del mismo. Pero esta posición en cuanto al efecto de la excepción no es pacífica en la doctrina; hay quienes sostienen que si la finalidad de la excepción es también propiciar la depuración objetiva del ordenamiento jurídico comunitario con ocasión de la legalidad de sus actos de aplicación, entonces su estimación debería conllevar lógicamente la anulación del reglamento o acto de alcance general indirectamente impugnado con efectos erga omnes.

e) Al comparar grosso modo el desarrollo de esta parte del procedimiento por incumplimiento con la regulación andina, se observan una serie de diferencias. 

Así, a diferencia de la legislación europea, no hay en la andina la posibilidad de admitir una réplica del demandante ni una dúplica del demandado, a fin de completar la demanda o el escrito de contestación. Sólo está prevista la posibilidad de reformar la demanda o complementarla una sola vez y hasta antes de la contestación o del vencimiento del plazo para contestarla, en cuyo caso el Tribunal notificará a la parte demandada y comenzará a correr nuevamente el término para la contestación de la demanda.
 En la legislación andina la réplica y la dúplica sólo están previstas en el desarrollo de la audiencia pública de las partes. 

En la Comunidad Andina está prevista la posibilidad de que en la contestación de la demanda, la parte demandada pueda reconvenir al demandante expresando con toda claridad el objeto y el fundamento que le asisten. En tal caso, contestada la reconvención, continuará en un solo procedimiento el trámite de esta y de la demanda hasta el pronunciamiento de la sentencia, la cual resolverá ambas cuestiones.
 En la Comunidad Europea no está prevista la reconvención de la demanda.

A diferencia de la Comunidad Europea, existe en la legislación andina una especificación de las excepciones que con carácter previo debe resolver el Tribunal.
 Así, se le atribuye tal carácter a la falta de jurisdicción, a la falta de competencia del Tribunal, a la incapacidad o indebida presentación de las partes, a la inexistencia del demandante o demandado, a la falta de requisitos formales de la demanda, a la indebida acumulación de pretensiones, a la existencia de un proceso pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto, a la cosa juzgada, a la caducidad de la acción, a la falta de agotamiento de la vía comunitaria previa, a la indebida naturaleza de la acción y a la falta de objeto de la demanda. Tales excepciones deben formularse conjuntamente con el escrito de contestación de la demanda, expresando las razones que las justifiquen. Admitidas a trámite, el Tribunal las comunicará a las partes en un lapso de diez días, concluidos los cuales dictará el auto que corresponda.

 No está regulada en el procedimiento por incumplimiento ni en ningún otro procedimiento andino la intervención del Abogado General, por lo tanto, no hay mención de la presentación ni la lectura de su informe como si existe en la legislación europea. Esto no significa que no esté prevista en la legislación andina tal figura; de hecho, el Artículo 8 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la CAN prevé que el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, en consulta con el Tribunal, podrá modificar el número de magistrados y crear el cargo de Abogado General, en el número y con las atribuciones que se establezcan en el Estatuto del Tribunal, pero en la actualidad esa figura aun no está implementada.
 

Y en cuanto a la excepción de ilegalidad o inaplicabilidad, a diferencia de la Comunidad Andina, aunque con la misma finalidad que en ésta, en la legislación europea por previsión del propio órgano jurisdiccional comunitario, sólo puede interponerse por vía incidental en el curso de un proceso promovido ante el propio Tribunal de Justicia, y no ante un órgano jurisdiccional nacional. En la legislación comunitaria andina, tanto el Tratado como el Estatuto del Tribunal prevén la procedencia de la excepción de ilegalidad en el curso de procedimientos desarrollados ante la jurisdicción nacional en los que se cuestione una norma comunitaria. En efecto, de  conformidad con lo previsto en los Artículos 20 del Tratado y 104 del Estatuto del Tribunal, aunque hubiere expirado el plazo previsto para ejercer la acción de nulidad, cualquiera de las partes en un litigio planteado ante la jurisdicción nacional, podrá solicitar a dichos jueces la inaplicabilidad de la Decisión o Resolución al caso concreto, siempre que el mismo se relacione con la aplicación de tal norma y su validez se cuestione conforme a la regulación prevista en materia de nulidad.

El Tribunal Andino notificará tal solicitud a los Estados miembros, al Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, a la Comisión y a la Secretaría General, los cuales dispondrán de un plazo de treinta días para presentar al Tribunal alegaciones u observaciones escritas. Presentada la solicitud de inaplicabilidad, corresponde al juez nacional consultar acerca de la legalidad de la Decisión, Resolución o Convenio al Tribunal comunitario y deberá suspender el proceso hasta recibir la providencia del mismo, la que será de aplicación obligatoria en la sentencia de aquél.

4.4.3 El período probatorio. La carga de la prueba. Medios de prueba. Práctica. Valoración. Visión de conjunto. a) En la fase de instrucción del procedimiento por incumplimiento destaca la presencia de los principios dispositivo e inquisitivo. En efecto, por una parte el Tribunal tiene la facultad de solicitar a las partes que presenten todos los documentos y las informaciones que estime conveniente; a los Estados miembros y a las instituciones que no son parte en el litigio, puede solicitarles todas las informaciones que considere necesarias, e incluso, puede encomendar a la persona u órgano que escoja, la elaboración de un dictamen pericial. Sin embargo, este poder de instrucción de oficio no libera a las partes de realizar todo el esfuerzo necesario para demostrar con elementos probatorios los hechos alegados; deben proponer las pruebas en el escrito de demanda y en el de contestación, e incluso se les permite que en la réplica y en la dúplica puedan proponer prueba en apoyo de sus alegaciones.

Como se observa, se trata de una actividad en la que confluyen el Tribunal y las partes y que se desarrolla bajo el principio de contradicción. En efecto, corresponde al Tribunal determinar, mediante auto, las diligencias de prueba que considere convenientes y los hechos que deben probarse, pero deberá oír a las partes antes de acordar la práctica de las diligencia de prueba que se refieren al examen de testigos, al dictamen pericial y al reconocimiento judicial. Esto implica que las partes estarán debidamente informadas de las pruebas aportadas por la otra parte y que tendrán la posibilidad de pronunciarse ante las medidas de instrucción realizadas por el Tribunal de oficio. En este sentido, el propio Tribunal ha afirmado que sería violar un principio elemental del Derecho, pretender basar una decisión judicial en hechos y documentos sobre los que las partes, o una de ellas, no han podido tener conocimiento y sobre los que no han estado en condiciones de adoptar una decisión.
  

b) En cuanto a la carga de la prueba, rige la regla según la cual a la parte que alega un hecho le corresponde probarlo. Esta regla se aplica al demandante y al demandado quienes, como se dijo, deberán incluir en sus escritos de demanda y contestación, respectivamente, las proposiciones de prueba. El demandado, por su parte, no puede limitarse a mantener una actitud pasiva, sino que le corresponde aportar al Juez todos los elementos dirigidos a oponerse en forma útil a los pertinentes elementos de prueba proporcionados por la contra parte. Ha dicho el Tribunal que las partes están llamadas, pese a la oposición de la una a la otra y precisamente por esa misma oposición, a colaborar a fin de permitir al Juez decidir, con pleno conocimiento de causa, si considera la prueba como administrada, lo que depende tan sólo de su apreciación pues no se trata de un régimen de pruebas preconstituidas.
 Esto sin olvidar las amplias facultades de las que goza el juez comunitario en materia probatoria, pudiendo intervenir en lo que se refiere a la carga de la prueba, bien sea de oficio o a requerimiento de parte, y calificando discrecionalmente las consecuencias de su incumplimiento por las partes.  

La doctrina, fundamentándose en criterios jurisprudenciales comunitarios, sostiene que  la regla admitida en sede comunitaria que rige en cuanto a la carga de la prueba, antes referida, conoce determinadas excepciones derivadas de la relación desigual que se establece entre el particular que recurre al Tribunal y el aparato administrativo comunitario. “En este sentido, cabe hablar de una cierta tendencia a invertir la carga de la prueba, en beneficio del particular recurrente”.

c) Teniendo presentes las facultades reconocidas al Tribunal en cuanto a la solicitud de documentos y de información establecidas en los Artículos 24 y 25 del Estatuto, se admiten como medios probatorios la comparecencia personal de las partes, la solicitud de información y la presentación de documentos, el examen de testigos, el dictamen pericial y el reconocimiento judicial.
 Corresponde al Tribunal, oído al Abogado General, determinar cuáles son las diligencias de prueba a practicar y los hechos a probar. Siendo así, parece inútil la discusión sobre si la enumeración que hace el Reglamento de los medios probatorios admisibles tiene carácter de numerus clausus o de numerus apertus dado los poderes de instrucción del Tribunal, no limitados a los medios de prueba típicos, pues de lo que se trata, en todo caso, es de promover a través de los medios probatorios la consecución de la verdad sustancial en el caso que se investiga. 

De los medios de prueba previstos, la prueba testifical y el dictamen pericial son las más desarrolladas en la normativa, mostrándose constantemente el gran poder de apreciación de que goza el Tribunal en esta materia.
 Así, el Tribunal puede proceder a la verificación de ciertos hechos por medio de testigos, promovidos de oficio o a solicitud de parte, a cuyo efecto dictará un auto señalando los hechos que deben ser establecidos y los testigos a declarar, fijando también la fecha de la audiencia. Los testigos, debidamente citados, tienen la obligación de comparecer a la audiencia; si no comparecen o si se niegan a declarar o a prestar el juramento, el Tribunal puede imponerles una multa, y en caso de incomparecencia, puede ordenar una segunda citación.

d) Las partes podrán asistir a las diligencias de prueba. Después de haber convocado a las partes, los testigos serán oídos por el Tribunal. Rendida la declaración, el Presidente, los demás Jueces y el Abogado General, bien sea a petición de las parte o de oficio, podrán interrogar a los testigos. También los representantes de las partes, bajo la autoridad del Tribunal, podrán interrogar a los testigos. Rendida la declaración, los testigos deberán a posteriori prestar el juramento de haber dicho la verdad, toda la verdad y nada más que la verdad. El Secretario levantará un acta dejando constancia de lo actuado, la cual será debidamente firmada por el Presidente o el Juez Ponente encargado de proceder al examen de testigo, por el Secretario y por el testigo, acta que constituirá un documento público.

Estas disposiciones en materia de testigos y peritos se complementan con las del Reglamento Adicional del Tribunal de Justicia que trata, en esencia, de las comisiones rogatorias, del beneficio de la justicia gratuita y de la denuncia de las violaciones del juramento de testigo y peritos.

e) En cuanto a la valoración de las pruebas evacuadas, aunque no hay norma expresa, rige el principio de la libre valoración en virtud del cual el Juez apreciará las pruebas según su libre convencimiento, no existiendo parámetros calificadores, pruebas legales ni jerarquía entre los diferentes medios probatorios. Esto no significa en absoluto que el juez comunitario tenga la facultad de formar su convicción de modo subjetivamente arbitrario, sino lo que implica es que valorará libremente las pruebas evacuadas haciendo “uso razonado de la lógica y del buen sentido, guiados y apoyados por la experiencia de la vida”.

Practicadas las pruebas, salvo que el Tribunal conceda a las partes un plazo para que presenten observaciones escritas, el Presidente fijará la fecha de apertura de la fase oral del procedimiento. Sin embargo, el Tribunal conserva sus facultades de instrucción pues el Juez Ponente y el Abogado General pueden instar a las partes en cualquier momento, a que presenten informaciones, documentos o cualquier elemento que consideren pertinentes. Las respuestas y los documentos recibidos se comunicarán a las demás partes.

f) Comparada la normativa antes analizada con la andina se observa que los medios de prueba admisibles son los mismos con la salvedad de que el Estatuto del Tribunal andino incluye expresamente la admisión de cualquier otro medio probatorio que sea idóneo para la formación de la convicción del Tribunal. Tal mención no consta expresamente en la norma europea pero se admite mayoritariamente el carácter de numerus apertus de la disposición correspondiente.

Ambas legislaciones admiten las pruebas de oficio con la particularidad de que la andina (a diferencia de la europea que no dice nada) establece límites expresos al disponer que tales pruebas podrán solicitarse antes de dictar sentencia y deberán practicarse en el término extraordinario que conceda el Tribunal el cual no podrá exceder de treinta días, y que contra el auto que las decrete no procederá recurso alguno. 

No existe en la normativa andina regulación detallada de ninguno de los medios probatorios admitidos expresamente en el Estatuto, a diferencia de la normativa europea en la que destaca el desarrollo en la regulación de la prueba testifical y del dictamen pericial, con la particularidad de que en la práctica, no son precisamente estos los medios probatorios más utilizados.

En cuanto a la valoración de las pruebas, en general los criterios coinciden pues según la normativa andina la apreciación de las pruebas se hará en su conjunto de acuerdo con las reglas de la sana crítica. El criterio en la normativa europea es la apreciación de las pruebas según el principio de la libre valoración del juez. 

Ambas legislaciones regulan la posibilidad de solicitar colaboración a otras instancias judiciales para la práctica de pruebas. El Estatuto del Tribunal Europeo prevé la comisión rogatoria expresamente para la evacuación de la prueba testifical y pericial, mientras que el Estatuto del Tribunal Andino la prevé para la práctica de cualquier tipo de prueba incluyendo el cumplimiento de otras diligencias judiciales.

Otro detalle es que la normativa andina, a diferencia de la europea que no dice nada, prevé que se declarará infundada la pretensión alegada si no se prueba el hecho que la sustenta. 

Finalmente, tratándose de una acción de incumplimiento, en la Comunidad Andina, si el actor es una persona natural o jurídica, se requiere acompañar la demanda con las pruebas de que la Decisión, Resolución o Convenio impugnado afecta sus derechos subjetivos o sus intereses legítimos, además de que deberá adjuntar la declaración bajo juramento de que no está litigando por los mismos hechos ante ninguna jurisdicción nacional, dado el carácter excluyente de la jurisdicción comunitaria andina.

4.4.4. Las medidas provisionales. Finalidad. Fundamento. Características. Presupuestos de adopción. Procedimiento. Tipos. Procedencia ante la jurisdicción comunitaria y la jurisdicción nacional. Visión de conjunto. a) Las medidas provisionales que se acuerdan en el curso de un procedimiento por incumplimiento pretenden asegurar que la decisión jurisdiccional que pronuncie el Tribunal de Justicia en el juicio principal sea efectiva, para lo cual el órgano jurisdiccional provisionalmente crea o   mantiene la situación de hecho dirigida a que eso sea posible. De lo que se trata, en esencia, es de evitar que el tiempo que demora la tramitación del juicio principal sea un factor perjudicial para el actor que ha ejercitado su derecho, en el entendido de que el demandado puede realizar actos dirigidos a frustrar la sentencia. 


b) La doctrina sostiene que la finalidad de la tutela cautelar es doble: por un lado, garantiza con carácter provisional el respeto a la legalidad comunitaria objetiva, y por otro lado, satisface el derecho subjetivo de las partes, comprendido en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, a la efectividad de la decisión judicial que pone fin al litigio principal.
 En este contexto, las medidas provisionales acordadas en ejercicio de la tutela cautelar se conciben como una manifestación del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. 


En el ámbito del recurso por incumplimiento, la necesidad de garantizar una tutela judicial efectiva mediante el otorgamiento de medidas provisionales, es especialmente relevante debido a que el Dictamen pronunciado por la Comisión en la fase precontenciosa no tiene carácter vinculante ni es ejecutorio para sus destinatario; además, la interposición del recurso por incumplimiento no tiene efectos suspensivos respecto de las medidas nacionales controvertidas (Artículo 242 TCE), y su tramitación requiere el agotamiento del procedimiento establecido a través de los plazos previstos. De ahí que la adopción de medidas provisionales protege el ordenamiento comunitario, imponiéndole al Estado miembro implicado el cumplimiento de obligaciones precisas de hacer o de no hacer; se garantiza en definitiva la ejecución eficaz de la sentencia del Tribunal en el juicio principal sobre el incumplimiento.


c) En la legislación europea, la tutela cautelar encuentra su fundamento en las disposiciones del TCE que prevén la ausencia de efectos suspensivos de los recursos interpuestos ante el Tribunal de Justicia, la facultad de este órgano de ordenar la suspensión de la ejecución del acto impugnado y la potestad de ordenar las medidas provisionales que estime necesarias en los asuntos que esté conociendo.


Por su parte, el Estatuto del Tribunal le reconoce al Presidente del Tribunal la facultad de decidir, mediante un procedimiento abreviado, sobre la concesión de las medidas provisionales previstas en el Tratado CE; la resolución del Presidente o de su sustituto tiene carácter provisional, y no prejuzga en modo alguno la decisión del Tribunal de Justicia en cuanto al asunto principal.
 


Estas disposiciones se encuentran desarrolladas en el Reglamento de Procedimiento en el que, tal como se verá, se regula lo relativo a los requisitos para que puedan otorgarse medidas provisionales, el procedimiento para su tramitación, el órgano competente para otorgarlas, los caracteres y el contenido de la decisión que las acuerden.


d) En el derecho comunitario, de las medidas provisionales se predican las características de ser instrumentales, provisionales, homogéneas y acordadas únicamente en la tramitación de los llamados recursos directos. 



Son instrumentales porque solo pueden existir en relación con un proceso principal frente al cual tienen carácter accesorio. En este sentido, la demanda en que se solicite la suspensión de la ejecución de un acto de una Institución sólo será admisible si el demandante hubiera impugnado dicho acto mediante recurso ante el Tribunal; y si se trata de demandas relativas a otras medidas provisionales, sólo serán admisibles si se formulan por una de las partes en un asunto sometido al Tribunal.
 


Son provisionales porque las medidas otorgadas están limitadas en el tiempo pues de lo que se trata es de asegurar la plena efectividad de la sentencia que recaiga en el juicio principal, de manera que deben extinguirse cuando desaparezca la causa que la fundamentó. Así, las medidas provisionales podrán adoptarse por un plazo determinado y si no se establece plazo quedarán sin efecto cuando se pronuncie la sentencia que ponga fin al proceso.


Son homogéneas en el sentido de que la medida provisional que se acuerde debe adaptarse a la naturaleza de la pretensión que se ejercita y no puede consistir en una actuación que no se desprenda de la eventual sentencia favorable del demandante. Ha dicho el Tribunal que en el caso de la medida provisional consistente en la suspensión de un acto, el acto cuya suspensión se pide debe coincidir con el acto impugnado en el proceso principal; y si se trata de otras medidas provisionales, se exige que exista una conexión entre la medida que se solicita y el objeto del litigio principal.


Y sólo proceden en el curso de los procedimientos de los recursos directos, entre los que se encuentra el de incumplimiento junto con el recurso por omisión, recurso de anulación y el recurso por responsabilidad extracontractual. Por su propia naturaleza, se excluye su aplicación en las cuestiones prejudiciales debido a que en este tipo de procedimientos corresponde a las jurisdicciones nacionales adoptar las medidas pertinentes.
 


e) Los presupuestos de adopción de las medidas se derivan de la propia normativa comunitaria; se requiere que la demanda relativa a las medidas provisionales especifique las circunstancias que dan lugar a la urgencia, así como los antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho que justifiquen a primera vista la concesión de la medida provisional solicitada.
 

A estos requisitos conocidos como periculum in mora y fumus boni iuris, la jurisprudencia europea ha agregado el de la valoración de los intereses en juego, refiriéndose con esto a la necesidad de tener en cuenta el interés del demandante en la concesión de la medida solicitada y el efecto que la medida pueda causar en los intereses del demandado y/o de los terceros, así como en el interés general de la Comunidad. 

Un sector de la doctrina agrega a los anteriores presupuestos legales y jurisprudenciales el de la admisibilidad prima facie del recurso principal como una cuestión previa a la decisión sobre la admisibilidad de la demanda en que se solicita la concesión de medidas cautelares. Este requisito se limitaría a constatar la no concurrencia, a primera vista, de una causa de inadmisibilidad evidente, que permita considerar totalmente excluida la admisibilidad de aquel recurso.
 Sin embargo, este requisito no representa un parámetro autónomo a considerar pues el juez, al examinar la existencia de fumus boni iuris, verifica la no existencia de una causa evidente de inadmisibilidad del recurso.


La urgencia (periculum in mora), establecida como exigencia reglamentaria, es el elemento principal y articulador de una demanda de medidas provisionales. Se trata de la existencia de una situación que obliga a proceder a un pronunciamiento provisional, a fin de evitar que se ocasione a la parte que solicita la medida provisional un perjuicio grave e irreparable.
 No se trata de la certidumbre del perjuicio sino de una probabilidad razonable y fundada que afecta la posición jurídica del demandante, no de terceros y cuya prueba le corresponde a la parte que la haya solicitado.


El perjuicio que alega el demandante ha de ser grave e irreparable, lo que indica que se trata de un daño de tal naturaleza que privaría de objeto la sentencia sobre el fondo, o que en ausencia de la medida provisional solicitada, la sentencia que dictaría el órgano jurisdiccional carecería de todo efecto útil. En este sentido, el Tribunal ha definido el perjuicio irreparable como aquel en relación con el cual la sentencia de fondo no permitiría salvaguardar retroactivamente el interés del demandante.


La demanda en que se solicita medidas provisionales debe especificar los fundamentos de derecho y los antecedentes de hecho que justifiquen a primera vista la concesión de las medidas solicitadas. Este requisito del fumus boni iuris indica que el juez, una vez verificada la urgencia, debe examinar la procedencia del juicio principal en cuanto a la seriedad de los fundamentos de hecho y de derecho alegados en apoyo de la pretensión principal. La jurisprudencia europea desde 1975 ha entendido este requisito en sentido amplio, teniéndolo por cumplido siempre que algunos elementos básicos del recurso principal no se presenten, en un primer examen, de tal modo que deban considerare como manifiestamente sin fundamento.
 


Fundamentado en el principio de proporcionalidad, la jurisprudencia ha establecido como requisito para la concesión de medidas provisionales la ponderación de los intereses en conflicto. Esto implica que el juez cautelar debe sopesar por un lado, el interés del demandante en la concesión de la medida, y por el otro, el perjuicio ocasionado al demandado o a los terceros en caso de su otorgamiento; esto con el propósito de evitar que la medida acordada cause un perjuicio irreparable a la parte demandada o de relativa importancia a terceros. La razón es obvia pues no se puede admitir que la medida provisional acordada cause un perjuicio de tal naturaleza que prive a la sentencia de mérito de toda eficacia y contraríe el carácter provisional que por naturaleza la caracteriza. 


Siendo esto así, el juez otorgará la medida cautelar sólo si, además de concurrir los dos requisitos materiales antes referidos, aprecia que la gravedad de las hipotéticas consecuencias de una denegación de la medida cautelar solicitada, en el caso de resultar posteriormente estimado el recurso principal, predomina sobre la gravedad de las hipotéticas consecuencias de un otorgamiento de la medida cautelar en el caso de resultar posteriormente desestimado dicho recurso.


f) En cuanto al procedimiento de las medidas cautelares, este se desarrolla con la finalidad de obtener una decisión provisional en la que se acuerde la suspensión de la ejecución de un acto o la adopción de cualquier otra medida provisional necesaria para evitar un perjuicio grave e irreparable. Se trata de un procedimiento caracterizado por su sumariedad y del que es competente para conocer el Presidente del Tribunal o de la Sala.


 La demanda de medidas cautelares deberá presentarse mediante escrito separado y una vez que se haya introducido la demanda principal. No se prevé ningún plazo preclusivo para presentarla; corresponde al demandante apreciar la oportunidad para hacerlo aunque el Tribunal ha estimado que existirían objeciones manifiestas para admitir una solicitud cuando es presentada una vez cerrada la fase escrita y tras la fase oral, cuando el Tribunal ha comenzado sus deliberaciones sobre la sentencia final.


La demanda debe reunir los requisitos formales y sustanciales previstos,
 y debe especificar el objeto del litigio principal en el que se sitúa el procedimiento cautelar; la pretensión del actor, es decir, la solicitud de que el Tribunal acuerde las medidas provisionales, una o varias, aunque el órgano jurisdiccional no está vinculado por la medidas particularmente solicitadas, pudiendo conceder otras que estime más convenientes; y la petición de prueba.


En cuanto a la legitimación activa, cuando se trata de solicitar la suspensión de la ejecución de un acto, corresponde únicamente a la parte demandante en el litigio principal, lo que excluye a los coadyuvantes. En cambio, cuando la demanda se refiere a otras medidas cautelares, la legitimación activa corresponde a una de las partes de un asunto sometido al Tribunal, situación que según algunos incluye a los coadyuvantes, mientras que otros estiman que no, por cuanto el coadyuvante no es parte en sentido estricto al no gozar de ningún derecho, limitando su papel a apoyar u oponerse a las pretensiones del demandante o del demandado.


Admitida la demanda, se notificará a la otra parte a la que el Presidente fijará un plazo breve para la presentación de sus observaciones escritas u orales. El Presidente determinará si procede la práctica de alguna prueba, y luego fijará la audiencia de las partes a fin de determinar los hechos controvertidos y las posiciones de éstas. La vista se desarrolla ante el juez cautelar aunque la doctrina comenta que acostumbran estar también presentes el juez ponente y el abogado general, designados para el asunto principal.


El Tribunal se pronunciará sobre la demanda cautelar mediante auto motivado y aunque esta decisión siempre tendrá carácter provisional en relación con la sentencia de mérito, podrá ser provisional o definitiva. Será provisional si concede las medidas solicitadas mientras se tramita el procedimiento de medidas cautelares y se adopta una decisión definitiva, incluso antes de que la otra parte haya presentado sus observaciones; esta decisión, adoptada en casos de urgencia, pretende tutelar el interés de una justicia eficaz  y evitar que el procedimiento cautelar carezca de todo efecto útil ante la existencia de un hecho ya consumado con anterioridad al pronunciamiento sobre las medidas solicitadas. Tal decisión podrá ser modificada posteriormente o revocada, incluso de oficio.


La decisión del juez cautelar será definitiva si pone fin al procedimiento de medidas cautelares. Dictado el auto sobre las medidas, produce efectos de cosa juzgada limitada; así, frente al Tribunal, no prejuzga en modo alguno su decisión sobre el fondo; frente a las partes, la decisión produce todos sus efectos siendo susceptible de ejecución forzosa. Sin embargo, establece el Reglamento que si se produjera un cambio en las circunstancias que motivaron la concesión de medidas cautelares, a instancia de parte, el auto podrá ser modificado o revocado en cualquier momento.


El auto que pronuncie el juez cautelar puede conceder todas o algunas de las medidas solicitadas; puede declarar la demanda inadmisible por faltar algún presupuesto procesal y puede también desestimarla por no concurrir los requisitos sustanciales para su concesión. En todo caso, la desestimación de una demanda de medidas provisionales no impedirá a la parte que la hubiera formulado presentar otra demanda fundada en hechos nuevos.


Finalmente, la ejecución de la medida acordada podrá subordinarse a la constitución de una fianza otorgada por el demandante, cuyo importe y modalidades se fijará según las circunstancias concurrentes. 


g) En cuanto a los tipos de medidas provisionales que se pueden otorgar, el juez cautelar dispone de una gran discrecionalidad debido a que no está vinculado por las medidas solicitadas por el demandante; puede acordar las medidas que estime más convenientes sin que exista una lista limitada de medidas posibles. Sin embargo, no puede acordar medidas cautelares de las que resulte una violación de la normativa comunitaria o un riesgo para la salud pública.
 

Tales medidas pueden ser negativas o positivas. La única medida que se menciona específicamente es la suspensión de la ejecución de actos de las Instituciones, que sean impugnados mediante la interposición de recursos ante el Tribunal. El acto cuya suspensión se pide debe coincidir con el acto impugnado en el proceso principal, sin embargo, el Tribunal admitió una demanda cautelar en la que se solicitaba la suspensión de un acto que, si bien no se correspondía con los impugnados en el recurso principal, era una consecuencia jurídica de éstos.
 El efecto que se produce es de carácter negativo, es decir, el acto deja provisionalmente de producir sus efectos, no pudiendo implementarse las medidas tendientes a la ejecución de lo dispuesto en el mismo. 

Las otras medidas provisionales, no previstas en el Reglamento, son otorgadas discrecionalmente por el órgano cautelar cuando la suspensión de la ejecución no sea suficiente para proteger al demandante del riesgo de sufrir un perjuicio irreparable, por eso, se habla de una relación de subsidiariedad entre las medidas cautelares negativas y positivas.
Vistas las decisiones adoptadas por el Tribunal, la doctrina comenta que entre las medidas más frecuentes están los requerimientos formulados al demandado para que realice o se abstenga de realizar una determinada conducta. Estas resoluciones intimatorias se han dirigido no solamente a las instituciones comunitarias sino también a los Estados miembros, a fin de que estos no apliquen disposiciones nacionales que vulneren el Derecho Comunitario. A partir de 1977 se admite la posibilidad de acordar este tipo de medidas cautelares respecto de actuaciones u omisiones de los Estados miembros, contrarias al Derecho Comunitario, en el desarrollo de un recurso por incumplimiento.
 


h) Un aspecto que ha tenido gran desarrollo jurisprudencial en el ordenamiento jurídico comunitario europeo, ha sido el referido a la tutela cautelar que en el ámbito del Derecho Comunitario deben prestar las jurisdicciones nacionales, debido a que el juez nacional no sólo garantiza la observancia del orden comunitario en el ámbito interno de los Estados miembros, cuando actúa como juez del litigio principal, sino también cuando actúa como juez cautelar. El criterio jurisprudencial que rige es la obligación del juez nacional de tutelar por vía cautelar la eficacia del Derecho Comunitario aun a costa de su propio Derecho nacional.


Dos situaciones posibles han sido precisadas por la doctrina:
   

1.- El caso de un ciudadano comunitario que solicita al juez nacional tutela cautelar frente a una actuación de los poderes públicos internos, aparentemente incompatible con el Derecho Comunitario. A título de ejemplo, se cita el supuesto de la solicitud de suspensión por vía cautelar de la aplicación de una norma interna, aun de rango legal, cuya compatibilidad con el ordenamiento comunitario se cuestiona.

2.- El caso de un ciudadano comunitario que solicita tutela cautelar, positiva o suspensiva, frente a un acto interno dictado en ejecución de una norma comunitaria de derecho derivado, aparentemente incompatible con una norma comunitaria de superior jerarquía. A título de ejemplo, se cita el supuesto de la solicitud de suspensión por vía cautelar de la ejecución de un acto interno dictado en ejecución de un Reglamento comunitario cuya validez se cuestiona.


Sobre el particular, conviene referir brevemente los criterios básicos que la jurisprudencia ha establecido a través de cuatro sentencias guías, identificadas comúnmente como Factortame, Zuckerfabrik, Atlanta y T. Port.


Así, el Tribunal en la sentencia pronunciada en el caso Factortame
, partiendo del criterio ya sentado en la sentencia Simmenthal relativo a los plenos poderes del juez nacional ordinario para inaplicar por su propia autoridad el Derecho interno contrario al Derecho Comunitario, en aras de la garantía de su primacía y eficacia directa, afirmó que la plena eficacia del Derecho Comunitario se vería igualmente reducida si una norma del Derecho nacional pudiera impedir al juez nacional que conoce de un litigio regido por el Derecho Comunitario, conceder medidas provisionales para garantizar la plena eficacia de la resolución judicial que deba recaer acerca de la existencia de los derechos invocados con base en ese ordenamiento jurídico. En consecuencia, dispuso el Tribunal que un órgano jurisdiccional nacional, que esté conociendo de un litigio relativo al Derecho Comunitario, debe excluir la aplicación de una norma del Derecho nacional que considere constituye el único obstáculo que impide conceder medidas provisionales.


Por su parte, la sentencia Zucherfabrik
 establece la potestad de los jueces nacionales de suspender por vía cautelar la ejecución de actos de sus Administraciones respectivas, dictados en aplicación de Reglamentos comunitarios cuya validez se cuestiona. Esta potestad se condiciona a la necesidad de plantear la correspondiente cuestión prejudicial de validez ante el Tribunal en el marco del proceso principal a quo, con el propósito de que sea el juez comunitario y no el nacional, el que se pronuncie en definitiva sobre la validez del acto comunitario cuestionado. El ejercicio de esta potestad exige también el cumplimiento de los requisitos de fondo de la tutela cautelar que el juez nacional debe otorgar frente a la ejecución en el ámbito interno de los Estados miembros de normas o actos comunitarios sobre cuya validez existan dudas, a saber: fumus boni iuris, periculum in mora y ponderación de los intereses en conflicto. 


En correspondencia con la anterior exigencia, el Tribunal, en la sentencia referida, ha precisado que los requisitos para que opere una suspensión cautelar de actos administrativos nacionales, dictados en ejecución de Reglamentos comunitarios cuya validez se cuestiona son los siguientes:

1.- Las circunstancias de hecho y de derecho alegadas han de conducir al juez nacional a la convicción de que existen serias dudas sobre la validez del Reglamento comunitario en cuya aplicación se ha adoptado el acto administrativo impugnado. 

2.- Sólo se puede acordar la suspensión de la ejecución de un acto administrativo interno adoptado en aplicación de un Reglamento comunitario sobre cuya validez existan serias dudas si aquella resulta urgente, es decir, si es preciso que se acuerde y produzca efectos antes de que el Tribunal haya podido pronunciarse perjudicialmente sobre la validez del Reglamento. 

3.-  Y, el juez nacional debe tener en cuenta el interés de la Comunidad, lo que implica la necesidad de ponderar los intereses en conflicto antes de conceder la medida cautelar solicitada. 


Pero la sentencia Zuckerfabrik no se pronunciaba sobre si los jueces nacionales podían, en las mismas circunstancias, adoptar contra tales actos medidas cautelares distintas de la suspensión, es decir, medidas positivas, que crearen una situación jurídica nueva en beneficio del justiciable. Esta cuestión fue considerada en la sentencia Atlanta
, en la que el Tribunal, fundamentándose en la coherencia del sistema de protección cautelar, decidió que el juez nacional podía adoptar medidas cautelares positivas contra un acto administrativo interno fundado en un Reglamento comunitario, cuya validez es cuestionada, del mismo modo que podría acordarlas el propio juez comunitario, al amparo de lo previsto en el Artículo 243 TCE, si la cuestión de su validez le fuese sometida en ejercicio de un recurso directo de anulación (Artículo 230 TCE).


El otorgamiento de tales medidas por la jurisdicción nacional sólo procede:

Si esta jurisdicción tiene serias dudas sobre la validez del acto comunitario y, si el Tribunal de Justicia no estuviese ya conociendo de la cuestión de validez de dicho acto, dicha jurisdicción formule la cuestión prejudicial con ese objeto.

Si hay urgencia, en el sentido de que las medidas cautelares se estiman necesarias para evitar que la parte que las solicita sufra un perjuicio grave e irreparable.

Si la jurisdicción toma debidamente en cuenta el interés de la Comunidad.

Y, una exigencia nueva, es considerar si en la apreciación de las anteriores condiciones, la jurisdicción nacional respeta las decisiones del Tribunal de Justicia o del Tribunal de Primera Instancia al decidir sobre la legalidad del Reglamento, o bien sobre las medidas cautelares similares en el nivel comunitario. 


Precisa el Tribunal de Justicia en esta sentencia que las medidas cautelares adoptadas por un juez nacional frente a la ejecución de un Reglamento comunitario deben cesar, una vez que el Tribunal de Justicia haya decidido que el Reglamento no es inválido; en este caso el juez nacional no podrá otorgar medidas cautelares o mantener las que hubiese adoptado con anterioridad. 


Faltaba por dilucidar si los jueces nacionales podían también adoptar medidas cautelares positivas frente a la inactividad de las instituciones comunitarias. El Tribunal, en su sentencia T. Port
 estimó que la respuesta debía ser negativa porque la potestad del juez nacional de adoptar medidas cautelares contra el Derecho Comunitario derivado se condiciona al planteamiento de la correspondiente cuestión prejudicial de validez en el curso del proceso principal, con el propósito de que sea el propio Tribunal, y no el juez nacional, el que realice el juicio definitivo sobre la validez del acto comunitario cuestionado, posibilidad esta que no es viable cuando se pretende otorgar la tutela cautelar frente a la inactividad de una institución comunitaria, la cual no es susceptible de un reenvío prejudicial de apreciación de validez.


i) Comparados los ordenamientos comunitarios andino y europeo desde el punto de vista de la regulación sobre medidas cautelares, se observa, en primer lugar, un desarrollo muy escaso de esta materia en la legislación andina. En efecto, sólo un dispositivo contenido en el Artículo 28 de la Sección referida a la acción de incumplimiento del Tratado de Creación del Tribunal, y un dispositivo contenido en el Artículo 109 de la Sección correspondiente a la acción de incumplimiento del Estatuto del Tribunal, se refieren a la materia. No obstante, son coincidentes ambos ordenamientos en lo que a los elementos esenciales se refiere.


Como rasgos particulares de la legislación andina, se destaca que no existe previsión normativa en cuanto al desarrollo de los requisitos formales de la solicitud de medidas cautelares. La previsión del Tratado y del Estatuto son idénticas y se limitan a resaltar la facultad del Tribunal de ordenar la suspensión de la medida presuntamente infractora, previa petición de la parte demandante y siempre que tal medida causare o pudiere causar al demandante o a la subregión, perjuicios irreparables o de difícil reparación. Este agregado “de difícil reparación” si bien no consta expresamente en la legislación europea, representa el criterio que jurisprudencialmente se ha manejado por el Tribunal de Justicia. 


Como se observa, se exigen como requisitos materiales periculum in mora y fumus boni iuris, pero nada se dice sobre la valoración del equilibrio de los intereses afectados, requisito este establecido por vía jurisprudencial en el sistema comunitario europeo, por el cual el juez cautelar está obligado a valorar los intereses en conflicto. 


Por otro lado, la legislación andina sólo prevé como medida cautelar la suspensión provisional de la medida infractora y nada dice sobre la posibilidad de otorgar otras medidas distintas a la mencionada. No obstante, el poder discrecional y cautelar que le corresponde ejercer al Tribunal Andino en el desarrollo de todo el procedimiento, permite presumir el ejercicio de esta discrecionalidad  en cuanto al tipo de medida cautelar a acordar. 


No está prevista tampoco en la legislación andina la posibilidad de que, vista la urgencia del caso, el Tribunal dicte una medida cautelar de carácter provisional mientras se agota el procedimiento establecido para las medidas provisionales, finalizado el cual se pronunciaría la medida cautelar definitiva. Una previsión de este tipo abonaría, sin lugar a dudas, en beneficio de una tutela judicial efectiva. Sin embargo, no se han resuelto jurisprudencialmente en la Comunidad Andina casos que aborden este asunto, razón por la cual sería prematuro avanzar cualquier criterio.
 


Como se observa, el desarrollo del régimen sustancial y procesal de las medidas cautelares en la Comunidad Andina se hará por vía jurisprudencial. Sin embargo, en lo que se refiere a la finalidad de las medidas y a los requisitos legales establecidos, ambos ordenamientos, el andino y el europeo, son coincidentes. 

4.4.5. Los incidentes. La acumulación de autos. La participación de terceros.  

 a) Un incidente en el proceso supone un litigio accesorio que se suscita con ocasión de un juicio, que versa normalmente sobre circunstancias de orden procesal y que se decide mediante una sentencia interlocutoria. Se habla de un incidente procesal para referirse a toda cuestión previa, suscitada durante el proceso, que sin prejuzgar el fondo del litigio y tramitándose separadamente, condiciona el curso ulterior del procedimiento.
 


Así, al lado del objeto principal surge un objeto secundario o accidental que constituye propiamente el incidente, para cuya solución es posible adoptar alguna de estas vías: que se tramite en el mismo proceso en que el incidente ha surgido, o que se inicie otro proceso especial cuyo objeto consiste justamente en la cuestión incidental.  


En la normativa comunitaria europea, los incidentes procesales están previstos en el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia,
 con la particularidad de que en el capítulo respectivo no se precisan las causas que pueden constituir un incidente procesal sino lo que se establece es un procedimiento general para su tramitación. En el mismo Capítulo de los incidentes procesales, se regula lo relativo a la incompetencia del Tribunal para conocer de una demanda y a la inadmisibilidad manifiesta de ésta.


De acuerdo con la normativa, la demanda en que se solicita que el Tribunal se pronuncie sobre un incidente o excepción, sin entrar en el fondo del asunto, debe presentarse en escrito separado. Tal demanda debe contener los antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho, las pretensiones que se formulan; además, se debe acompañar en anexo los documentos justificativos invocados. 


Una vez que la demanda ha sido presentada, en respeto de los principios del debido proceso, corresponde al Presidente del Tribunal fijar un plazo para que la otra parte formule y fundamente por escrito sus alegaciones y pretensiones. Salvo esta primera parte que requiere la presentación de escritos, el procedimiento continúa desarrollándose de forma oral, a no ser que medie decisión en contrario por parte del Tribunal. 


Oído al Abogado General, corresponde al Tribunal decidir sobre el incidente planteado, o unirlo al examen de fondo en el juicio principal. Si la decisión del Tribunal es desestimar la demanda o si decide unirla al examen de fondo, entonces corresponde al Presidente fijar nuevos plazos para que continúe el procedimiento. 

Hasta aquí llegan las especificaciones del Reglamento relativas al procedimiento incidental; en relación a los demás aspectos procesales, rigen las reglas generales.
 Así, en cuanto al órgano jurisdiccional competente para conocer del incidente procesal, se atribuye su conocimiento al tribunal que conoce del proceso principal. Además, son partes en el proceso incidental las mismas que lo son en el proceso principal, aunque puede pensarse en una inversión en su posición procesal en el sentido de que en el proceso incidental actúe como demandante la que es demandada en el principal, y como demandada la que en éste es demandante. 

Aun cuando la norma comunitaria no especifica los requisitos objetivos de una pretensión incidental, por aplicación de las reglas generales, es necesario que se configure alguno de estos supuestos: que tenga relación inmediata con la pretensión deducida en el proceso principal, o que se suscite respecto de los presupuestos y requisitos procesales que tienen ingerencia en el proceso. En otras palabras, es necesario que la cuestión incidental planteada presente puntos de contacto con la cuestión principal, aunque no debe confundirse con esta. Esta vinculación puede afectar la cuestión sustancial o limitarse al proceso. En ambos supuestos, no debe existir confusión entre la cuestión incidental y la principal, pues aunque esté vinculada con ésta, debe mantener su autonomía.

 Además de la vinculación mencionada, es necesario que el incidente planteado requiera de un tratamiento procesal específico, lo que no excluye la posibilidad de que sea decidido en el proceso principal en el que haya surgido, al considerar el fondo del asunto. Finalmente, tal como se deduce de la norma europea, el proceso incidental debe incoarse durante la tramitación del proceso principal, lo que indica que no podrá deducirse cuando no ha surgido el proceso principal o cuando este ha terminado, salvo que el incidente se plantee en el proceso ejecutivo. 


Tal como se indicó, acompañan a la descripción de este procedimiento, en artículo perteneciente al mismo capítulo, el caso de la incompetencia manifiesta del Tribunal para conocer de una demanda, o el caso de una demanda manifiestamente inadmisible. En estos supuestos, el Tribunal, sin tener que oír a las partes, aunque sí al Abogado General, y sin continuar con el procedimiento, tiene la facultad de decidir la cuestión planteada por medio de auto motivado. Debido a esta limitada especificación, se ha considerado que la noción de incidente en el Reglamento de Procedimiento obedece a una concepción estricta pues solamente incluye las excepciones, la inadmisibilidad y la incompetencia manifiesta del Tribunal. 


El Tribunal tiene la facultad de examinar de oficio, en cualquier momento, las causas de inadmisión de la demanda por motivos de orden público. También puede declarar, oída las partes, que el recurso ha quedado sin objeto y que procede su sobreseimiento. En estos casos, el Tribunal decidirá el asunto siguiendo el procedimiento de los incidentes, referido con anterioridad. La jurisprudencia europea ha considerado como casos de inadmisibilidad de la demanda por razones de orden público:
 el desconocimiento de los plazos preclusivos, determinados vicios sustanciales de forma, la inobservancia del procedimiento precontencioso, las condiciones de admisibilidad de los recursos, la falta de firma de abogado, la incompetencia manifiesta del juez comunitario, la inexistencia de un acto lesivo, la falta de interés en la acción, la litispendencia, la cosa juzgada, y el caso de la demanda que, aunque no admisible, ha quedado sin objeto una vez comenzado el proceso.


Es de observar que la regulación mencionada sobre los incidentes procesales está estructurada en el ordenamiento comunitario como un procedimiento especial. Constituyen también procedimientos especiales regulados en esta misma sección: la suspensión y demás medidas provisionales, la intervención; el caso de las sentencias dictadas en rebeldía y su oposición; los recursos extraordinarios, dentro de los cuales se regula la oposición de tercero y la revisión; los recursos contra las decisiones del Comité de Arbitraje; la interpretación de la sentencia; las cuestiones prejudiciales y otros procedimientos en materia de interpretación; los procedimientos especiales contemplados en los Artículos 103 al 105 del Tratado CEEA; los dictámenes; las peticiones de interpretación previstas en el Artículo 68 del Tratado CE; y la resolución de los litigios previstos en el Artículo 35 del Tratado de la Unión. Es decir, que en la normativa europea, los incidentes procesales son tratados como un procedimiento especial, junto con la incompetencia del Tribunal y la inadmisibilidad manifiesta de la demanda, sin mención de otras causas que también pueden constituir incidentes del proceso. Este título del Reglamento en el que se encuentran los incidentes, se muestra como una reunión de instituciones procesales cuyo único punto de conexión es el hecho de tramitarse por procedimientos distintos al procedimiento tipo o común. No hay en el Reglamento una noción de incidente procesal ni tampoco una especificación de los supuestos que pueden constituirlo.


En la doctrina, la enumeración de las causas que constituyen incidentes procesales no es unánime. Algunos autores
 señalan como ejemplos de incidentes posibles: el requerimiento para suprimir expresiones difamatorias o vejatorias, la impugnación de la autenticidad o de la pertinencia de un documento y la demanda de aportación de documentos a los autos; consideran que sobresalen por su importancia los casos de inadmisibilidad y de confidencialidad.


Otros autores
 distinguen entre los incidentes procesales propiamente dichos, referidos a las cuestiones procesales que se susciten con ocasión de la tramitación del procedimiento y a las causas de inadmisibilidad; los incidentes que amplían el objeto del proceso, como el caso de la intervención; y los incidentes que procuran asegurar la efectividad de la decisión de mérito que pone fin al proceso principal, que es el caso de las medidas cautelares, tratadas con anterioridad. 


Las cuestiones procesales que puedan surgir en el proceso principal con carácter incidental no deben estar vinculadas directamente con el objeto del proceso principal, pues el Tribunal no permite desviar el uso del procedimiento incidental para presentar más solicitudes sobre el fondo del caso ni tampoco para obtener un pronunciamiento sobre una cuestión jurídica que pudiera orientar el sentido de la decisión de fondo. Entrarían en los casos del Artículo 91 del Reglamento de Procedimiento la solicitud de confidencialidad, la práctica de una medida de instrucción, la solicitud de presentación de documentos, la solicitud de reapertura de la fase escrita u oral del procedimiento, el sobreseimiento, la suspensión del proceso, entre otros.


En cuanto a las causas de inadmisibilidad de la demanda que impiden conocer del fondo del asunto, el Tribunal ha dicho que la admisibilidad de una demanda debe examinarse según las circunstancias concurrentes en el momento en que el proceso se inició; si en dicho momento no se dan las condiciones para iniciar un proceso, la demanda es inadmisible salvo que el defecto sea subsanado posteriormente pero dentro del plazo que se tenía para iniciar el proceso.


Como se mencionó, en la doctrina
suelen citarse, en forma no exhaustiva, como causas de inadmisibilidad de la demanda: la falta de jurisdicción o de competencia del Tribunal para conocer de un asunto, la falta de legitimación o de capacidad, la falta de interés, la prescripción del plazo para interponer la acción, la omisión de un procedimiento preliminar, la litispendencia, la conexión, la cosa juzgada y el caso de la presentación de demandas defectuosas.


En el orden comunitario, la falta de jurisdicción o de competencia para conocer de un asunto es una causal que debe ser apreciada por el Tribunal   de oficio. En el caso del recurso por incumplimiento, tratándose de un recurso directo, es competente para conocer el Tribunal de Justicia y no el de Primera Instancia pero, en el supuesto de que se plantee una causal de este tipo, por disposición del propio Reglamento de Procedimiento, le corresponde al Tribunal la facultad de decidir por auto motivado declarando la inadmisibilidad de la demanda o su remisión al Tribunal que corresponda. Por estar implicado el orden público, esta causal puede ser apreciada por el Tribunal en cualquier momento. 

La falta de legitimación activa y pasiva para iniciar un proceso ante el órgano jurisdiccional comunitario es apreciada de oficio por el Tribunal. La legitimación activa en materia de incumplimientos, corresponde a la Comisión y a los Estados miembros; los particulares carecen de ella. Los Estados miembros pueden intervenir sin ningún tipo de restricción en los litigios sometidos al Tribunal. Los particulares, en cambio, están excluidos de intervenir cuando se trate de litigios entre Estados miembros, entre Instituciones de la Comunidad, y entre Estados miembros e Instituciones Comunitarias. Por su parte, la legitimación pasiva en el procedimiento por incumplimiento recae exclusivamente en los Estados miembros, y en nada condiciona la existencia de un incumplimiento el hecho de que la conducta  imputable sea consecuencia de la actuación independiente de los poderes del Estado. 

No estando los particulares legitimados para actuar en materia de incumplimientos comunitarios europeos, no podrá alegarse como causal de inadmisibilidad de la demanda la falta de capacidad, o la capacidad defectuosa o insuficiente, pues se trata de una causal que afecta fundamentalmente a las personas, físicas y jurídicas, y no a los Estados miembros o a las instituciones comunitarias.

Por su parte, la falta de interés es una causal apreciada de oficio por el Tribunal, a la vista de las circunstancias presentes en el momento de la interposición de la demanda. El Tribunal ha especificado que ese interés debe ser legítimo, actual, personal y suficientemente claro, y si se trata de una persona, el interés deberá ser personal y verdadero, salvo que el interés se refiera a una situación futura, en cuyo caso el impacto o influjo de la situación debe ser inmediato y cierto.
 En el caso del recurso por incumplimiento, los Estados miembros no necesitan mostrar un interés pues, como partes contratantes de los Tratados, gozan del derecho de participar en cualquier proceso que se inicie ante el Tribunal, es decir, que su condición de Estado miembro presume la existencia de tal interés. Lo mismo podría afirmarse de las Instituciones Comunitarias entre las que se encuentra la Comisión, pues en salvaguarda del interés general de la Comunidad, debe asegurar que la normativa comunitaria sea aplicada por los Estados miembros y poner de manifiesto la existencia de cualquier falta de cumplimiento de las obligaciones derivadas de los mismos. 

En cuanto a la prescripción, la conexión y la litispendencia, son causales generales de inadmisibilidad. El transcurso del tiempo es un motivo de inadmisibilidad cuando está expresamente previsto en el orden comunitario con tales efectos, lo que implica que debe estar establecido con antelación pues el Tribunal no puede establecerlo por propia voluntad, y no podrá oponerse cuando el interesado demuestre la existencia de caso fortuito o fuerza mayor.

La conexión supone la circunstancia de que dos o más procesos presenten elementos comunes, tales como las partes, el objeto o la causa petendi. Como causal de inadmisibilidad puede configurarse en el supuesto en que el demandante intente un recurso con el objeto de evitar su real o previsible falta de éxito en la tutela solicitada mediante otra vía diferente, es decir, que pretenda obtener la tutela de su derecho a través de diferentes recursos. El asunto aquí consiste en determinar si hay o no conexión entre la demanda realizada y la otra demanda diferente e inadmisible, de forma que la primera deba ser rechazada. Se entiende que cuando el objeto de la tutela solicitada en ambas pretensiones es materialmente idéntico, la conexión será suficiente para determinar la inadmisibilidad de la demanda.

La litispendencia es también una causal de inadmisibilidad que puede ser apreciada de oficio por el Tribunal. Supone una situación procesal que surge cuando se siguen dos o más procesos idénticos en sus sujetos, objeto y causa ante el mismo Tribunal. Opera también como excepción opuesta por el demandado con el objeto de no contestar la demanda interpuesta en su contra, cuando la misma coincide con otra idéntica en sus sujetos, objeto y causa, pendiente ante otro tribunal competente para conocer. 
Una causal de inadmisibilidad con plena aplicación en materia de incumplimientos comunitarios, es la omisión del procedimiento administrativo ante la Comisión, previo al procedimiento contencioso o jurisdiccional ante el Tribunal. Esta causal es apreciada de oficio por el Tribunal; cabe mencionar que el objeto del litigio en los recursos por incumplimiento de un Estado miembro se determina de manera definitiva en el dictamen motivado que emite la Comisión, acto que corresponde a la fase administrativa previa del procedimiento por incumplimiento. 

La cosa juzgada como causal de inadmisibilidad de la demanda hace referencia a la autoridad y eficacia que adquiere la sentencia emitida por el Tribunal, cuando no proceden contra ella recursos ni otros medios de impugnación, y cuyos atributos son la coercibilidad, la inmutabilidad y la irrevisibilidad en otro proceso posterior; en consecuencia, no puede admitirse una demanda posterior con idénticas pretensiones y con los mismos motivos. Sin embargo, la cosa juzgada no procede como causal de inadmisibilidad si la demanda posterior es entre las mismas partes, someten asuntos de procesos anteriores, pero las cuestiones suscitadas son diferentes de aquellas consideradas anteriormente por el Tribunal, o cuando las partes son idénticas, los procesos afectan a la misma disposición comunitaria pero el asunto sometido es diferente. Son requisitos para que la cosa juzgada prospere como causal de inadmisibilidad de la demanda la concurrencia de los siguientes elementos: identidad de partes, referencia al mismo objeto y fundamentación en una misma causa petendi.

Y, en cuanto al defecto de forma de la demanda, no siempre opera como causal de inadmisibilidad pues el propio Reglamento de Procedimiento prevé que puede subsanarse.
 La doctrina comenta que el criterio básico seguido   por el Tribunal para decidir si un defecto procesal conduce o no a la inadmisibilidad de la demanda “radica en su efecto sobre la capacidad del Tribunal para ejercitar debidamente sus poderes en el asunto concreto y sobre el derecho de las otras partes a un proceso equitativo”.


En la legislación comunitaria andina los incidentes procesales se regulan como un capítulo dentro de los procedimientos ante el Tribunal.
 A diferencia del ordenamiento europeo, no se describe el procedimiento por el cual se tramitan los incidentes procesales, sólo se incluye una regulación parcial al disponer que las cuestiones accesorias que surgieren, relacionadas con el objeto principal del proceso, se tramiten por vía incidental. Este tipo de cuestiones no suspende el proceso principal salvo que el Estatuto expresamente lo disponga o el Tribunal Andino lo considere indispensable en atención a la naturaleza de la cuestión planteada. En caso de que el incidente planteado sea manifiestamente improcedente, el Tribunal lo rechazará de plano. 


Por otra parte y a diferencia de la legislación europea, el Estatuto andino si especifica las cuestiones que pueden surgir en el proceso con carácter de incidentes; en este sentido regula expresamente la acumulación, la nulidad, los impedimentos, la recusación y la coadyuvancia. Como se dijo, no existe en el ordenamiento andino un único procedimiento para tramitar la incidencia, pero a diferencia de la legislación europea, se especifica lo que debe considerarse como incidente procesal, incluyendo en cada supuesto algunos elementos del procedimiento. 

En este aspecto, se observa una diferencia importante en relación con la normativa europea pues, tal como se mencionó, en este sistema  los incidentes procesales están regulados dentro de los procedimientos especiales acompañados de una gran variedad de procedimientos que no tienen ningún elemento en común, salvo el hecho de que el procedimiento presente alguna particularidad, pero no es posible afirmar que todos esos procedimientos constituyen incidentes procesales ni que todos los incidentes procesales posibles estén previstos en esos procedimientos especiales. La amalgama de los elementos bajo el título de procedimientos especiales es muy diversa. En este sentido, el ordenamiento andino regula a los incidentes procesales, por lo menos, bajo criterios que evidentemente los vinculan. 

b) En cuanto a la acumulación, en el ordenamiento comunitario europeo  no se regula en el capítulo correspondiente a los incidentes procesales; el dispositivo se encuentra en el Capítulo Primero
del Reglamento de Procedimiento que corresponde a la Fase Escrita del procedimiento ante el Tribunal. Independientemente de su ubicación, se trata de un incidente procesal cuya pretensión consiste en la acumulación de dos o más procesos o expedientes en trámite, con el objeto de que todos ellos constituyan un solo juicio y concluyan por una sola sentencia. 

En el procedimiento comunitario, la acumulación también es entendida por los autores como una medida de organización del procedimiento que permite la reconducción a un procedimiento único de dos o más procesos hasta ese momento pendientes y con tramitaciones separadas.

Este incidente puede ser decretado por el Tribunal de oficio o a instancia de parte; las partes pueden solicitar la acumulación haciendo uso de lo previsto en el Artículo 91 del Reglamento de Procedimiento. La solicitud de acumulación  procede en cualquier momento del procedimiento, a efectos de la fase escrita, oral o de la sentencia de mérito. La decisión le corresponde al Presidente del Tribunal, quien deberá oír primero a las partes y al Abogado General, si ya ha sido designado; el mismo Presidente puede revocar tal decisión posteriormente y puede también someter estas cuestiones al Tribunal. 

Según la normativa comunitaria, para que proceda la acumulación se requiere que se trate de varios asuntos que se refieran al mismo objeto; no se trata de que haya identidad entre los procesos sino conexión entre los objetos de los distintos procesos; el Tribunal la ha acordado incluso cuando se trata de más de un lengua de procedimiento. 

Si se trata de recursos directos y los procesos tienen suficiente grado de conexión, la acumulación será apropiada si facilita su posterior tramitación; pero no parece posible si se trata de una cuestión prejudicial y un recurso directo, debido a la naturaleza diferente de ambos recursos.
 

Tratándose de recursos de incumplimiento, por aplicación de los principios de economía procesal y de seguridad jurídica, la tramitación del proceso que se encuentre en fase más avanzada se suspenderá hasta que ambos procesos lleguen al mismo estado. En ese momento, las pretensiones conexas serás enjuiciadas en un solo procedimiento con lo que se evitarán  actuaciones procesales inútiles y sentencias contradictorias. La acumulación no impide que la sentencia de mérito que se pronuncie sobre los diversos procesos acumulados haga referencia específica a cada uno de ellos. 

Por efecto de la acumulación acordada, las partes podrán invocar motivos que, aun siendo ajenos a sus propios litigios, hayan sido aducidos en los otros procesos acumulados, así como acceder a los escritos correspondientes a tales asuntos, salvo que hayan sido declarados confidenciales, constituyéndose a partir de los respectivos autos de acumulación, un expediente único. 

En la Comunidad Andina, la acumulación está regulada en el Capítulo correspondiente a los incidentes procesales. Al igual que la legislación europea, puede ser acordada de oficio por el Tribunal, previa consulta de las partes, o también puede acordarse a solicitud de parte. A diferencia de la legislación europea, en la andina se establece que el plazo para tramitar una solicitud de acumulación es hasta el vencimiento del término para presentar alegatos de conclusión. Y en cuanto a los requisitos para que la acumulación proceda, se establece que los procesos que se acumulan, sean dos o más, deben ser compatibles por su naturaleza, debe existir relación entre ellos y deben ser resueltos en una misma sentencia; es decir, que en principio, coinciden ambos ordenamientos comunitarios en los requisitos que normativa y jurisprudencialmente se exigen para tramitar una acumulación. 

c) Por otra parte, la intervención de terceros es un incidente procesal que se regula por vía reglamentaria indicando el procedimiento que debe seguirse para su tramitación. A esta circunstancia no se hace referencia en el Reglamento de Procedimiento
 en el capítulo de los incidentes procesales, sino que se regula en el capítulo siguiente, en el marco de los procedimientos especiales ante el Tribunal.

En el procedimiento comunitario, la intervención permite a los Estados miembros, a las Instituciones de la Comunidad y a las personas interesadas convertirse en partes del proceso. En este ámbito, no todo tipo de intervención es admitida pues al coadyuvante sólo le está permitido intervenir para apoyar la pretensión de una de las partes en el litigio, de manera que sólo es admitida la intervención adhesiva y no la llamada intervención principal por la que el que tercero que interviene pretende hacer valer un derecho propio, diferente de aquel que las partes han alegado en el litigio principal. De conformidad con los términos del Estatuto del Tribunal, tampoco está prevista la intervención forzosa, es decir, la posibilidad de obligar a un tercero a intervenir en el proceso; sólo está prevista la intervención voluntaria y así lo ha sostenido la jurisprudencia. 


Están legitimados para intervenir como coadyuvantes los Estados Miembros y las instituciones de la Comunidad. Cualquier persona también podrá intervenir, pero en este caso se requiere que demuestre un interés en la solución del litigio sometido al Tribunal. Sin embargo, la intervención de las personas está excluida cuando se trata de litigios entre los Estados miembros, entre instituciones de la Comunidad, o entre Estados miembros por una parte, e instituciones de la Comunidad, por la otra.


Aplicando esta previsión a los juicios por incumplimiento, resulta que siendo estos posibles entre los Estados miembros e instituciones de las Comunidades, o entre Estados miembros entre sí, en principio estaría excluida la intervención de personas como coadyuvantes en este tipo de procedimiento.


Los Estados miembros y las instituciones de la Comunidad no tienen que demostrar un interés en la solución del litigio. Sobre el particular, el Tribunal ha dicho que el derecho de intervención de los Estados miembros y de las Instituciones no está en función de la existencia de un interés en actuar, sino que resulta de su posición en el sistema institucional realizado por el Tratado;
 en consecuencia, la condición misma de Estado miembro y de institución de la Comunidad presume la existencia del interés y excluye su examen al control de admisibilidad por parte del Tribunal.  


En el Estatuto existe previsión particular en cuanto al Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo y al Órgano de Vigilancia de la AELC. En este sentido, los Estados partes en el Acuerdo sobre el EEE, distintos de los Estados miembros, y el Órgano de vigilancia de la AELC previsto por dicho Acuerdo, podrán intervenir en los litigios sometidos al Tribunal cuando se refieran a uno de los ámbitos de aplicación del referido Acuerdo, y deberán demostrar un interés en la solución del litigio al tener que exponer las circunstancias que fundamentan su derecho de intervención.


La intervención se realiza a través de la presentación de una demanda incidental que se agrega al proceso en curso; supone una vinculación entre el objeto del litigio principal y el de la intervención pues no sería admisible una intervención que tuviera por objeto una pretensión completamente distinta a la que constituye el objeto del litigio principal. 

Como se dijo, el coadyuvante interviene en apoyo de las pretensiones de una de las partes en el litigio y puede hacer valer fundamentos y argumentos propios. Recibe el litigio en el estado en que se encuentre en el momento de su intervención. Se admite que alegue nuevos motivos pero siempre que no modifiquen el objeto del recurso principal y con la condición de que concurran en apoyo de las pretensiones de la parte en cuyo favor se efectuó la intervención.

En el Reglamento, el procedimiento de intervención se organiza en dos etapas: una primera que corresponde a la presentación de la demanda de intervención y su admisión, y una segunda que se inicia una vez admitida la demanda, con la presentación del escrito de formalización de la intervención por parte del coadyuvante. 

El plazo para presentar la demanda de intervención es de seis semanas contado desde la publicación del anuncio en el Diario Oficial que menciona el depósito de la demanda en el litigio principal. Sin embargo, el Presidente puede tomar en consideración una demanda de intervención presentada fuera de este plazo siempre que se haga antes de la decisión de iniciar la fase oral prevista en el apartado 3 del Artículo 44 del Reglamento, que regula lo relativo al informe preliminar y a la atribución de los asuntos a las formaciones del Tribunal. Si se admite tal intervención, el coadyuvante podrá presentar durante el desarrollo de la fase oral, observaciones orales basadas en el informe para la vista que le haya sido comunicado.

La demanda de intervención debe contener la indicación del asunto de que se trata, la designación de las partes principales del litigio, el nombre y el domicilio del coadyuvante, el domicilio de éste en el lugar donde el Tribunal tiene su sede, las pretensiones en cuyo apoyo desea intervenir y la exposición de las circunstancias que fundamentan su intervención en el caso de las demandas de personas, físicas o jurídicas, o de Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo y del Órgano de Vigilancia de la AELC, en el ámbito del Espacio Económico Europeo. Rigen las previsiones generales del Estatuto en materia de representación y de presentación de escritos y demandas ante el Tribunal, en cuanto sean aplicables.

Presentada la demanda y acatando el ofrecimiento del Presidente, las partes podrán consignar sus observaciones escritas y orales. Luego, le corresponderá al Presidente emitir un auto en el que decida sobre la intervención planteada, o podrá atribuir la decisión al Tribunal. 

Admitida la demanda, corresponde poner a disposición del coadyuvante todas las actuaciones y escritos procesales notificados a las partes, salvo aquellos documentos secretos o confidenciales que hayan sido excluidos por el Presidente, a instancia de parte. 

El escrito de formalización de la intervención inicia la segunda fase de este procedimiento. Tal escrito deberá presentarse dentro del plazo que fije el Presidente y deberá contener las pretensiones del coadyuvante que apoyen o adversen, total o parcialmente, a las pretensiones de una de las partes; los motivos y los alegatos del coadyuvante y la proposición de prueba, si es el caso. Las previsiones del procedimiento llegan hasta indicar que, hecho esto, el Presidente fijará un plazo a las partes para que respondan a dicho escrito.

En la Comunidad Andina, la participación de terceros está regulada en el ámbito de los incidentes procesales.
 Al igual que el ordenamiento europeo, se admite sólo la intervención adhesiva, siempre que no implique disposición del derecho discutido; no se admite la intervención principal.  

La legitimación recae en quien sin ser sujeto de la sentencia, tenga un interés jurídico sustancial en el proceso y pueda ser afectado desfavorablemente en caso de que resulte perdidosa la parte a favor de la cual interviene. No existe en el ordenamiento andino ninguna previsión que distinga entre Estados Miembros, instituciones comunitarias y personas, natural o jurídica, como si existe en el ordenamiento europeo. La norma es amplia al admitir como coadyuvante a todo aquel que no sea sujeto de la sentencia y que reúna los requisitos antes mencionados. Tratándose de una acción por incumplimiento en la Comunidad Andina, pueden intervenir como coadyuvantes tanto las personas naturales como jurídicas que cumplan con los requisitos del Estatuto, sin ningún tipo de exclusión.

Además de las diferencias en materia de legitimación, los ordenamientos también difieren en cuanto al plazo en que se admite la solicitud de intervención de terceros: la norma andina no dice nada al respecto y la norma europea limita la presentación de la solicitud al plazo de seis semanas contado desde la publicación en el Diario Oficial del anuncio que menciona el depósito de la demanda del litigio principal, con la salvedad en cuanto a las presentaciones extemporáneas, referidas anteriormente. No existe en el ordenamiento andino una regulación completa del procedimiento de intervención así como tampoco la distinción entre las dos etapas del procedimiento que si existen en el ordenamiento europeo.

De acuerdo con el procedimiento comunitario europeo, el Presidente se pronuncia sobre la admisión de la solicitud de intervención y sólo si la decisión es de admisibilidad, el coadyuvante podrá presentar el escrito de formalización de la intervención. En cambio, en el procedimiento comunitario andino, el Tribunal declarará la procedencia o improcedencia de la solicitud, sin que el coadyuvante tenga que formalizar su intervención mediante otro escrito. 

A pesar de las diferencias, en ambos ordenamientos la solicitud de intervención debe cumplir con los requisitos de la demanda o de la contestación, en cuanto resulten aplicables; igualmente, el coadyuvante interviene a favor de las pretensiones alegadas por una de las partes en el juicio principal, y en ambos ordenamientos el coadyuvante asume el proceso en el estado en que se encuentre. 

4.4.6. La fase oral del procedimiento. El informe para la vista. La vista. Las conclusiones del Abogado General. Visión de conjunto.  a) La fase oral del procedimiento se desarrolla después de finalizada la fase escrita y antes de la decisión sobre el mérito de la causa.
 Esta fase comprende fundamentalmente tres actos: el informe presentado por el juez ponente, es decir, el informe para la vista; la audiencia por el Tribunal de Justicia de los agentes, asesores y abogados, es decir, la vista propiamente dicha; y las conclusiones del abogado general.


En la práctica, la fase oral permite a las partes recordar la postura que han adoptado en el proceso, resaltando los motivos esenciales; además, pueden aclarar determinados alegatos formulados durante la fase escrita y, si es el caso, formular nuevos alegatos derivados de acontecimientos recientes ocurridos después de la terminación de la fase escrita y que por esa razón no pudieron ser expuestos en los escritos de las partes; y pueden responder a las preguntas que le formule el propio Tribunal.
 


Ante el Tribunal de Justicia la fase oral se desarrolla según el orden en que concluye la práctica de la prueba en cada proceso; si este momento coincide en varios procesos, la fecha de inscripción de las demandas en el Registro determinará el orden de prioridad. Sin embargo, son posibles algunas excepciones:

1.- Atendiendo a circunstancias particulares, el Presidente puede dar prioridad a un asunto.

2.- Oídas las partes y el Abogado General, el Presidente puede decidir, en circunstancias especiales, de oficio o a instancia de parte, el aplazamiento de un asunto para una fecha posterior. Si las partes de común acuerdo solicitan el aplazamiento, el Presidente podrá acordarlo.

3.- Y, cuando una solicitud de suspensión en la ejecución o en la adopción de medidas provisionales es atribuida al Tribunal al no resolver el Presidente, corresponde al Tribunal resolver con prioridad, posponiendo todos los demás asuntos. 

Existen casos en los que el Tribunal puede suspender esta fase si ninguna de las partes introduce una solicitud indicando los motivos por los que desea presentar observaciones orales; así, en los procesos contenciosos, como en el de incumplimiento, con la conformidad expresa de las partes; en los procesos de casación, cuyo objeto es la impugnación de resoluciones dictadas por el Tribunal de Primera Instancia, en caso de que las partes no se opongan a ello alegando que no han podido exponer suficientemente sus puntos de vista en la fase escrita del procedimiento; y, en los procesos prejudiciales, cuando ninguno de los interesados haya podido presentar observaciones orales. Esta solicitud debe introducirse en el plazo de un mes, prorrogable, contado desde la notificación a la parte del término de la fase escrita. El Tribunal de Justicia podrá tomar esta decisión siempre que haya transcurrido el plazo señalado, previo informe del Juez Ponente y oído al Abogado General.


b) La lectura del informe para la vista da inicio a la fase oral del procedimiento; el Estatuto propiamente se refiere a la lectura del informe a cargo del Juez Ponente, pero la práctica indica que esta formalidad ha sido sustituida por el envío del informe a los abogados de las partes, con tres semanas aproximadamente de antelación, a la fecha de la vista. 


Este informe para la vista, redactado por el Juez Ponente, constituye una síntesis objetiva del litigio, sin reproducir todos los detalles de los alegatos de las partes. Persigue dos objetivos: en primer lugar, permitir a las partes comprobar que se han comprendido correctamente los motivos y alegaciones; y en segundo lugar, facilitar el estudio de los autos por el Tribunal.


c) La vista se realizará en la fecha fijada por el Presidente del Tribunal y conforme a las previsiones establecidas en el Estatuto y en el Reglamento de Procedimiento.
 Se realizará en audiencia pública a menos que el Tribunal, de oficio o a instancia de parte, haya decidido lo contrario, y se desarrollará guiada por el principio de oralidad y bajo la dirección del Presidente. 


La mecánica procesal indica que se inicia con los informes de los abogados de las partes, primero la parte actora y luego la demandada, con posibilidad de que se realicen breves réplicas; los abogados aprovecharán la audiencia para analizar en forma sintética los aspectos más complejos y difíciles de sus escritos procesales, aclarando y resaltando ante el Tribunal y ante el Abogado General los fundamentos de sus pretensiones, de manera que si los abogados sólo se limitan a repetir los argumentos expuestos en sus escritos procesales, la utilidad de la vista será prácticamente nula. Los miembros del Tribunal podrán formular preguntas a las partes con el fin de aclarar dudas, o solicitar información puntual; también podrán ser interrogados testigos o peritos. Finalmente, el Presidente preguntará al Abogado General la fecha de presentación de sus conclusiones, fecha que será comunicada a las partes en esa misma oportunidad.


De cada vista se levantará un acta que deberá ser firmada por el Presidente y el Secretario; tal acta será de acceso a las partes pues estas pueden examinarlas en la Secretaría y obtener las copias que requieran, a su cargo.

 
d) El acto final de la fase oral se configura con las conclusiones que presenta el Abogado General, en vista pública y ante el Tribunal. La práctica actual indica que las conclusiones no son leídas íntegramente por el Abogado General sino sólo un resumen de las mismas o, incluso, se permite leer solamente la propuesta concreta del fallo en una vista posterior, por el Abogado General presente en la misma, que no es necesariamente su autor. Tales conclusiones no pueden ser discutidas por las partes y con su lectura finaliza esta fase del procedimiento.


Es posible que en el curso de los debates o tras su terminación, el Tribunal ordene la realización de medidas de instrucción complementarias, bien sea a la Sala o al Juez Ponente. Estas medidas pueden ser solicitadas por alguna de las partes pero ha dicho el Tribunal que tal petición sólo podrá ser acogida si atañe a hechos que pueden tener una influencia decisiva y los cuales no haya podido alegar el interesado antes del cierre de la fase oral.
 


Finalmente, está prevista la reapertura de la fase oral, caso en el cual el Abogado General hará una nueva presentación de sus conclusiones.


Con la lectura de las conclusiones concluyen las fases escrita y oral del procedimiento y entra el asunto en la fase de deliberación por parte del Tribunal, con el objeto de dictar sentencia. 


e) En la Comunidad Andina, la audiencia o vista propiamente dicha procede en los procesos que se originan por el ejercicio de acciones de nulidad, de incumplimiento y en recursos por omisión o inactividad, justo a la expiración del término de prueba si lo hubiere, o al darse por contestada la demanda. 


Al igual que en la Unión Europea, la audiencia es pública en principio, salvo que por motivos especiales el Tribunal, de oficio o a petición de parte, resuelva realizarla en privado, y es conducida por el Presidente del Tribunal, quien abrirá y dirigirá los debates. 


A diferencia de la Unión Europea, en la Comunidad Andina está previsto que previo al inicio de la audiencia, el Presidente se reúna con las partes a fin de consultar el tiempo estimado para sus respectivas intervenciones. El Presidente decidirá sobre el asunto teniendo en cuenta lo sugerido por las partes y por el Magistrado sustanciador.


En la CAN no existe la figura del Abogado General, en consecuencia, no está prevista la lectura de su informe ni la presentación de sus conclusiones. Sin embargo, las partes que hayan concurrido a la audiencia podrán, dentro de los ocho días de finalizada ésta, presentar sus escritos de conclusiones.


Al igual que en el ordenamiento europeo, en el ordenamiento andino, en el curso de la audiencia, las partes podrán hacer uso de la palabra, por dos veces en forma alterna. El Tribunal podrá interrogar a las partes, sus representantes o apoderados, así como a los asesores o expertos acreditados, pero no está previsto el interrogatorio a testigos.


No se regula en la normativa europea el caso de la inasistencia de una o ambas partes a la vista. En la Comunidad Andina, la inasistencia de una de las partes no anula lo actuado en la audiencia, y si no asisten ambas partes, la audiencia se tendrá por realizada. Si se trata de procesos en los que no se ha convocado a audiencia, una vez vencido el lapso probatorio, o firme el auto que acuerda no abrir el proceso a pruebas, se ordenará poner el expediente a disposición de las partes en la Secretaría del Tribunal, por un término común de quince días, a fin de que las partes formulen sus alegatos de conclusión.


Al igual que en Europa, en la Comunidad Andina una vez finalizada esta etapa que incluye la audiencia y la presentación de las conclusiones, lo que equivaldría a la fase oral del procedimiento europeo (informe para la vista, vista y conclusiones del Abogado General), el proceso entra en la etapa de decisión debiendo el Tribunal dictar sentencia dentro de los sesenta días siguientes al vencimiento del lapso para alegar.


Como se observa, el mecanismo procesal previsto para desarrollar la fase oral del procedimiento europeo y la audiencia en el procedimiento andino ha sido diseñado de manera que se respeta en todo momento la igualdad de las partes en el proceso; el trámite pretende brindarles la misma oportunidad para ser oídas, para insistir en los argumentos fundamentales expuestos en sus escritos y para aclarar ante el Tribunal los fundamentos de sus pretensiones, de manera que la disponibilidad de este procedimiento, el acceso al mismo y la forma como se desarrolla están debidamente garantizados para las partes, en ambos sistemas.

4.5. Modos de terminación del procedimiento 
4.5.1. La sentencia de incumplimiento. Tal como se indicó, la lectura de las conclusiones del Abogado General cierra la fase oral del procedimiento y determina la entrada del asunto en la fase de deliberación por parte de los jueces, con el fin de dictar la sentencia respectiva. No existe mención ni en el Estatuto ni en el Reglamento de Procedimiento, de ningún plazo dentro del cual deba el Tribunal pronunciar la sentencia.
 


Las deliberaciones del Tribunal son reservadas y solamente participan en ella los jueces que hubieren asistido a la vista oral y, si es el caso, el ponente adjunto encargado del estudio del caso. Las opiniones de los jueces   deben motivarse, y las conclusiones adoptadas por la mayoría de los jueces tras el debate final, constituyen la decisión del Tribunal. 


La sentencia es la forma natural en que el Tribunal resuelve los procesos  ante él incoados, ya se trate de recursos directos o de cuestiones prejudiciales. Utiliza la figura de los autos para pronunciarse en materia de incidentes procesales, cuando se trata de solicitudes de justicia gratuita y de cuestiones de inadmisibilidad.
 



a) Forma: la sentencia que pronuncia el Tribunal europeo debe contener la indicación de que ha sido dictada por este órgano; la fecha de su pronunciamiento; el nombre del Presidente y de los Jueces que hayan participado en la adopción; el nombre del Abogado General y del Secretario; la designación de las partes y de sus abogados; las pretensiones de las partes; la mención de que ha sido oído el Abogado General; una exposición concisa de los hechos; los fundamentos de Derecho; y el fallo, en el que se incluirá la decisión sobre las costas. 


A pesar de que la norma comunitaria europea expresamente no lo menciona, la exigencia de motivación y la congruencia de los pronunciamientos son requisitos internos de la sentencia, vinculados con el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva y a la prohibición de indefensión. Nos referimos a la necesidad de que el órgano jurisdiccional exprese en la sentencia el conjunto de razonamientos, de hecho y de derecho, en los cuales apoya su decisión, y a la necesidad de que esa motivación sea suficiente, en el sentido de que no solamente se exponga lo que razonablemente cabe imponer al tribunal, sino también lo que es útil y relevante; “ha de pensarse en la motivación suficiente en orden a la impugnación de la sentencia, y, concretamente, del juicio de hecho”.
 


Por su parte, la congruencia es una cualidad que hace referencia a la relación de la sentencia con las pretensiones de los litigantes. Además de congruente, la sentencia debe ser exhaustiva, en el sentido de que debe resolver sobre todas las pretensiones de las partes. 


En el ordenamiento comunitario, no existe la posibilidad de que los jueces hagan constar en la sentencia votos particulares ni votos concurrentes. Tales figuras no están previstas en el procedimiento europeo, sin embargo, esta particularidad ha sido valorada por la doctrina como un elemento favorable para el funcionamiento del Tribunal por varias razones: la necesidad de que el órgano jurisdiccional comunitario se exprese con una sola voz; la duración relativamente corta del mandato de los jueces; la circunstancia de que la renovación de los jueces en sus cargos depende de la decisión unánime de los gobiernos de los Estados Miembros; la importancia del papel político que desempeña el Tribunal, entre otras.
 



Definida la redacción de la sentencia, el Juez ponente revisa su texto final el cual es traducido a la lengua del procedimiento y circula entre los demás jueces a fin de que formulen las observaciones de detalle, si existieren. Luego, un juez cuya lengua materna sea la del procedimiento, revisa el texto final siendo esta la versión auténtica de la sentencia. Como no se expresan los votos particulares, la sentencia es suscrita por todos los jueces que participaron en las deliberaciones y se pronuncia en audiencia pública. Ese día, el texto de la sentencia está disponible en la página de Internet del Tribunal, en todas las lenguas oficiales de la Unión y, posteriormente, se publica en la Recopilación de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia. 


Obviando lo relativo a la participación del Abogado General, la regulación en la Comunidad Andina, en cuanto a sentencias se refiere, es semejante. En efecto, las sentencias del Tribunal deben ser suscritas por el Presidente, por los demás Magistrados que participaron en su adopción y por el Secretario, y en ellas no pueden expresarse los votos salvados ni las opiniones disidentes. En la práctica, de los votos salvados u opiniones disidentes se deja constancia en el Acta que internamente lleva el Tribunal de cada sesión judicial, pero la sentencia igualmente es suscrita en la forma prevista en el Estatuto del Tribunal. 


Tal como se verá en su oportunidad, la sentencia pronunciada por el Tribunal europeo tiene fuerza obligatoria y produce los efectos de cosa juzgada desde el día de su pronunciamiento. No es recurrible ante ningún otro Tribunal y sólo puede intentarse en su contra el recurso extraordinario de revisión (en caso de que aparezcan nuevos hechos que no pudo tener en cuenta el Tribunal en la elaboración de la sentencia y que podrían modificar el sentido de la misma), la interpretación de la sentencia, o el recurso de oposición por tercero interesado y especialmente afectado por tal sentencia. En materia de incumplimientos, una sentencia del Tribunal que declare un incumplimiento, obliga al Estado miembro de que se trate a adoptar las medidas necesarias para su ejecución, quedando vinculado directamente a una obligación de reintegrar, a la mayor brevedad posible, la legalidad comunitaria.


En la Comunidad Andina, la sentencia pronunciada por el Tribunal tiene fuerza obligatoria y carácter de cosa juzgada desde el día siguiente al de su notificación y es aplicable en el territorio de los Estados Miembros sin necesidad de homologación o exequátur. Al igual que en el ordenamiento europeo, las sentencias del Tribunal Andino no son recurribles y únicamente las pronunciadas en acciones de incumplimiento son susceptibles de revisión, según las previsiones del Tratado del Tribunal.

b) Opciones de las partes y de los terceros: pronunciada la sentencia de incumplimiento, esta tiene fuerza obligatoria y valor de cosa juzgada desde el día de su adopción. Como el Tribunal es un órgano jurisdiccional de última instancia, sus sentencias no son recurribles de manera que, en contra de éstas, sólo pueden presentarse recursos de revisión, para el caso de que aparezcan nuevos hechos que no pudo tener en cuenta el Tribunal en el estado de elaboración de la sentencia y que pueden cambiar el sentido de la misma; puede solicitarse la interpretación de la sentencia, el recurso de oposición por tercero interesado y afectado por la misma, y pueden rectificarse los errores materiales en que haya podido incurrir el Tribunal. 

b.1) La interpretación: aparte de los dos recursos extraordinarios antes mencionados, es viable solicitar en el ordenamiento europeo la interpretación de la sentencia. El asunto está regulado en el Estatuto y en el Reglamento
 como un procedimiento especial que se aplica cuando existen dudas sobre el sentido y alcance de la sentencia, al menos para el que solicita la interpretación. No se trata de un medio dirigido a impugnar la sentencia pues no pretende obtener su reforma o anulación, sino que manteniendo sus fundamentos, pretende únicamente esclarecerla cuando existan dudas sobre su sentido y alcance. 

Ha dicho el Tribunal que la duda se configura simplemente con el hecho de que ambas partes del proceso den lecturas diferentes al texto de la sentencia, de manera que cualquiera de ellas alegue ambigüedad u oscuridad que afecte el sentido y alcance del fallo, y como la cuestión de si la sentencia es ambigua u oscura corresponde al examen de fondo, basta a los efectos de la admisibilidad de la demanda, que el demandante alegue la existencia de ambigüedad u oscuridad. Por otra parte, la solicitud de interpretación no  tiene que ir dirigida necesariamente al fallo sino que puede presentarse en relación a la motivación que lo condicione, así como con las partes que accesoriamente, completen o expliquen tal motivación.

La legitimación activa corresponde a quienes hayan sido parte en el litigio que resuelve la sentencia cuya interpretación se pide, y a las Instituciones comunitarias que demuestren tener interés en ello. Se incluye a los coadyuvantes quienes podrán solicitar la interpretación aun cuando la parte cuyas pretensiones apoyen no lo haya hecho.

En cuanto al alcance de la demanda de interpretación, se excluyen aquellas pretensiones que tienen por objeto las controversias relativas a la incidencia eventual de la sentencia controvertida en supuestos distintos de los contemplados en ella, o la pretensión de obtener del Tribunal un pronunciamiento sobre una cuestión jurídica planteada en otro litigio.

El procedimiento se inicia por demanda y termina con sentencia. La demanda, además de cumplir con los requisitos generales, debe especificar  la sentencia y los pasajes cuya interpretación se solicita. La normativa no determina el plazo para presentar la demanda, entendiéndose que no existe en principio límite temporal para ello. 

No está previsto que el Tribunal inicie este procedimiento de oficio, sin embargo, se admite que el Tribunal tiene plena libertad para dilucidar el sentido y alcance de una sentencia anterior, de la que no se haya solicitado interpretación, siempre que sea necesaria para resolver el litigio que le ha sido sometido.

No se admite la demanda de interpretación de una sentencia prejudicial pues sólo corresponde a la jurisdicción nacional estimar si deberá solicitar o no una nueva interpretación, de manera que las partes en el proceso principal no pueden solicitar la interpretación de una sentencia emitida en el marco de un proceso prejudicial.
 

Ofrecida a las partes la posibilidad de presentar sus observaciones y oído al Abogado General, el Tribunal resolverá mediante sentencia. La sentencia interpretativa se unirá a la sentencia interpretada, a cuyo margen se hará mención de aquélla, y gozará de la misma autoridad que la sentencia interpretada. 

Dado el carácter objetivo de la interpretación, se admite que los efectos de la sentencia interpretativa se extienden no sólo a la parte que requirió la interpretación, sino también a toda persona afectada por la disposición de la sentencia cuya interpretación se solicitó o por una disposición estrictamente análoga a ésta.

En la Comunidad Andina, el Estatuto del Tribunal no se refiere a la interpretación sino a la aclaración de las sentencias.
 Esta procede dentro del término de quince días siguientes al de la notificación de la sentencia y puede ser solicitada por las partes en relación a los puntos que a su juicio resulten ambiguos o dudosos. 

La aclaración procede por solicitud de cualquiera de las partes y no por demanda; no hay especificación en cuanto al cumplimiento de requisitos particulares. Una vez formulada, se pondrá en conocimiento de la otra parte, por cinco días, para que esta absuelva el trámite, si lo cree conveniente. Dentro de los quince días siguientes el Tribunal adoptará la resolución que corresponda, la notificará a las partes y la anexará a la sentencia. No exige la norma que el pronunciamiento del Tribunal se haga mediante sentencia y este trámite no suspende la ejecución de la sentencia.

b.2) La rectificación: es posible en la legislación comunitaria europea la rectificación de la sentencia así como su complementación.
 En el primer caso, los errores de trascripción o de cálculo así como las inexactitudes evidentes en la que haya incurrido el Tribunal en la sentencia, pueden ser rectificados de oficio o bien a solicitud de parte, formulada en el plazo de dos semanas, contado desde el pronunciamiento de la sentencia. Se entiende que si el Tribunal procede de oficio, el plazo anterior no le vincula y puede proceder a la rectificación en cualquier momento, cuando advierta el error o la inexactitud.  

Notificadas las partes, pueden presentar observaciones escritas en el plazo fijado por el Presidente y, una vez oído al Abogado General, el Tribunal decidirá en reunión de carácter reservado, no mediante sentencia sino mediante auto. Este auto que ordena la rectificación se unirá al original de la sentencia rectificada, en cuyo margen se dejará constancia del mismo. 

La rectificación de oficio puede abarcar cualquier aspecto de la sentencia; en cambio, si la rectificación procede a instancia de parte, debe recaer sobre aquellos elementos que han hecho que la sentencia sea desfavorable al solicitante.



Como se observa, no cabe confundir la rectificación de errores materiales que se acaba de describir con el recurso de interpretación ni con el recurso de revisión: el de interpretación supone el pronunciamiento de una segunda sentencia que esclarece las ambigüedades de la primera sentencia; y el recurso de revisión supone la consideración de un hecho nuevo y decisivo, que era desconocido antes de que se pronunciara la sentencia anterior; aquí solo se trata de rectificar errores materiales mediante el pronunciamiento del auto respectivo, en caso de que se estime procedente la solicitud. 

Ahora bien, si el Tribunal hubiere obviado pronunciarse sobre alguna de las pretensiones formuladas por las partes o sobre las costas, cualquiera de las partes puede solicitar que la sentencia se complete dentro del mes siguiente a su notificación. 

Al igual que en los trámites anteriores, se respeta plenamente la igualdad de las partes en el proceso y el derecho a la defensa. Así, la solicitud deberá notificarse a la otra parte quien podrá presentar observaciones escritas en el plazo que le establezca el Presidente. Posteriormente y una vez oído al Abogado General, el Tribunal decidirá si la solicitud es admisible y fundada. Siendo este el caso, la sentencia anterior resultará modificada en los términos que se deduzcan del auto que resuelve la incongruencia denunciada; se entiende que el Tribunal, una vez considerada admisible la solicitud, deberá decidir sobre la pretensión que inicialmente había escapado su atención. 

En la legislación comunitaria andina se admite la enmienda y la ampliación de las sentencias.
La enmienda procede si la sentencia contuviere errores manifiestos de escritura, de cálculo o inexactitudes evidentes, o si se hubiera pronunciado sobre un asunto no planteado en la demanda. La ampliación, en cambio, procede cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos.

El procedimiento puede iniciarse de oficio o a solicitud de parte, siempre que la solicitud se presente dentro de los quince días siguientes a la notificación de la sentencia. Esta solicitud se hará del conocimiento de la otra parte para que, en un plazo de cinco días, absuelva el trámite si lo estima conveniente.

El Tribunal resolverá dentro de los quince días siguientes, adoptando la resolución que estime pertinente, la cual será notificada y se anexará a la sentencia. Este procedimiento no suspende la ejecución de la sentencia. No establece la norma el cumplimiento de requisitos particulares ni tampoco la necesidad de que el Tribunal se pronuncie a través de una determinada providencia judicial. 

b.3) La revisión:
 se trata de un recurso de carácter extraordinario que hace ceder la autoridad de la cosa juzgada en aquellos supuestos en los que una parte alega la existencia de un hecho, anterior a la resolución de la causa e ignorado por la parte en ese momento y que, de haber sido invocado en tiempo útil, hubiera podido modificar el sentido de la sentencia. Con ello se satisface la pretensión de reformar la sentencia firme debido a la existencia de hechos ajenos al proceso y desconocidos para el momento en que se dictó el fallo, que justifican tal modificación. Justamente, por el efecto que produce, hay quienes estiman que la revisión no es un recurso extraordinario sino excepcional en cuanto “implica una desviación de las normas generales, por lo que es de aplicación restrictiva y ha de circunscribirse a las causas taxativamente señaladas en la ley”.

La revisión puede ser solicitada por quienes hayan sido parte en el proceso donde se dictó la sentencia que se pretende impugnar, y debe interponerse contra todas las partes de ese litigio. 

Dos condiciones son necesarias para que proceda la revisión de la sentencia: en primer lugar, que se descubra un hecho de tal naturaleza que, de no haber sido desconocido, hubiera podido influir decisivamente en el desarrollo y conclusión del litigio, es decir, se trata de un hecho susceptible de modificar la sentencia objeto de revisión, consagrando una solución distinta al objeto del litigio; y en segundo lugar, el hecho que se alega no debió ser conocido por el Tribunal ni por la parte que lo invoca antes de pronunciarse la sentencia, desconocimiento que debe ser absoluto; es irrelevante si era conocido por cualquier otra de las partes en el primer proceso. Resulta evidente que las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia en casación y en sede prejudicial, en las que el órgano se pronuncia únicamente sobre el Derecho, no son revisables.

Además de las condiciones mencionadas, se exige la legitimación del demandante. Se sostiene que el derecho a presentar el recurso de revisión corresponde exclusivamente a quienes fueron partes en el litigio cuya sentencia se recurre, tanto demandante y demandado como coadyuvantes. 

En cuanto al plazo para la interposición del recurso, la normativa señala dos, uno establecido en el Estatuto y otro en el Reglamento de Procedimiento: por razones de seguridad jurídica, en ningún caso puede solicitarse la revisión transcurridos diez años desde la fecha de la sentencia y, dentro de este plazo, hay que acatar otro de tres meses contado a partir del día en que el demandante tuviere conocimiento del hecho en que funda su demanda de revisión.

El procedimiento se inicia por demanda la cual, además de cumplir con los requisitos generales, debe indicar la sentencia impugnada, los extremos de la sentencia que se impugnan, los hechos en que se funda la demanda y los medios de prueba para demostrar la existencia de hechos que justifican la revisión y el cumplimiento del plazo de tres meses para la interposición. 

El trámite del recurso supone dos etapas: el juicio de admisibilidad y el pronunciamiento sobre el fondo. En la primera etapa el Tribunal, oído al Abogado General y vistas las observaciones escritas de las partes, con carácter reservado decidirá mediante sentencia sobre la admisibilidad del recurso, sin pronunciarse sobre el fondo. Declarado admisible el recurso, se pasa a la segunda etapa en la que el Tribunal examinará el fondo del asunto, llevándose a cabo propiamente la revisión de la sentencia. El original de la sentencia que acuerde la revisión se unirá al de la sentencia revisada, a cuyo margen se hará mención de aquélla. 

En la Comunidad Andina se regula  también el recurso extraordinario de revisión con la particularidad de que solamente procede contra las sentencias pronunciadas en acciones de incumplimiento
y no contra todas las sentencias firmes del Tribunal, como es en la Comunidad Europea. 

Al igual que en la Comunidad Europea, en la Andina la demanda de revisión podrá interponerse por quienes hayan sido parte en el proceso, siempre que se fundamente en un hecho desconocido para el momento de la promulgación de la sentencia por quien solicita la revisión, y que hubiese podido influir decisivamente en el resultado del litigio. 

Ambos ordenamientos coinciden en el plazo para la presentación de la demanda de revisión pero no en el plazo de prescripción pues, en el ordenamiento andino es de un año, contado desde la fecha de la sentencia de incumplimiento, a diferencia del ordenamiento europeo que establece diez años. 

El contenido de la demanda de revisión es similar en ambos ordenamientos; igual lo relativo a la tramitación; admitida la demanda de revisión, el procedimiento continúa de conformidad con las pautas del Estatuto Andino hasta sentencia definitiva. 

Finalmente, el ordenamiento andino prevé expresamente que la interposición de un recurso de revisión no interrumpe la ejecución de la sentencia; sobre el particular nada dice el ordenamiento europeo, cuestión que debe ser cubierta por vía jurisprudencial.

b.4)  La oposición de terceros: es un recurso de carácter extraordinario que legitima a aquel que, actuando sin negligencia, no ha podido intervenir en un proceso cuya sentencia, pasada en autoridad de cosa juzgada, perjudica sus derechos; se trata, en sustancia, de un “medio ofrecido para la reintegración del contradictorio.”
 A través de este recurso, los terceros, perjudicados por una sentencia firme dictada sin que éstos hayan podido participar en el proceso, pueden hacerse oír y solicitar la modificación de la sentencia que les perjudica.


Es cierto que los terceros pueden participar en el proceso a través de la figura de la intervención, pero si intervienen en el juicio luego no pueden oponerse porque se trata de vías complementarias pero excluyentes, de manera que sólo puede oponerse quien no ha intervenido en el proceso; en este sentido, la normativa exige del oponente que exponga en el escrito respectivo las razones por las que no pudo participar en el litigio principal.
 


La oposición se formula contra las sentencias, no contra los autos del Tribunal como, por ejemplo, los que dicta en materia de medidas cautelares, y debe dirigirse contra todas las partes del litigio principal. 

Por otra parte, la norma comunitaria no define quién es tercero; se presume por aplicación de la regla procesal general, que es tercero quien no es parte en el juicio, de manera que la oposición en principio podría ser interpuesta por los Estados miembros, por las Instituciones comunitarias y por toda persona física o jurídica, siempre que reúnan dos condiciones: que no hayan podido participar en el litigio principal y que la sentencia impugnada perjudique sus derechos.  

Sobre el particular, el Tribunal ha precisado que la oposición sólo puede ser ejercida por aquellas personas que deberían o podrían haber tomado parte en el caso, por lo que si una persona no tenía ningún derecho a participar en el proceso, no podrá solicitar la admisión de una oposición de tercero.
 Este criterio del Tribunal introduce una precisión en la condición de tercero pues la legitimación se reduciría a aquellas personas que se encontraban autorizadas para participar en el litigio ya concluido, pero que no lo hicieron por alguna razón que el Tribunal deberá estimar. En consecuencia, la admisibilidad de la demanda de oposición presupone en el demandante la legitimación para intervenir. En el caso específico del recurso por incumplimiento, los particulares que no pueden intervenir en estos procedimientos, tampoco podrán entablar tercería contra las sentencias que los resuelvan. 

Por otra parte, es necesario que el tercero oponente exponga los extremos en que la sentencia impugnada perjudica sus derechos. Es decir, que   se precisa un daño o una lesión a un interés tutelado por el ordenamiento comunitario, que no debería resultar afectado por la sentencia pronunciada por el Tribunal. Ese daño debe ser directo, individual y suficientemente concretizado respecto de los derechos lesionados, de allí que el tercero oponente debe exponer, con los detalles pertinentes, en qué ha consistido la lesión de su derecho.

Se entiende que las sentencias estimatorias, en cuanto no modifican situaciones jurídicas preexistentes y no son susceptibles de provocar perjuicios a los derechos de terceros, no pueden ser objeto de oposición.

En cuanto al plazo, la normativa comunitaria dispone que si la sentencia impugnada ha sido publicada en el Diario Oficial, la oposición sólo podrá presentarse dentro de los dos meses siguientes a la publicación. No hay ninguna referencia al caso en que la sentencia no haya sido publicada en el Diario Oficial. 

La oposición se inicia por medio de demanda la cual, además de cumplir con los requisitos de toda demanda, debe especificar la sentencia impugnada, los extremos en que la sentencia impugnada perjudica los derechos del tercero oponente y las razones por las que éste no pudo participar en el litigio principal. Es posible que el Tribunal ordene la suspensión de la ejecución de la sentencia impugnada, si el tercero oponente lo ha solicitado. No está previsto que el Tribunal pueda proceder de oficio en esta materia.

La oposición se resuelve por medio de sentencia, cuyo original se unirá al de la sentencia impugnada, a cuyo margen se hará mención de aquella. En cuanto a los efectos, la sentencia impugnada será modificada en la medida en que se estime la oposición interpuesta. Si la oposición resulta desestimada, la sentencia impugnada permanecerá invariable y procederá la condenatoria en costas del tercero oponente. 

Comparando la legislación comunitaria europea con la andina se observa que en ésta no está prevista la oposición de tercero. En cambio, si se prevé la corrección de errores formales de las providencias del Tribunal, la enmienda y ampliación de las sentencias, la aclaración de las sentencias y el recurso extraordinario de revisión, procedente únicamente contra las sentencias dictadas en acciones de incumplimiento, tal como se verá en su oportunidad.

c) Efectos: las sentencias dictadas en los recursos de incumplimiento producen efectos ejecutivos, declarativos y económicos, previstos en los Tratados Constitutivos europeos y en el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.
 


Tal como se refirió, las sentencias de incumplimiento que pronuncie el Tribunal de Justicia tienen fuerza obligatoria y valor de cosa juzgada desde el día de su adopción;
 existe en este ámbito una identificación entre la fuerza obligatoria de la sentencia y la autoridad de cosa juzgada que de ella deriva. La firmeza de la sentencia emitida por el Tribunal, como presupuesto de la cosa juzgada, viene dada por el hecho de que tales decisiones no son susceptibles de impugnación a través de un recurso ordinario; sólo se admiten en su contra recurso de revisión, solicitud de interpretación, recurso de oposición por tercero interesado y afectado por la misma, y la rectificación de los errores materiales en que haya podido incurrir el Tribunal.


c.1) Efecto ejecutivo: este efecto  está expresamente reconocido en el TCE cuando afirma que “las sentencias del Tribunal de Justicia tendrán fuerza ejecutiva en las condiciones que establece el Artículo 256”.
 Este efecto hace referencia a la posibilidad de una sentencia de ser susceptible de ejecución forzosa; no obstante, hay que tener presente que, por cuanto la Comunidad carece de imperium, no puede imponer directamente su voluntad en los Estados miembros, así que necesita que sean los propios Estados miembros los que intervengan para poner a disposición de la Comunidad sus autoridades públicas a fin de ejecutar la decisión del Tribunal. 


c.2) Efecto declarativo: de las sentencias estimatorias de incumplimiento unos afirman su naturaleza estrictamente declarativa,
 lo que significa que su ejecución no corresponde directamente al órgano jurisdiccional que la pronunció sino al órgano autor de la infracción declarada en la sentencia, es decir, al Estado miembro cuyo incumplimiento declaró el Tribunal. Esto no significa que la sentencia no sea vinculante, sino que es este Estado el que está obligado a adoptar las medidas necesarias para la ejecución de la sentencia, sin que el Tribunal pueda interferir en esta libertad de apreciación, indicando vías concretas de ejecución. Propiamente correspondería hablar de la fuerza vinculante de la sentencia, más que de su fuerza ejecutiva.   

Según este criterio, el Tribunal sólo constata el incumplimiento, declarando que se ha producido una violación del orden jurídico comunitario, pero no prescribe las medidas que el Estado incumplidor debe adoptar, si se trata de una omisión, o no modifica sus actos previos, en caso de que se trate de una infracción por acción. Tampoco se pronuncia sobre la validez de leyes o de actos internos en los que se concrete la violación del orden comunitario. Es decir, que ni puede suprimir la norma o conjunto de normas infractoras del orden jurídico comunitario, ni puede imponer o realizar por sí mismo la medida sustitutoria. Sin embargo, el Tribunal, en diversas oportunidades, ha afirmado la prohibición para las autoridades nacionales de dar aplicación a una ley interna declarada incompatible con el Tratado.

Pero, si bien es cierto que el Tribunal carece del poder para anular o abrogar por su propia competencia las leyes internas de un Estado miembro o los actos administrativos de sus autoridades que hayan sido considerados como elementos constitutivos de incumplimiento, también se reconoce que cada uno de los Estados miembros tiene la obligación de proceder de acuerdo con lo previsto en la sentencia dictada en un recurso de incumplimiento, en su respectivo ámbito de competencia reintegrando, a la mayor brevedad posible, la legalidad comunitaria. No se trata, pues, simplemente de una sentencia declarativa de certeza; es una sentencia declarativa que contiene un plus y ese plus consiste en la obligación del Estado incumplidor de adoptar las medidas necesarias para ejecutarla.

En efecto, la sentencia no solamente declara el incumplimiento sino que genera automáticamente la obligación para la parte condenada de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo el pronunciamiento de la misma, por eso no se puede afirmar absolutamente el carácter meramente declarativo de tal sentencia, menos aun si se trata de la sentencia que declara el incumplimiento de otra sentencia y que constituye a su vez la base para la imposición de sanciones. Lo que resulta evidente es que la sentencia que estima el incumplimiento sirve de fundamento a actos ejecutivos, por lo que su fuerza excede lo meramente declarativo. En este contexto sería válido afirmar que “toda sentencia que declara el incumplimiento de un Estado miembro contiene pues una condena de hacer o no hacer lo que sea preciso para evitar esa situación de incumplimiento”.
 Esto es distinto al hecho de que el Tribunal no pueda ejecutar por sí mismo la sentencia, correspondiéndole al Estado miembro llevarla a cabo.

Tal afirmación está en armonía con lo que en la doctrina se ha llamado la “técnica del desplazamiento de la norma interna contraria o del acto del Estado miembro que supone la infracción, tanto respecto de la ejecución de las sentencias como de la aplicación preferente de las normas de derecho comunitario cuando entran en colisión con una norma de derecho interno. El órgano simplemente tiene que dejar a un lado la norma jurídica interna y proceder a aplicar lo que establezca la sentencia o la norma comunitaria”.
 

De este planteamiento se deducen tres consecuencias: “a) Que la prohibición de aplicar las disposiciones nacionales incompatibles con el derecho comunitario sin necesidad de una derogación formal previa conduce a la solución técnica de una derogación material por desplazamiento de la norma interna en beneficio de la aplicación directa de la norma comunitaria. b) Que el TJCE necesita de la colaboración de los órganos nacionales estatales para cerrar los mecanismos que hagan eficaz este procedimiento. c) Que el incumplimiento de una sentencia del TJCE por este motivo fundamenta una acción por responsabilidad contra el Estado en cuestión”.


Lo cierto es que la autoridad de la sentencia que declara el incumplimiento, recogida en el Artículo 228 del TCE, impone al Estado miembro la obligación de adoptar las medidas necesarias para su ejecución,   irradiando su efecto de cosa juzgada frente a varios sujetos:

Frente al Estado infractor, el cual está obligado a adoptar todas las medidas que implica la ejecución de la sentencia, pues lo que se persigue es la eliminación efectiva de los incumplimientos y de sus consecuencias pasadas y futuras. En este sentido, el Tribunal  ha dicho, desde el comienzo, que el Estado condenado está obligado tanto a revocar el acto de que se trate como a reparar los efectos ilícitos que éste haya producido en el pasado, lo que implica, principalmente, la restitución de las tasas indebidamente percibidas.

Frente a los órganos jurisdiccionales y las autoridades del Estado infractor, pues la autoridad de cosa juzgada implica para las autoridades nacionales competentes la prohibición de pleno derecho de aplicar una disposición nacional declarada incompatible con el Tratado y, si es el caso, la obligación de adoptar todas las medidas necesarias para lograr la plena eficacia del Derecho Comunitario.
 

Y, frente a los particulares afectados, pues los legitima para obtener ante los órganos jurisdiccionales nacionales una indemnización pecuniaria por el perjuicio que han sufrido.
 El incumplimiento estatal puede ser el fundamento de la responsabilidad del Estado frente a los particulares quienes, de no haber existido incumplimiento, habrían obtenido derechos de la norma comunitaria vulnerada. 

Por otra parte, se entiende que la sentencia de incumplimiento tiene autoridad de cosa interpretada en el sentido de que la interpretación del derecho comunitario que consagra, se impone a los órganos jurisdiccionales nacionales de todos los Estados miembros y, llegado el caso, los dispensa de su obligación de reenvío.

En virtud de la eficacia erga omnes de la sentencia estimatoria de incumplimiento, cualquier Estado miembro o particular puede prevalerse de ella. Así, los particulares podrán invocarla a fin de obligar a las autoridades nacionales a declarar inaplicables las disposiciones de carácter interno que sean contrarias al Derecho Comunitario.

No se precisa en la normativa comunitaria el plazo dentro del cual el Estado infractor debe acatar lo previsto en la sentencia declarativa de incumplimiento. El Tribunal ha dicho que “la ejecución de la Sentencia debe iniciarse inmediatamente y completarse en el menor plazo posible”
, pero se sabe que no es extraño que los Estados tardan más de un año en adecuar su ordenamiento jurídico a la sentencia del Tribunal y que, en algunos casos, si los poderes públicos internos no han estado de acuerdo con lo dispuesto en el fallo, la Comisión se ha conformado con una ejecución de carácter más político que estrictamente jurídico. 

c.3) Efectos económicos: se refieren a las costas, es decir, a aquel tipo de gastos procesales que tienen su causa directa o inmediata en un proceso determinado y que tienen que ser soportado por las partes mismas.

Estos gastos recuperables están previstos en la normativa europea en los Artículos 69 y siguientes del Reglamento de Procedimiento del TJCE y en los artículos 87 y siguientes del Reglamento de Procedimiento del TJPI. Se incluyen en las costas procesales las cantidades debidas a los testigos y peritos, por los gastos de desplazamiento y estancia e indemnizaciones por pérdidas de ingresos y honorarios por sus trabajos y, los gastos indispensables realizados por las partes, en especial, los de desplazamiento y estancia y la remuneración de su agente, asesor o abogado.

La normativa establece una serie de gastos que deben ser satisfechos por la parte que los ha ocasionado, como son: los gastos de ejecución forzosa, reembolsables por la otra parte según la tarifa vigente en el Estado donde tiene lugar la ejecución forzosa; los gastos realizados por el Tribunal a petición de una de las partes y que podían haber sido evitados; en este caso, el Tribunal, oído al Abogado General, puede condenar a la parte a reembolsarlos; los gastos de copia y traducción efectuados a petición de una de las partes, que el Secretario considere extraordinarios, los cuales serán reembolsables por dicha parte sobre la base de la tarifa de la Secretaría.

Corresponde al Tribunal pronunciarse en la sentencia sobre las costas procesales. La regla es que la parte que pierda el proceso será condenada en costas, si así lo hubiera solicitado la otra parte, y si no lo ha solicitado, entonces debe hacer frente a sus propios gastos.

Sin embargo, existen una serie de excepciones, así: si se trata de una pluralidad de partes que han resultado perdidosas en el proceso, el Tribunal puede decidir sobre el reparto de las costas; puede imponer a cada parte el pago de sus propias costas, cuando concurran circunstancias excepcionales, o cuando se estimen parcialmente las pretensiones; y puede imponer a una de las partes el pago de las costas, aunque sus pretensiones hubiesen sido estimadas, cuando se trate de gastos causados a la parte contraria que el Tribunal estima abusivos o temerarios.

Por otra parte, existen previsiones para casos particulares. Así, en materia de desistimiento, será condenada en costas la parte que desista del procedimiento, si así lo hubiera solicitado la otra parte, a menos que la actitud de esta última justificase que se le impusieran a ella; en caso de terminación por mutuo acuerdo, el Tribunal decidirá sobre las costas según los términos del mismo; en caso de sobreseimiento, el Tribunal decidirá discrecionalmente sobre las costas; en caso de coadyuvancia, los Estados miembros, las Instituciones comunitarias, los Estados partes en el AEEE y el Órgano de vigilancia de la AELC, soportarán sus propias costas, decisión que podrá aplicar el Tribunal en relación a las demás partes coadyuvantes; en los litigios entre las Comunidades y sus agentes, las Instituciones soportarán los gastos en que hubieran incurrido, sin perjuicio de que el Tribunal pueda decidir que el funcionario haga frente a los gastos considerados como abusivos o temerarios; si se trata de procedimientos prejudiciales, no corresponde al Tribunal de Justicia pronunciarse sobre los gastos causados en el procedimiento prejudicial, sino que será el juez nacional de ese proceso el que deberá de determinarlos al dictar la sentencia en el asunto ante él promovido. 

Finalmente, si hubiera discrepancia entre las partes en cuando a las costas recuperables, corresponderá a la formación jurisdiccional a la que se le hubiere atribuido el asunto, a instancia de una de las partes y oídas las observaciones de la otra parte y las conclusiones del Abogado General, pronunciarse mediante auto contra el que no procede recurso alguno. 

En la Comunidad Andina, la regulación de los efectos derivados de las sentencias de incumplimiento emitidas por el Tribunal es parcialmente semejante a la regulación de la Comunidad Europea. En efecto, la fuerza obligatoria y el carácter de cosa juzgada derivan de la sentencia desde el día siguiente al de su notificación y es aplicable en el territorio de los Estados miembros sin necesidad de homologación o exequátur, mención esta que no existe en la normativa europea.

En cuanto al mérito ejecutivo de la sentencia de incumplimiento, el ordenamiento andino establece que, promovida la acción por un particular, la sentencia constituirá título legal y suficiente para que éste pueda solicitar al juez nacional competente la indemnización de daños y perjuicios que correspondiere. A pesar de esta disposición, no existe en la Comunidad Andina  conciencia ciudadana sobre la facultad que les asiste a los particulares de solicitar, en base al título legal y suficiente que es la sentencia, la indemnización de daños y perjuicios ante el juez nacional. Esta práctica sólo se ha iniciado en Colombia y no se tienen noticias ciertas sobre el éxito de tales reclamaciones.

A diferencia del ordenamiento europeo, sí se establece en el andino un plazo para que el Estado cumpla voluntariamente la sentencia. Así, el Estado queda obligado a adoptar las medidas necesarias para su debida ejecución en un plazo no mayor de noventas días siguientes al de su notificación. Corresponde al Tribunal, de conformidad con el deber que le impone el Artículo 27 del Tratado Constitutivo, velar por el cumplimiento de las sentencias. 

Además, es criterio en la Comunidad Andina que la sentencia de mérito, declarativa del incumplimiento y provista de autoridad de cosa juzgada, impone al Estado miembro una obligación indisponible de resultado. Se afirma que “La fuerza ejecutiva de la sentencia no puede considerarse menoscabada porque el Tribunal no pueda ejecutarla directamente, toda vez que, como ya se indicó, el Estado Miembro infractor tiene el deber de cooperar lealmente en su ejecución.”

En cuanto a los efectos económicos, en el ordenamiento andino las costas procesales están sometidas a un régimen semejante, en lo básico, al   europeo. Sin embargo y a diferencia del ordenamiento europeo, existe en la Comunidad Andina un reglamento interno que establece las reglas  en materia de costas, el procedimiento para su liquidación y las previsiones sobre su determinación. En principio, la sentencia que pronuncie el Tribunal andino debe incluir el pronunciamiento en materia de costas, siempre que haya sido expresamente solicitado en la demanda o en su contestación.
 

Según la normativa interna, las costas incluyen los gastos y honorarios de abogados en que incurren las partes con ocasión de la gestión judicial. La norma general es que las costas correrán a cargo del demandante cuando se declare infundada su acción, y a cargo del demandado cuando la acción se declare fundada, y no habrá condenatoria en costas cuando la acción sea parcialmente fundada o cuando a juicio del Tribunal se estime que existieron motivos razonables para litigar. 

La solicitud de liquidación de las costas hecha por la parte una vez ejecutoriada la sentencia, se tramitará en incidente separado dentro de los cinco días calendario, siguientes al de la solicitud. El Tribunal, determinados los gastos del proceso y los honorarios de abogados, y una vez agotado el procedimiento establecido en el Reglamento interno respectivo, fijará mediante auto las costas a cargo de la parte vencida. Este auto no será recurrible, tendrá mérito ejecutivo y en tal virtud la parte interesada podrá acudir al juez nacional competente para su ejecución. 

A diferencia del ordenamiento europeo, no existe en la normativa andina una previsión sobre casos que ameriten un tratamiento excepcional o diferencial de la regla establecida para la determinación y pago de las costas procesales. Por otra parte, este Reglamento sobre costas del año 1998, no se encuentra adaptado al nuevo Reglamento Interno del Tribunal que es del año 2004, de manera que las referencias que hace al Reglamento Interno anterior no tienen correspondencia por cuanto ese texto fue derogado. 

4.5.2. El sobreseimiento: regulando la materia de las costas, el Reglamento de Procedimiento indirectamente se refiere al sobreseimiento.
 Se trata de un modo anormal de conclusión del juicio que implica la clausura del mismo cuando circunstancias especiales, como sería por ejemplo la cesación de la conducta constitutiva de incumplimiento del orden comunitario, hacen innecesaria su prosecución. En estos casos, el Tribunal puede declarar que no hay lugar a decidir sobre el mérito de la causa, ante la ausencia sobrevenida de objeto del proceso, correspondiéndole resolver discrecionalmente sobre las costas. 

Sobre este aspecto, el Tribunal europeo ha sostenido que aunque haya cesado el incumplimiento, sigue existiendo un interés en la persecución de la acción, precisamente, el interés consiste en “sentar las bases de una responsabilidad en que un Estado miembro pueda incurrir en relación con aquellos que posean derechos afectados por el mencionado incumplimiento”. Igual solución se aplica en los casos en los que la adecuación o aplicación se produce tras la expiración del plazo señalado al efecto.

En la actualidad, el Tribunal Andino, en el caso específico de cesación de la conducta de incumplimiento, sobrevenida en el curso de la fase contenciosa del procedimiento respectivo, no declara el sobreseimiento sino que dicta sentencia declarando la existencia del incumplimiento del orden comunitario por el período en que se mantuvo esa situación, aun cuando para el momento del pronunciamiento o en el curso del juicio ya hubiera cesado. Es decir, la tutela de la eficacia del orden comunitario justifica que el Tribunal dicte sentencia en asuntos durante los cuales el Estado miembro ha puesto fin a un incumplimiento, debido al interés que existe en establecer la base de la responsabilidad en que dicho Estado ha podido incurrir como consecuencia del mismo.

4.5.3. La sentencia estimatoria en rebeldía: es posible que el Tribunal europeo dicte sentencia estimatoria en rebeldía y que el demandado formule oposición.
 El caso supone que la parte demandada ha sido debidamente emplazada y no obstante, se abstiene de contestar por escrito la demanda. En este estado, el demandante puede solicitar al Tribunal que pronuncie la sentencia estimatoria en rebeldía, petición que deberá notificarse al demandado rebelde.

No se trata de una situación permanente pues el demandado rebelde puede comparecer en cualquier momento; en este caso, el juicio seguiría su curso, pero sin retrotraerse en las actuaciones, dándose por precluido el trámite de todas hasta su comparecencia, y entendiéndose las sucesivas diligencias con el demandado rebelde a partir de su comparecencia en el juicio.

El Tribunal no entra directamente a dictar sentencia sino que tiene la facultad de abrir la fase oral sobre la petición. Además, oído al Abogado General, debe examinar la admisibilidad de la demanda, verificar el cumplimiento de las formalidades y el fundamento de las pretensiones del demandante, pudiendo ordenar la práctica de pruebas. Sobre este particular, la doctrina ha dicho que examinar la admisibilidad de la demanda se refiere a la admisibilidad de las peticiones formuladas en la demanda, no a la admisión a trámite de la misma debido a que ésta ya fue previamente admitida antes de emplazar al demandado. Se trataría más bien de un examen sobre el fondo de la demanda a fin de determinar si procede acceder a lo solicitado en el petitum de la misma.
 

Si el Tribunal estima que la demanda es admisible, que las formalidades han sido cumplidas y que las pretensiones que fundamentan la demanda parecen fundadas, entonces dictará sentencia en rebeldía con carácter ejecutivo.

Contra la sentencia en rebeldía se puede formular oposición y en ese caso, el Tribunal puede ordenar la suspensión de la ejecución de la sentencia hasta que se pronuncie sobre la oposición, o subordinar la ejecución a la constitución de una fianza cuyo importe y modalidades se establecerán según las circunstancias concurrentes; esta fianza se cancelará si no se formula oposición o si ésta se desestima. Lógicamente, la oposición sólo podrá ser interpuesta por el demandado contra el que se dictó la sentencia en rebeldía. 

Interpuesta la oposición por el demandado rebelde, éste se transforma en demandante al solicitar al Tribunal que considere sus pretensiones y que sustituya la sentencia dictada en rebeldía por una nueva que acoja sus planteamientos. El proceso que se inicia no es una continuación del litigio anterior; se trata de desarrollar el mismo procedimiento sobre una base contradictoria, y con inversión de los papeles del demandante y del demandado. 

No se le exige al demandado rebelde una justificación de la conducta que dio lugar a su rebeldía, ni tampoco se le impone una sanción expresa por su inactividad haciéndole cargar, por ejemplo, con las costas del primer proceso o, con las costas de la oposición a la que él mismo dio lugar con su comportamiento; esta situación pudiera llevar a considerar injusto el tratamiento del demandado rebelde, al darle la posibilidad de articular su pretensión en el momento más oportuno, en detrimento del derecho del demandante. 

El procedimiento supone que el demandado rebelde presenta su oposición en el plazo de un mes contado desde la notificación de la sentencia en rebeldía, cumpliendo con los requisitos generales establecidos para cualquier demanda. El demandante inicial será notificado de esta oposición y dispondrá de un plazo fijado por el Presidente para presentar observaciones escritas. El Tribunal pronunciará sentencia en la que estimará o no la oposición formulada por la parte, contra la cual no se podrá formular nueva oposición. El original de la sentencia sobre la oposición se unirá al de la sentencia en rebeldía, a cuyo margen se mencionará la sentencia dictada sobre la oposición.

Si la decisión del Tribunal es rechazar la oposición, la sentencia originaria dictada en rebeldía subsistirá como si la oposición no hubiera sido interpuesta. 

A diferencia del ordenamiento comunitario europeo, en la Comunidad Andina no existe regulación sobre la sentencia en rebeldía; sólo se prevé que si el demandado no contesta la demanda dentro del término previsto, se presumirá que ha contradicho la demanda tanto en los hechos como en el derecho, debiéndose dejar constancia de tal circunstancia en el expediente respectivo.
 Lógicamente, tampoco se regula lo relativo a la oposición del demandado rebelde.

4.5.4. La renuncia y el desistimiento: unas figuras procesales reguladas en el Reglamento de Procedimiento del TJCE son las de la renuncia y el desistimiento. Está previsto que las partes pueden ponerse de acuerdo sobre la solución que debe darse al litigio, siempre que sea antes de que el Tribunal pronuncie su decisión, y siempre que las partes informen al Tribunal que renuncian a toda pretensión. En este caso, el Presidente ordenará el archivo del asunto haciéndolo constar en el Registro y se pronunciará sobre las costas, atendiendo a las propuestas hechas por las partes, sobre todo, si hay acuerdo entre ellas. Sin embargo, no en todos los recursos es admisible la renuncia; la normativa expresamente la excluye en los recursos de anulación y por omisión. 


En cuanto al desistimiento, este  implica un modo anormal de conclusión del juicio, por el cual uno de los litigantes se aparta de él en forma expresa, renunciando a su demanda o a su oposición.
 La renuncia a los actos procesales equivale al desistimiento.


La normativa reglamentaria se refiere a esta figura indicando que si el demandante desiste del procedimiento, deberá informarlo por escrito al Tribunal. En este caso, el Tribunal resolverá mediante auto, extendiéndose los efectos al coadyuvante. 

Corresponde al órgano jurisdiccional ordenar el archivo del expediente, hacerlo constar en el Registro y pronunciarse sobre las costas según las pautas establecidas en el propio Reglamento. La parte que desista será condenada en costas, si así lo hubiere solicitado la otra parte en sus observaciones sobre el desistimiento. No obstante, puede suceder que las costas no sean soportadas por la parte que desiste sino por la otra parte si, previa petición de la parte que desiste, esto parece justificado en virtud de la actitud de esta última. Esta situación se ha presentado en materia de recursos por incumplimiento, en los que la Comisión ha desistido cuando constata que el Estado implicado ha dejado de incumplir con el orden comunitario. 

Como se observa, tanto en la renuncia como en el desistimiento, el Tribunal no desarrolla completamente el procedimiento; simplemente el Tribunal está vinculado a la voluntad de las partes en la renuncia, o a la voluntad del demandante en el desistimiento.
5. EL PROCEDIMIENTO POR DESACATO

5.1. El desarrollo de un nuevo procedimiento: la sentencia que declara la existencia de un incumplimiento implica la obligación para el Estado en cuestión de adecuar su comportamiento, en el plazo más breve posible, al contenido de la norma infringida y en los términos que resulten de la sentencia emitida, sin que ello conlleve la anulación automática, cuando la violación consista en la incompatibilidad de actos jurídicos nacionales con el ordenamiento comunitario. 


Tal obligación le corresponde a los órganos del Estado declarado incumplidor; estos deberán inaplicar las disposiciones internas declaradas incompatibles con el Derecho Comunitario, sin tener que esperar una derogación formal. 


Ahora bien, hasta antes del Tratado de Maastricht (1992) no existía en el Tratado de Roma ningún mecanismo coercitivo que pudiera ejercitarse contra el Estado declarado en incumplimiento y que se negaba a acatar la sentencia del Tribunal o que incurría en un retraso excesivo. La única opción era iniciar un nuevo procedimiento por incumplimiento del Artículo 228 del Tratado. La práctica mostraba que, aunque los casos de desacato de las sentencias no eran muy numerosos, sin embargo se producían retrasos considerables en su ejecución.
 


Ante esta situación, el reforzamiento de la eficacia de las sentencias en materia de incumplimientos se obtuvo por la incorporación en el Artículo 228 del Tratado de Roma, de un segundo párrafo que establecía un procedimiento que, siguiendo el mismo esquema del procedimiento ordinario por incumplimiento, facultaba al Tribunal para imponer al Estado sanciones y multas coercitivas en caso de desacato de la sentencia de incumplimiento, ya emitida por el mismo Tribunal. 


Desde entonces, el desacato de una sentencia de incumplimiento o su ejecución parcial o tardía constituye una violación del ordenamiento comunitario susceptible de generar un nuevo procedimiento por incumplimiento contra el Estado remiso, y que puede implicar la imposición de sanciones y de multas coercitivas.  


Dicho procedimiento se activa por iniciativa exclusiva de la Comisión y no de los otros Estados miembros o del Tribunal; éstos podrán seguir el procedimiento ordinario del Artículo 227 o instar a la Comisión para que actúe conforme a las facultades que tiene reconocidas en este ámbito. 


Así, si la Comisión estima que existe incumplimiento de la sentencia que previamente ha pronunciado el Tribunal, después de requerir al Estado que formule sus observaciones, emitirá un dictamen motivado precisando los aspectos en los que se produce el desacato de la sentencia y señalando un plazo para que el Estado en cuestión adapte su conducta al contenido de la misma.


Como se observa, en este nuevo procedimiento resulta esencial precisar el grado de cumplimiento de la sentencia controvertida a los efectos de la determinación de la sanción que se va a imponer y también a fin de incitar al Estado incumplidor a ejecutar las obligaciones realmente incumplidas. En todo caso, es a la Comisión a la que le corresponde fijar el momento en que el Estado en desacato ha ejecutado la sentencia controvertida, sin estar vinculada por plazo perentorio alguno para interponer la demanda ante el Tribunal. También debe la Comisión velar porque la fase administrativa de este nuevo procedimiento se desarrolle sin menoscabo de las garantías procesales que le corresponden al Estado implicado. 


Transcurrido el plazo señalado, si el Estado persiste en su actitud, puede la Comisión recurrir al Tribunal de Justicia indicando el importe de la sanción o de la multa coercitiva que estima debe ser impuesta al Estado, como consecuencia de su desacato. Sobre el particular, la Comisión ha publicado dos comunicaciones que contienen los criterios fundamentales para el establecimiento de las sanciones en caso de desacato de las sentencias del Tribunal de Justicia.
 


Si el Tribunal considera que ciertamente existe el desacato a su sentencia anterior, podrá imponer al Estado en cuestión la sanción que estime oportuna, según las circunstancias del caso. De acuerdo con los términos de la norma, la propuesta de sanción de la Comisión no vincula en ningún caso al Tribunal, sino que la considerará como una referencia útil a los efectos de dictar la sentencia.
  


La doctrina europea
 ha formulado fundamentalmente dos críticas al procedimiento diseñado en el Artículo 228.2 del TCE:
 en primer lugar, se considera que la norma otorga tanto a la Comisión como al Tribunal una discrecionalidad excesiva, de actuación, de elección y de graduación, en lo que se refiere a la determinación y a la imposición de sanciones a los Estados que incurren en desacato de las sentencias del Tribunal. Tal discrecionalidad podría afectar un principio esencial en todo estado de derecho que exige la predeterminación normativa de las sanciones. 

En efecto, confirmado el desacato, el Tribunal puede, pero no debe, imponer al Estado implicado una sanción pecuniaria o una multa coercitiva; si decide imponer sanciones, no están establecidos los criterios que ha de seguir para escoger entre una u otra, ni tampoco los criterios para graduar o cuantificar las sanciones; la norma sólo señala un parámetro referencial: “importe adecuado a las circunstancias”. Ante esta situación, la propia Comisión dictó las dos comunicaciones antes referidas, que pretenden determinar la cuantía de la sanción pecuniaria o de la multa coercitiva teniendo en cuenta tres parámetros: la gravedad de la infracción, la duración de la infracción y la necesidad de asegurar su efecto disuasorio. 


En segundo lugar, se discute también sobre la vinculación que tiene para el Tribunal la indicación que hace la Comisión sobre la sanción aplicable, en el sentido de si, emitida tal opinión, debe el Tribunal observarla, acatarla, no excederla o, si por el contrario, conserva completamente su independencia. Algunos autores
 han considerado que el Tribunal no debe exceder en ningún caso la propuesta de la Comisión pero, en realidad, la norma no vincula expresamente de ninguna manera la decisión que tome el Tribunal sobre las sanciones a imponer, a la indicación que haya hecho la Comisión. Sobre este aspecto, el criterio del Tribunal ha sido considerar que las propuestas de la Comisión no pueden vincular al órgano jurisdiccional, sino que constituyen una referencia útil.
 



Comparado este sistema con el de la Comunidad Andina, se observa que en ésta, el problema de los desacatos a las sentencias de incumplimiento emitidas por el Tribunal se regula de manera diferente a la Comunidad Europea. En efecto, está previsto en el Estatuto del Tribunal un procedimiento sumario para estos fines, que no implica el inicio de un nuevo procedimiento por incumplimiento que conlleve la imposición de sanciones, como es en el ordenamiento europeo.
 


La existencia de un plazo predeterminado dentro del cual el Estado trasgresor debe cumplir la sentencia (90 días siguientes a la notificación) facilita la decisión del Tribunal Andino sobre si la sentencia ha sido o no cumplida oportunamente, otorga mayor seguridad jurídica a las partes implicadas y evita que se incurra en exceso de discrecionalidad en cuanto a la determinación del estado de acatamiento de la sentencia misma.


El procedimiento lo inicia de oficio el propio Tribunal Andino, con fundamento en su propia información, por denuncia de los Estados Miembros, de los órganos comunitarios o de cualquier particular. Como se observa, la iniciativa no corresponde a la Secretaría sino al propio órgano jurisdiccional.


Si abierto el procedimiento el Tribunal advierte serios motivos de credibilidad acerca del desacato de la sentencia, ordenará formular un pliego de cargos al Estado sentenciado en el que dará cuenta de la información que tiene al respecto, de las normas comunitarias que estaría infringiendo con su conducta y señalando las que contemplan las sanciones en que incurriría de resultar probado el desacato.


El Estado dispondrá de cuarenta días contados desde la notificación del auto de formulación de cargos para presentar los descargos y pruebas correspondientes. En el mismo plazo, los demás Estados miembros, la Comisión y la Secretaría General podrán formular al Tribunal sus opiniones sobre la investigación en curso.


Valorados los descargos y comprobado el desacato de la sentencia, el Tribunal dictará un auto en el que así lo declare y solicitará a la Secretaría General que emita, dentro de un plazo de treinta días, su opinión sobre las sanciones que podrían imponerse al Estado remiso. 


Recibida la opinión de la Secretaría General o vencido el plazo anterior, el Tribunal decidirá si convoca o no a una audiencia con el fin de hacer precisiones sobre el tipo de medidas que podrían ser adoptadas. Posteriormente, el Tribunal se pronunciará mediante auto sobre las sanciones que se van a aplicar, lo notificará al Estado remiso y lo comunicará a los demás Estados miembros y a la Comisión, por conducto de la Secretaría General.


Como se observa, ambos procedimientos, el europeo y el andino, se preocupan por respetar las garantías del debido proceso del Estado remiso, en todo el trámite del segundo procedimiento, especialmente en lo que se refiere al derecho a la defensa. 


Por otra parte, resulta evidente que la existencia en la normativa andina de un plazo único para el acatamiento voluntario de la sentencia facilita la determinación del estado de cumplimiento y otorga mayor seguridad jurídica a los afectados al saber, con exactitud, cuándo se incurre o no en desacato, de manera que se elimina la discrecionalidad del órgano competente en este sentido, aunque subsiste en cuanto a la apreciación que debe hacer en relación a la forma como se ha cumplido la sentencia.


Y en cuanto al tipo de sanción a aplicar, si bien es cierto que el Tribunal Andino debe solicitar la opinión de la Secretaría General sobre el punto, también lo es que el Tribunal goza de absoluta independencia en este aspecto, siendo la opinión de la Secretaría un criterio simplemente orientador pero no determinante ni de obligatorio acatamiento. No existen en la Comunidad Andina, como si existen en Europa en las comunicaciones emitidas por la Comisión, criterios previamente establecidos en cuanto al tipo de sanción a aplicar ni en cuanto a su graduación. Como se dijo, la libertad de apreciación de esta materia por parte del Tribunal Andino es absoluta. 

5.2. El régimen sancionatorio. El control en el cumplimiento de la sentencia y en la aplicación de sanciones: dictada la sentencia de fondo que pone fin al proceso, es necesario su efectivo cumplimiento a fin de que produzca un efecto útil. En el sistema comunitario europeo el principal obstáculo al cumplimiento voluntario lo constituye la negativa de la parte perdidosa, sobre todo si se tiene en cuenta que las sentencias pronunciadas en materia de incumplimiento implican un hacer personalísimo, que solo a la parte incumplidora compete.
 


Las sanciones ante esta conducta, una vez agotado el procedimiento correspondiente, consisten en la imposición de multas coercitivas o de sumas a tanto alzado. Estas sanciones ejercen sobre el Estado condenado una presión psicológica tal que lo induce a cumplir con la conducta debida, satisfaciendo de esa manera el interés del vencedor. 

Estas medidas han sido aplicadas en el sistema comunitario europeo únicamente en los procesos por incumplimiento estatal.
En realidad, dos han sido las medidas que se han adoptado en los casos de incumplimiento o infracciones procedentes de los Estados miembros, una contenida en las propias disposiciones del Tratado CE y otra de elaboración jurisprudencial. Se trata de la imposición de las multas coercitivas y de la indemnización de daños y perjuicios; la primera procede del propio tenor del Artículo 228 del TCE, y la segunda se fundamenta en la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de noviembre de 1991, en la que se afirma por primera vez el derecho de los justiciables de exigir al Estado incumplidor la reparación del perjuicio sufrido.
  


En este materia, es oportuno tener presente la Declaración relativa a la aplicación del Derecho Comunitario proclamada en la Conferencia de Maastrich de 1992, que contempla dos medidas destinadas a lograr una mayor eficacia de la normativa comunitaria: por un lado, la obligación de todos los Estados miembros de trasponer íntegra y fielmente a su respectivo Derecho nacional las directivas comunitarias de las que sean destinatarios dentro de los plazos previstos; y, por otra parte, la necesidad, en atención al buen funcionamiento de la Comunidad, de que las medidas adoptadas en los distintos Estados miembros conduzcan a una aplicación del Derecho comunitario con la misma eficacia y rigor que en la aplicación de sus respectivos Derechos nacionales. 


Conforme al procedimiento del numeral 2 del Artículo 228 del TCE, en los casos de no cumplimiento de la sentencia emitida por el órgano jurisdiccional, la Comisión dispone de potestad discrecional para decidir si somete este asunto al Tribunal y, además, le corresponde tomar posición sobre la sanción y su importe al presentar su demanda.


El dispositivo le da la posibilidad de escoger entre dos tipos de sanciones pecuniarias: la suma a tanto alzado y la multa coercitiva, siendo ésta la que la Comisión considera de aplicación preferente en atención al objetivo que se pretende alcanzar que es el de lograr, lo antes posible, el cumplimiento de las obligaciones por parte de los Estados miembros, asegurando de esta manera la aplicación efectiva del Derecho comunitario. 


En efecto, la multa coercitiva implica un medio de presión dirigido a obtener el efectivo cumplimiento de la sanción impuesta. No deben considerarse como sanciones punitivas porque no tienen un fin aflictivo y represivo, sino más bien compulsivo.
 


Tres criterios orientan a la Comisión en cuanto al importe de la multa coercitiva: la gravedad de la infracción, la duración de la misma y la necesidad de asegurar el efecto disuasorio de la sanción a fin de evitar la reincidencia. En  cuanto a la determinación de la gravedad, la Comisión debe tener en cuenta la importancia de las normas comunitarias infringidas y las consecuencias de dicha infracción para los intereses generales y particulares. 

Para determinar la importancia de la norma comunitaria se tendrá en cuenta la naturaleza y alcance de ésta, más que su propia jerarquía; y las consecuencias de la infracción para los intereses generales y particulares, se evaluarán caso por caso. En cuanto a la eficacia de la sanción, es importante fijar importes adecuados para garantizar su carácter disuasorio, de manera que las multas simbólicas no son una opción válida si lo que se pretende es garantizar la plena aplicación del Derecho comunitario. 


Si existe peligro de reincidencia, o hay una reincidencia comprobada, la sanción debe ser más rigurosa con el fin de suprimir las ventajas económicas que pudiera obtener el Estado miembro de la situación de infracción en la que ha incurrido. 


Como se observa, la sanción que se imponga debe cumplir con dos características: por un lado, debe ser suficientemente elevada para que el Estado incumplidor decida regularizar su situación y poner fin a la infracción, de tal forma que debe ser superior al beneficio que el Estado obtiene de la infracción; y, por otro lado, debe determinar que el Estado renuncie a reincidir en el incumplimiento.


En cuanto al método para el cálculo de la sanción que la Comisión propone al Tribunal, el sistema comunitario europeo sigue los términos de la Comunicación de la Comisión Nº C 63/2, del 28/02/1997, la cual se considera prolongación y complemento de la Comunicación del 05/06/1996.


Se parte del criterio de que la sanción que se imponga debe ser previsible para el Estado miembro y debe ser calculada por un método que respete al mismo tiempo el principio de proporcionalidad y el principio de igualdad de trato entre los Estados miembros.


La multa coercitiva se tendrá como un ingreso suplementario o marginal de la Comunidad. Su importe será calculado por día de demora, empezando a contar desde el día de la comunicación de la segunda sentencia del Tribunal al Estado miembro afectado, hasta el día en que éste ponga fin a la infracción, y el cálculo se hará de la forma siguiente:

· Multiplicación de un tanto alzado de base uniforme por un coeficiente de gravedad y un coeficiente de duración;

· Multiplicación del resultado obtenido por un factor fijo por país (el factor n) que tenga en cuenta tanto la capacidad de pago del Estado miembro afectado, como el número de votos de que dispone en el Consejo.
 

Se considera que el efecto que ha producido la imposición de multas coercitivas en el sistema comunitario europeo ha sido exitoso.
 En tal sentido, conviene destacar que en el año 1998
 la Comisión se había pronunciado sobre la imposición de ocho multas coercitivas, tres de las cuales ya habían sido planteadas ante el Tribunal. Se trataba de los Asuntos C-121/97, C-122/97 y C-387, correspondiendo los dos primeros a casos de la Comisión contra Alemania y el tercero de la Comisión contra Grecia.

 
La amenaza de la multa surtió su efecto disuasorio porque los dos primeros expedientes fueron archivados y fue el tercero el que dio lugar a la imposición por primera vez de una multa coercitiva contra Grecia ante la negativa, por parte de sus autoridades estatales, de tomar medidas efectivas para cumplir la sentencia pronunciada el 7 de abril de 1992 que declaraba que este Estado había incumplido las obligaciones que le incumbían en virtud de las Directivas 75/442 y 78/319 en materia de medio ambiente
, imponiéndole una multa coercitiva de 20000 euros por día de retraso en la adopción de las medidas necesarias para cumplir la sentencia referida, a partir del pronunciamiento de esta última sentencia y hasta la ejecución de la sentencia primero pronunciada.
 

Como se observa, la aplicación efectiva de las sanciones por desacato a las sentencias de incumplimiento que se imponen en la Comunidad Europea no depende en absoluto de los Estados Miembros. La imposición de la sanción la hace el Tribunal y se aplica efectivamente sin que intervengan para nada los demás Estados Miembros; la multa que se aplique se considera un ingreso suplementario o marginal para la Comunidad.
 Es decir, que la Comunidad controla la imposición de las sanciones a través de su Tribunal de Justicia y su aplicación efectiva a través del órgano administrativo competente. Hasta ahora, no se conocen casos en los que, habiéndose aplicado una multa, el Estado infractor no pague la suma debida a título de sanción,
justamente porque le resulta más conveniente pagar la multa coercitiva que continuar beneficiándose de la infracción cometida. 

En este aspecto se observa una diferencia sustancial con el sistema implementado en la Comunidad Andina. Aquí el órgano jurisdiccional impone la sanción (que no es una multa coercitiva) pero no controla la oportunidad de la aplicación efectiva de las restricciones que le hayan sido impuestas al Estado en desacato, debido a que esto no depende del Tribunal sino de los demás Estados miembros, quienes a su voluntad y conveniencia decidirán cuando aplicar o no las sanciones impuestas. Esta situación evidencia una falla en el control del cumplimiento de las sentencias y en la aplicación de las sanciones, bien sea por el órgano jurisdiccional o por otro órgano del sistema de integración andino.

 
Más grave aun es el hecho de que Estados andinos, a los que se les ha aplicado efectivamente la sanción, toman las medidas necesarias para acatar la sentencia de incumplimiento pero reinciden en la conducta incumplidora. Esto es un indicio de que las sanciones que se imponen no cumplen siempre con el efecto disuasorio necesario para asegurar la efectividad de la justicia comunitaria. Lo dicho es sin tomar en cuenta el hecho de que los Estados que no aplican efectivamente al Estado infractor las sanciones impuestas por el Tribunal incurren, al mismo tiempo, en un incumplimiento del orden jurídico comunitario. 

6.  LA TUTELA COMUNITARIA EUROPEA EN LAS CONTROVERSIAS POR INCUMPLIMIENTO DE LOS ESTADOS
El carácter general de la obligación de adoptar las medidas necesarias para asegurar la plena eficacia del ordenamiento comunitario, prevista en el Artículo 10 del TCE, permite aplicarlo en ámbitos diversos. En este caso, se trata de aplicarlo a la obligación de cumplir con las sentencias del Tribunal y de sancionar su desacato, a fin de asegurar una tutela efectiva. En efecto, hay que tener presente que los Estados miembros han asumido la obligación general de dar completa efectividad al Derecho Comunitario por lo que están obligados a adoptar todas las medidas necesarias para que la norma comunitaria produzca pleno efecto.

Y es que una verdadera, completa y efectiva tutela de los derechos reconocidos por el Derecho Comunitario caracterizan un principio que tiene un valor en sí mismo, que se considera integrado en el sistema comunitario en cuanto tal y que se irradia sobre el proceso comunitario desde su inicio hasta su terminación y ejecución.

En efecto, el derecho a la tutela efectiva comprende también el derecho a obtener la ejecución de las sentencias, en este caso, la ejecución de las sentencias que declaran el incumplimiento de los Estados y que les imponen la obligación de tomar las medidas necesarias para hacer cesar esa situación de incumplimiento. Se trata de una exigencia que se expresa en que el órgano jurisdiccional no sólo tiene el deber de juzgar sino también de ejecutar o velar porque se ejecute lo juzgado; y los particulares y los poderes públicos de los Estados deben cumplir con lo dispuesto en la sentencia y colaborar a tal fin con lo que se les requiera. Se pretende, pues, que las sentencias del Tribunal  se cumplan de manera que el derecho al proceso se haga real y efectivo. 

En este contexto es propio afirmar que el incumplimiento de la normativa comunitaria por parte de los Estados Miembros y el desacato de las sentencias del Tribunal que lo declaran, vulneran el derecho a la tutela efectiva y menoscaban el derecho que tiene el afectado a una justicia real y eficaz.

Partiendo de estas consideraciones, de los datos disponibles, y revisado cómo opera el mecanismo procesal comunitario en materia de incumplimientos de los Estados, cabe cuestionarse sobre la efectividad de la tutela judicial que la Comunidad Europea brinda en esta materia en relación con dos aspectos: lograr la cesación de la conducta infractora por parte del Estado miembro, y acatar la sentencia pronunciada por el Tribunal.

Inicialmente, la situación en la Comunidad Europea revelaba una tendencia hacia el incumplimiento de las sentencias. La realidad mostraba que a medida que mayor era el número de recursos, menor era la probabilidad de que los Estados ejecutaran las sentencias en que aquéllos desembocaban; a medida que más numerosas eran las inejecuciones, menor era la credibilidad del órgano cuyos mandatos eran así desatendidos; y a medida que más débiles devenían tales mandatos, menos resistible era la tentación de no obedecerlos.

Revisando los informes de la Comisión sobre la aplicación del Derecho Comunitario correspondientes a un período de veinte años atrás, se observa que para el año 1987 (6º Informe de la Comisión), se iniciaban anualmente más de quinientos expedientes de infracción. En el año 1997, diez años después, y según el 15º Informe sobre la materia, la Comisión había iniciado más de cinco mil expedientes con carta de emplazamiento. De estos, en el 40% se había pronunciado dictamen motivado, y se apreciaba un aumento considerable tanto de las cartas de emplazamiento como de los casos archivados, y una disminución de los asuntos que llegaban a la fase contenciosa.
 

Para el año 2001, el número de expedientes  iniciados y de dictámenes motivados emitidos había ligeramente aumentado en relación a los años anteriores, mientras que el número de demandas había disminuido.

En el año 2004 y según el 22º Informe anual de la Comisión, el número total de procedimientos de infracción incoados por la Comisión aumentó, cuestión lógica dada el incremento de los Estados Miembros de 15 a 25. Pero en relación a los 15 Estados anteriores, se produjo una disminución. 

El número de denuncias registradas por la Comisión aumentó en relación con los 25 Estados miembros, pero disminuyó en relación con los 15 anteriores. El procedimiento de denuncias representa, respecto a los 25, el 38% del total de infracciones detectadas en 2004. 

El número de procedimientos iniciados por la Comisión sobre la base de sus propias investigaciones aumentó tanto en relación con los 15 Estados miembros como con los 25. 

En cuanto a los procedimientos iniciados por no comunicación de las medidas de transposición, aumentó en 50.8% en relación al año anterior, considerando la totalidad de los 25 Estados miembros.
 

Es decir, que si bien es cierto que para el año 2004 y en relación al año 2003, en cuanto a la totalidad de los Estados miembros, han aumentado los procedimientos de infracción incoados por la Comisión, éstos han disminuido en relación a los 15 Estados miembros anteriores, así como han disminuido también el número de denuncias registradas por la Comisión. Donde sí se observa un aumento considerable, es en relación al número de procedimientos abiertos por no comunicación de las medidas de transposición.


Para el 31 de diciembre de 2005, estaban en curso 1697 procedimientos por infracción en relación a un total de 2653 registrados. Las denuncias registradas por la Comisión aumentaron en relación al año 2004, de 1146 a 1154; y el número de procedimientos por infracción abiertos sobre la base de la propia información de la Comisión aumentaron también de 328 en 2004 a 433 en 2005.
 

 La tendencia es hacia la baja en cuanto al inicio de procedimientos de infracción y denuncias de los 15 Estados miembros anteriores, y hacia el alza en cuanto a los procedimientos abiertos por no comunicación de las medidas de transposición de la totalidad de los Estados miembros.

Una visión más completa impone tener presente el impacto que produjeron las medidas adoptadas con las reformas introducidas en el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, en el año 2005, las cuales se tradujeron en una reducción del 24% en el número de asuntos pendientes. Por otra parte, la duración media de tramitación de los casos se redujo de 23.5 meses en el año 2004 a 20.4 meses en el año 2005, pero los casos de incumplimiento de la normativa comunitaria siguen siendo la mayor ocupación del Tribunal; en efecto, de 179 recursos directos presentados ante el Tribunal en el año 2005, el 94.97% correspondió a recursos por incumplimiento y el 5.03% a recursos de anulación. 

En el ínterin, en el año 2001, el Libro Blanco sobre la gobernanza europea
 publicado por la Comisión, destaca que el principal objetivo de los procedimientos de infracción consiste en alentar a los Estados miembros a ajustarse voluntariamente y lo antes posible al Derecho comunitario. El objetivo de la Comisión es reforzar la cooperación con los Estados miembros mediante métodos complementarios o alternativos para solucionar los problemas. 

Se considera que el control de la aplicación del Derecho comunitario es esencial para el respeto del Derecho en general y contribuye a convertir el principio de una Comunidad de derecho en algo tangible para los ciudadanos europeos y los agentes económicos. Se estima que las denuncias de los ciudadanos de los Estados miembros constituyen un instrumento esencial de detección de las infracciones del Derecho comunitario. 

Según los datos examinados y a pesar de que las denuncias sobre infracciones, en relación a los 15 Estados miembros anteriores, han disminuido, todos los demás parámetros muestran el esfuerzo de la Comunidad Europea por controlar efectivamente la aplicación del Derecho Comunitario y por hacer del sistema de justicia comunitario un sistema accesible y útil para los destinatarios.

Una vez dictada la sentencia de incumplimiento, la práctica revela que en la mayoría de los casos tales sentencias terminan por ser cumplidas.
 En los casos en los que la Comisión ha planteado el problema del desacato de la sentencia ante el Tribunal, la tendencia es que los Estados afectados cumplan la sentencia sin esperar que el Tribunal se pronuncie sobre la multa, de allí que, tal como se refirió en el punto anterior, han sido muy pocos los casos en los que se ha llegado a imponer efectivamente una multa coercitiva por el desacato de sentencias de incumplimiento. 

De lo expuesto se deduce que, el problema en el sistema comunitario europeo no parece ser el desacato de la sentencia sino su cumplimiento tardío,
 sobre todo si se tiene en cuenta que es justamente en la etapa de ejecución de la sentencia donde se localiza una falla en el sistema judicial comunitario, al no existir una vía de ejecución a cargo del Tribunal de Justicia. 

En definitiva, la situación es que ante el eventual desacato de la sentencia, el ordenamiento jurídico comunitario europeo no prevé mecanismos que aseguren su ejecución inmediata. Dos son las soluciones posibles: la imposición de multas coercitivas y la indemnización de daños y perjuicios. Es cierto que estas medidas no producen un efecto directo e inmediato en la efectividad del derecho comunitario, pero han ayudado a mitigar los incumplimientos, han producido un efecto disuasorio en el infractor y han contribuido, sin duda alguna, a reforzar la eficacia de las normas comunitarias.
 

En el fondo de toda esta situación subyace como elemento determinante en el sistema de justicia europeo la aplicación armónica del principio de proporcionalidad y del principio de eficacia; esto implica la imposición de límites estrictos en cuanto a la naturaleza y alcance de las sanciones que se apliquen por desacato del orden jurídico comunitario y un seguimiento sobre la efectividad de tales sanciones. 

 CAPITULO III

EL RÉGIMEN DE SOLUCIÓN DE LAS CONTROVERSIAS POR INCUMPLIMIENTO DE LOS ESTADOS EN EL MERCOSUR

El régimen vigente para la solución de las controversias que se presentan en el MERCOSUR, a causa del incumplimiento por los Estados Miembros de las obligaciones derivadas de su ordenamiento jurídico, es el previsto en el Protocolo de Olivos, instrumento aprobado el 18 de febrero de 2002. Antes de la puesta en vigencia de este Protocolo, el MERCOSUR disponía, desde el año 1991, de un régimen de solución de controversias integrado por varios instrumentos. Estos instrumentos sirvieron de base al régimen actual, por lo que su revisión permitirá observar la evolución del sistema y la búsqueda en curso de un régimen definitivo de solución de controversias.


En cuanto al régimen vigente, cabe destacar la existencia de una serie de instrumentos normativos que reglamentan y complementan el Protocolo de Olivos, y cuyo examen se hace necesario para obtener una visión de conjunto del sistema, así como de su funcionalidad y eficacia. 


Atendiendo a estas consideraciones, el Capítulo se desarrollará según el siguiente orden: en primer lugar, se dará cuenta del régimen del MERCOSUR previo al Protocolo de Olivos; en segundo lugar, se analizará el régimen previsto en el citado Protocolo, producto de la expresa intención de los Estados Partes de perfeccionar su sistema de solución de controversias; en tercer lugar, se examinará el régimen normativo complementario. Se incluyen referencias a los sistemas andino y europeo con la salvedad de que la relación no es para destacar semejanzas sino, fundamentalmente, diferencias. El Capítulo, en el cual se hará referencia además a la ampliación del MERCOSUR, por virtud de la incorporación de la República Bolivariana de Venezuela como miembro pleno,  finalizará con unas consideraciones generales sobre la funcionalidad del sistema.  

1.- EL RÉGIMEN ANTERIOR AL PROTOCOLO DE OLIVOS

1.1.- El inicio de la solución de las controversias: el Tratado de Asunción.  El 26 de marzo de 1991 fue suscrito en Asunción, Paraguay, el Tratado para la Constitución de un Mercado Común entre la República Argentina, la República Federativa del Brasil, la República del Paraguay y la República Oriental del Uruguay, llamado Tratado de Asunción, conocido como MERCOSUR.
 En el texto del Tratado, los Estados Partes decidieron constituir el Mercado Común del Sur (MERCOSUR), a conformarse definitivamente para el 31 de diciembre de 1994.

Este proceso, fundamentado en los principios de progresividad, reciprocidad, igualdad y solidaridad, persigue la consecución de cuatro objetivos fundamentales:

· La liberalización del comercio intrarregional.

· El establecimiento de un arancel externo común y de una política comercial frente a terceros, así como la coordinación de las posiciones que los Estados Partes adopten en foros nacionales e internacionales.

· La coordinación y armonización de políticas macroeconómicas entre los Estados Partes, en materia de comercio exterior, agrícola, industrial, fiscal, monetaria y otras afines, a objeto de asegurar niveles adecuados de competencia entre aquéllos.

· La armonización de las legislaciones en las materias relacionadas con el Tratado, a fin de fortalecer el proceso de integración.


El Tratado de Asunción se vale de cuatro instrumentos fundamentales para la constitución del Mercado Común:

· Un programa progresivo de liberación arancelaria comercial.

· La coordinación gradual de políticas macroeconómicas.

· Un arancel externo común con el propósito de estimular la competitividad externa de los Estados Partes.

· Y la adopción de acuerdos sectoriales, dirigidos a alcanzar niveles operativos eficientes.

Del Tratado, organizado en seis capítulos y 24 artículos, interesa mencionar su Artículo 3, por cuanto en él los Estados Partes acordaron adoptar, durante el período de transición, un Régimen General de Origen, un Sistema de Solución de Controversias y el establecimiento de Cláusulas de Salvaguardia, elementos disciplinados en los anexos II, III y IV del Tratado. El Anexo III trata del Sistema de Solución de Controversias.

También interesa mencionar el Artículo 9 del Tratado, toda vez que el mismo se refiere a los órganos que tienen a su cargo la administración y ejecución del instrumento normativo, cuales son el Consejo del Mercado Común (CMC), órgano superior a cargo de la conducción política del Mercado Común, y el Grupo Mercado Común (GMC), órgano ejecutivo del Mercado Común.

1.2.- La solución de las controversias en el Protocolo de Brasilia. En el marco del Sistema de Solución de Controversias, previsto en el Artículo 3 y en el Anexo III del Tratado de Asunción, cabe destacar la suscripción, en el año 1991, del Protocolo de Brasilia.
 En este instrumento se establece el sistema de solución de controversias que habría de regir únicamente durante la etapa de transición, luego de la cual habría de aprobarse un sistema definitivo, similar o no al previsto en el Protocolo.

El Protocolo distingue entre los procedimientos a seguir, según que la controversia se plantee entre Estados Partes o se trate de reclamos de particulares:

a) Las controversias entre los Estados Partes: en este supuesto, el ámbito de aplicación del Protocolo abarca los siguientes casos:

· Controversias entre Estados Partes en relación con la interpretación, aplicación o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Tratado de Asunción.

· Controversias que surjan de los acuerdos celebrados entre los Estados Partes.

· Controversias que surjan de las decisiones del CMC.

· Y controversias que surjan de las resoluciones del GMC.
Hay tres momentos que destacan en el tratamiento de una controversia entre Estados Partes:

· En el primero se desarrollan negociaciones directas entre los Estados Partes, las cuales no podrán exceder de quince días desde que se planteó la controversia.
 En esta fase, los Estados de que se trate deben mantener informado al GMC acerca de las gestiones realizadas durante las negociaciones y de sus resultados.

· En el segundo, caso que no se logre acuerdo mediante las negociaciones directas, o que la controversia sólo haya sido resuelta parcialmente, cualquiera de las partes podrá someterla al procedimiento ante el GMC. Éste, una vez oídas las partes, evaluará la situación y formulará recomendaciones. Además, se encuentra facultado para requerir el asesoramiento de expertos, cuyos gastos serán costeados en partes iguales por los sujetos de la controversia, o en la proporción que el GMC determine; el procedimiento en referencia no podrá extenderse por un  plazo mayor de 30 días.

· Y en el tercer momento, caso de resultar infructuoso el procedimiento ante el GMC, cualquiera de los Estados Partes podrá recurrir a la solución arbitral prevista en el Capítulo 7 del Protocolo. En el procedimiento arbitral aquí regulado destacan, como aspectos relevantes, que los laudos del Tribunal Arbitral, a ser adoptados por mayoría en votación secreta, son inapelables, obligatorios para los Estados Partes y producen efecto de cosa juzgada entre ellos. Además, el laudo debe ser fundamentado y firmado por el presidente del Tribunal y por los demás árbitros, sin que se admitan votos disidentes, y ha de ser cumplido en un plazo de 15 días, contado desde su notificación, salvo que el Tribunal Arbitral establezca un plazo distinto. Ahora bien, si el laudo no ha sido cumplido en un plazo de treinta días, hay la posibilidad de adoptar medidas compensatorias temporarias, tales como la suspensión de concesiones u otras similares, dirigidas a obtener el cumplimiento de aquél. El procedimiento aquí citado tiene una duración aproximada de 45 días, más el tiempo necesario para las notificaciones. Se requiere, pues, el transcurso de este período para llegar a una solución arbitral de la controversia planteada.

Cabe agregar que, en los dos primeros momentos, relativos a las negociaciones directas y a la conciliación ante el GMC, la solución de la controversia corresponde a las partes mismas, primero solas y, después, con la intervención del Grupo, mientras que, en el procedimiento arbitral, la solución está a cargo de terceros independientes.

b) Los reclamos de particulares: en el caso de reclamos de particulares, el procedimiento del Protocolo se aplica cuando se trata de personas físicas o jurídicas afectadas por cualquiera de los Estados Partes, a causa de la sanción o aplicación de medidas legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, adoptadas en violación de lo previsto en el Tratado de Asunción, en los acuerdos celebrados en el marco de este instrumento, en las decisiones del Consejo o en las resoluciones del GMC.

El procedimiento se inicia ante la Sección Nacional del Grupo MERCOSUR y puede culminar con el dictamen de un grupo de expertos, siempre que no haya dado lugar a un procedimiento entre los Estados Partes. Cabe poner de relieve cinco momentos fundamentales en el curso del procedimiento:

· En el primero, el particular afectado debe formalizar su reclamo ante la Sección Nacional del GMC, en el lugar donde tenga su residencia habitual o la sede de sus negocios. 

· En el segundo, una vez admitido el reclamo del particular, la Sección Nacional tiene, en consulta con éste, dos opciones:
· Establecer contactos directos con la Sección Nacional del Estado Parte cuyo acto ha sido  impugnado. En este caso, si el reclamo no es resuelto en un plazo de 15 días, puede ser elevado ante el GMC. 
· En el tercero, el GMC, durante la primera reunión después de recibido el reclamo, valorará los argumentos del particular y podrá rechazar el citado reclamo o convocar de inmediato a los expertos para que emitan su dictamen en un plazo de 30 días, dentro del cual deberán oír a las partes de la controversia. 

· El cuarto momento se refiere a la actividad que debe desplegar el grupo de expertos, cuyo dictamen habrá de ser elevado al GMC. Si en el dictamen se considera procedente el reclamo formulado contra alguno de los Estados Partes, cualquiera otro de dichos Estados podrá solicitar al Grupo la adopción de medidas correctivas o la anulación de las medidas cuestionadas. 

· En quinto lugar, si en un período de 15 días no prospera el requerimiento formulado por el Estado Parte, éste podrá recurrir al Tribunal Arbitral.


Se observa que, tanto la solicitud de cumplimiento de lo determinado por el Grupo de Expertos como la iniciación del procedimiento arbitral, corresponde a los Estados Partes, de modo que son éstos los titulares de la potestad de actuar en la parte principal del Sistema de Solución de Controversias, aun en el caso de que el afectado reclamante sea un particular. 

c) Los reclamos de particulares sujetos a solución arbitral: el reclamo de los particulares puede convertirse en una cuestión intergubernamental, sujeta a solución por la vía arbitral, en dos supuestos:

1. En primer lugar,
 cuando el Estado a que pertenece el particular afectado hace suyo el reclamo y lo lleva adelante, pudiendo llegar a la vía arbitral si aquél no es solucionado por negociaciones directas o por conciliación ante el GMC.

2. En segundo lugar, cuando en el dictamen elevado por los expertos al GMC se considera procedente el reclamo, caso en el cual el Estado Parte del particular afectado, así como cualquier otro Estado Parte, podrá iniciar la vía arbitral. En este segundo supuesto, cualquier Estado Parte podrá también solicitar al Estado que tomó las medidas cuestionadas,   que adopte medidas correctivas o que proceda a la anulación de aquéllas. De no prosperar este requerimiento en un plazo de 15 días, el Estado requirente podrá acudir en forma directa al procedimiento arbitral, en las condiciones previstas en la disposición citada. Por otra parte, si la Sección Nacional del GMC considera improcedente el reclamo del particular, éste tendrá a su disposición la vía judicial nacional, de conformidad con el derecho vigente en su país.

Se observa que el procedimiento arbitral del Protocolo es facultativo para la parte que lo inicia, pero obligatorio en cuanto a sus resultados para las partes de la controversia.
 En este sentido, los Estados Partes reconocen como obligatoria, ipso facto y sin necesidad de acuerdo especial, la jurisdicción del Tribunal Arbitral que se constituya para resolver las controversias referidas a aquel instrumento. 

En cuanto al procedimiento arbitral previsto, se destaca que:

· Si no hay acuerdo entre las partes, cualquiera de ellas comunica a la Secretaría Administrativa su intención de acudir al procedimiento arbitral. La Secretaría lo comunica al Estado involucrado y al GMC.

· Se procede a la designación de los árbitros mediante la elaboración de dos listas: en la primera, cada Estado Parte designa diez árbitros y la lista se registra en la Secretaría Administrativa; la segunda comprende diez y seis árbitros designados por el GMC, integrada la lista, en partes iguales, por nacionales de los Estados Partes y por nacionales de terceros países.

El Tribunal ad hoc se constituirá válidamente con tres árbitros designados de la primera lista: cada Estado Parte designará uno de los árbitros y el tercero será nombrado por acuerdo. También se designará un árbitro suplente para el caso de incapacidad o excusa.

La designación deberá hacerse en un plazo de 15 días, contado desde la notificación hecha por la Secretaría Administrativa al Estado Parte convocado al procedimiento arbitral. Si los Estados no designan sus árbitros dentro del plazo, la Secretaría los designará de la primera lista, siguiendo el orden establecido en ella. Si no hay acuerdo entre los Estados Partes sobre la designación del tercer árbitro, la Secretaría, previa solicitud de cualquiera de los interesados, procederá a designarlo, por sorteo, de la segunda lista elaborada por el GMC.

· Constituido el Tribunal Arbitral, éste fijará la sede donde actuará y las reglas de procedimiento, las cuales deberán garantizar que cada una de las partes tenga oportunidad de ser escuchada y de presentar sus pruebas y argumentos, y que el proceso se desarrolle en forma expedita. 

· El Tribunal tiene la potestad de adoptar medidas provisionales a fin de prevenir que se causen daños irreparables a cualquiera de las partes, y deberá resolver la controversia según las normas del Tratado y conexas, a menos que las partes convengan en que se resuelva ex aequo et bono. 

· Instalado el Tribunal, hay que agotar una fase previa de información. En ella, las partes comunicarán las actuaciones cumplidas y expresarán el fundamento de hecho y de derecho de sus pretensiones. Los Estados Partes designarán sus representantes ante el Tribunal y podrán nombrar Asesores.

· El laudo arbitral deberá ser pronunciado en un plazo de 60 días, prorrogable por 30 más, contado desde la designación del Presidente del Tribunal. Deberá expedirse por escrito, adoptarse por mayoría y estar fundamentado. No se admite la fundamentación de las disidencias, aspecto cuestionable debido a la importancia que éstas pueden tener para las partes de la controversia y  para la formación de la jurisprudencia.

· En un plazo de quince días debe cumplirse el laudo. Se admite, dentro de los 15 días siguientes a su notificación, una solicitud de aclaración de su contenido o de interpretación sobre la forma en que ha de cumplirse. Sin embargo, dicha solicitud no suspende por sí sola el plazo de cumplimiento, a menos que el Tribunal así lo decida en forma expresa. 

· De no cumplirse el laudo en un plazo de 30 días, los otros Estados Partes podrán adoptar medidas compensatorias temporarias, tales como la suspensión de concesiones u otras equivalentes, dirigidas a obtener el cumplimiento de aquél. Las medidas no requieren de la aprobación del Tribunal, de modo que esta forma de provocar el cumplimiento queda en manos del Estado Parte. 

· Los gastos del procedimiento arbitral corren por cuenta de cada parte en proporciones iguales: cada una de ellas abona lo correspondiente a su propio árbitro y, además, debe abonar la mitad de lo que corresponda al Presidente, a menos que el Tribunal Arbitral decida distribuir los gastos en proporciones diversas.

1.3.- El Reglamento del Protocolo de Brasilia. El Protocolo de Brasilia fue complementado por su Reglamento, aprobado en 1998.
 Este Reglamento, organizado en 42 artículos, incluye las Directivas de la Comisión de Comercio en lo que se refieren a su ámbito de aplicación, a la normativa que sirve de fundamento a las decisiones del Tribunal Arbitral y a los motivos que pueden dar lugar a los reclamos de los particulares. También disciplina aspectos relativos al cómputo de los plazos, a la intervención de expertos en el procedimiento arbitral, al nombramiento de árbitros, al contenido del laudo arbitral, a las menciones que deben contener los reclamos de los particulares, a los gastos de los expertos y del Tribunal Arbitral, al carácter reservado de la documentación y de las actuaciones a que se refiere el Protocolo de Brasilia y su Reglamento y, finalmente, al desistimiento y a la transacción de la controversia durante el procedimiento arbitral.

Estos instrumentos incorporan elementos novedosos en relación con lo previsto en el Anexo III del Tratado de Asunción. En efecto, reconoce a los particulares, afectados por violaciones del ordenamiento jurídico del MERCOSUR, la posibilidad de introducir reclamos. Por otra parte, regula de mejor manera los plazos: así, en cuanto a las controversias entre Estados Partes, establece un plazo de 15 días para alcanzar una solución por la vía de las negociaciones directas; reduce a 30 días el plazo del GMCpara formular recomendaciones a los Estados Partes; y destacan, sobre todo, las pautas por las que se desarrolla el procedimiento arbitral ad hoc. 

1.4.- La solución de las controversias en el Protocolo de Ouro Preto. Este instrumento, adicional al Tratado de Asunción, contiene elementos de gran importancia para la consolidación del MERCOSUR.
En efecto, organizado en 53 artículos y un Anexo, el Protocolo establece la Estructura Institucional de MERCOSUR, perfecciona la unión aduanera y el funcionamiento institucional, adopta las resoluciones del GMC, amplía las normas a considerar de acuerdo con la dinámica de crecimiento del Mercado Común y, además, incorpora la declaratoria de que MERCOSUR tendrá personalidad jurídica de Derecho Internacional.

En materia de solución de controversias, agrega a las funciones de la Comisión de Comercio la consideración de las reclamaciones que presenten las Secciones Nacionales de dicha Comisión, originadas en los Estados Partes o en las demandas de los particulares, caso de estar dentro de su área de competencia.
También agrega al conjunto de normas cuya interpretación, aplicación o incumplimiento pueden ser objeto de controversia, en el ámbito señalado por los artículos 1, 19 y 25 del Protocolo de Brasilia, las directivas emitidas por la Comisión de Comercio, y establece expresamente que, con miras a adoptar el sistema permanente de solución de controversias, los Estados Partes, antes de culminar el proceso de convergencia del Arancel Externo Común, habrán de efectuar una revisión del actual sistema. En todo caso, el instrumento ratifica los procedimientos de solución disciplinados en el Tratado de Asunción y en el Protocolo de Brasilia. 

 
Las reclamaciones ante la Comisión de Comercio del MERCOSUR, originadas en los Estados Partes o en reclamaciones de particulares están reguladas en el Anexo al Protocolo de Ouro Preto.
 En este caso, si se agotan infructuosamente los trámites establecidos en los artículos 2 al 5, de no lograrse consenso en la Comisión de Comercio ni en el GMC, o de no cumplir el Estado reclamado en el plazo previsto con la decisión adoptada, el Estado reclamante tiene la potestad, no así los particulares, de recurrir directamente al procedimiento arbitral previsto en el Capítulo IV del Protocolo de Brasilia. 

1.5.- El perfeccionamiento del sistema de solución de controversias. El CMC dictó en el año 2000 una Decisión
 en la que se instruyó al GMC para que, a través del Grupo Ad-Hoc Aspectos Institucionales, analizara y presentara, antes del 10 de diciembre de ese año, una propuesta integral relativa al perfeccionamiento del Protocolo de Brasilia para la Solución de Controversias, en la cual  se incluyeran los siguientes temas:

· Perfeccionamiento de la etapa posterior al laudo arbitral: cumplimiento de los laudos y alcance de las medidas compensatorias.

· Criterios para la conformación de las listas de expertos y árbitros, y para su designación en cada caso.

· Mayor estabilidad de los árbitros.

· Alternativas para una interpretación uniforme de la normativa MERCOSUR.

· Agilización de los procedimientos existentes e implementación de procedimientos sumarios para casos determinados. 

Sin embargo, este sistema de solución de controversias aún no es el definitivo. Los Estados Partes se  comprometieron a adoptar, antes de culminar el período de convergencia hacia el arancel externo común, previsto para el 1° de enero de 2006, un sistema permanente de solución de conflictos, avance que aún no se ha logrado, pues el PO, que es el instrumento vigente en esta materia, así como toda la normativa complementaria, representa sólo una etapa más en el perfeccionamiento del sistema. Ciertamente, el Grupo de Alto Nivel para la Reforma Institucional del MERCOSUR, debe someter al CMC, antes de fines de junio de 2007, ajustes al PO en base a las propuestas de los Estados Partes.
2.- MECANISMOS VIGENTES DE SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS 

Durante la III Reunión Extraordinaria del CMC, celebrada el 18 de febrero de 2002 en la ciudad de Olivos, provincia de Buenos Aires, República Argentina, los Presidentes y Cancilleres del MERCOSUR firmaron el Protocolo de Olivos para la Solución de Controversias, que es el instrumento que actualmente rige la materia.

Teniendo en cuenta el Tratado de Asunción, el Protocolo de Brasilia y el Protocolo de Ouro Preto, los Estados Partes reconocieron que la evolución del proceso de integración en el MERCOSUR requería del perfeccionamiento del sistema de solución de controversias. Por ello, considerando la necesidad de garantizar la correcta interpretación, aplicación y cumplimiento de los instrumentos fundamentales del proceso de integración y del MERCOSUR, y convencidos de que un sistema de solución de controversias así diseñado contribuiría a consolidar la seguridad jurídica en el MERCOSUR, convinieron en aprobar el Protocolo para la Solución de Controversias,
 siendo el arbitraje el mecanismo central a este propósito. Tal como se verá, el arbitraje y la creación del Tribunal Permanente de Revisión (TPR) constituyen los aspectos fundamentales del sistema del MERCOSUR para la solución de controversias. 
2.1.- Aplicación del Protocolo de Olivos a las controversias por incumplimiento de las obligaciones establecidas en el ordenamiento jurídico del MERCOSUR. Un aspecto inicial relevante es la aplicación de la normativa del PO a las controversias resultantes del incumplimiento de las obligaciones establecidas en el orden jurídico del MERCOSUR. En efecto, esta normativa será aplicable a las controversias que surjan entre los Estados Partes sobre la interpretación, aplicación o incumplimiento del Tratado de Asunción, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, de las Decisiones del CMC, de las Resoluciones del GMC y de las Directivas de la Comisión de Comercio del MERCOSUR.
Es decir, que el sistema se aplica a la solución de las controversias que se desprendan tanto del incumplimiento de las obligaciones previstas en el ordenamiento originario como de las previstas en el ordenamiento derivado del MERCOSUR. 

El PO,
 al igual que los protocolos anteriores, no precisa el alcance de la noción de incumplimiento por los Estados Partes de las obligaciones derivadas del ordenamiento jurídico del MERCOSUR, de manera que, aplicando un criterio amplio y objetivo, cabe incluir en tal noción las acciones y omisiones que signifiquen la inejecución de las obligaciones derivadas del orden jurídico en referencia.


Si se trata de controversias que puedan ser sometidas al sistema de solución de controversias de la OMC, o de otros esquemas preferenciales de comercio de que sean parte, individualmente, los Estados Partes del MERCOSUR, el demandante puede elegir el foro, o convenir el foro con la otra parte, en el entendido de que, iniciado el procedimiento de solución según las pautas previstas en el PO, no podrán recurrir a otros foros respecto del mismo objeto. Puede decirse entonces que la elección del foro es excluyente de otros. En todo caso, deberá esperarse la reglamentación sobre la opción de foro que pronunciará el CMC.

2.2.- Mecanismos de solución de controversias. Tres son los mecanismos que contempla el PO para la solución de las controversias: negociaciones directas, intervención del GMC y arbitraje. 

a) Las negociaciones directas: se regulan como un mecanismo de carácter no jurisdiccional pero de obligatorio agotamiento, pues los Estados Parte deben procurar resolver sus controversias, ante todo, mediante esta vía. La regulación es similar a la establecida en el Protocolo de Brasilia. Su duración no puede exceder de un plazo de quince días contado desde la fecha en que una de las partes le comunicó a la otra su decisión de iniciar la controversia, salvo que medie acuerdo entre ellas. El GMC debe ser informado de las gestiones realizadas por los Estados Parte durante las negociaciones y de los resultados de las mismas, a través de la Secretaría Administrativa del MERCOSUR. 

b) La intervención del GMC: es el segundo mecanismo previsto para la solución de controversias. Opera en caso de que los Estados Parte no puedan llegar a un acuerdo durante las negociaciones directas, o si la controversia solo fue solucionada parcialmente. Aquí pueden presentarse dos opciones: que cualquiera de los Estados Parte inicie directamente el procedimiento arbitral, o que, de común acuerdo, los Estados Parte decidan someter la controversia a la consideración del GMC. En este último caso, el Grupo deberá valorar la situación, dando la posibilidad a las partes de que expongan sus posiciones. A este efecto, el Grupo puede recurrir para su asesoramiento a expertos seleccionados de una lista, a la cual cada Estado Miembro del MERCOSUR aporta seis nombres.


Por otra parte, se admite que un Estado que no sea parte de la controversia pueda someterla a la consideración del GMC, si justifica tal procedimiento y una vez que se hayan agotado las negociaciones directas. En este caso, si las partes hubiesen iniciado el procedimiento arbitral ad hoc, éste no será interrumpido, salvo acuerdo entre ellas.


La intervención del GMC concluye con la formulación de recomendaciones, expresas y detalladas, de ser posible, tendientes a la solución del conflicto, si la controversia fue sometida por los Estados que forman parte de tal controversia. Y si quien planteó la controversia ante el Grupo fue un Estado que no es parte de ella, entonces el Grupo podrá formular comentarios o recomendaciones. Tales recomendaciones o comentarios no son de obligatorio cumplimiento y deberán expedirse en un plazo de treinta días, contado a partir de la fecha de la reunión en que la controversia ingresó a la consideración del Grupo.


Como se observa, dos son las novedades del PO en relación con este mecanismo: por un lado, se presenta como una fase optativa, no de obligatorio agotamiento por las partes en conflicto; y por otro, se incorpora la posibilidad de que un Estado no parte en la controversia pueda someterla a la consideración del GMC.

c) El arbitraje ad hoc: el tercer mecanismo previsto en el PO es el arbitraje ad hoc. Se trata del  mecanismo fundamental en la solución de conflictos, y específicamente, en la solución de las controversias originadas por el incumplimiento del orden normativo del MERCOSUR. Su estudio presupone la consideración de una serie de directrices, comunes en esencia a todo procedimiento arbitral, que se despliegan en los aspectos que a continuación se especifican.
c.1)  El acuerdo arbitral
· Definición: no se define el acuerdo arbitral. El arbitraje se inicia por voluntad de cualquiera de los Estados que obre como parte en la controversia si, una vez agotadas las negociaciones directas, no se logra acuerdo, o si la controversia ha sido resuelta sólo parcialmente,
 o si, agotados los procedimientos de negociaciones directas y de intervención del GMC, el conflicto no se hubiese resuelto.
 Se observa que la decisión de recurrir al procedimiento arbitral puede provenir de una sola de las partes integrantes de la controversia, sin que la normativa exija acuerdo entre ellas. 

Distinto es el caso si se recurre directamente al Tribunal Permanente de Revisión para desarrollar un procedimiento arbitral. En este supuesto, una vez culminado el trámite relativo a las negociaciones directas, pueden las partes acordar en forma expresa someterse de modo directo y en única instancia al Tribunal Permanente de Revisión,
 órgano provisto de las mismas competencias atribuidas al Tribunal Arbitral Ad Hoc.
 La normativa no regula los términos del acuerdo expreso que debe mediar entre las partes. El TPR, al adoptar sus propias reglas de procedimiento dentro de los treinta días siguientes a su constitución, debería regular expresamente el acuerdo exigido para acudir en única instancia ante él. Estas reglas, dictadas en el año 2005, deben garantizar a las partes la oportunidad de ser oídas, y asegurar que el proceso se realice en forma expedita;
 sin embargo, no contienen ninguna regulación sobre el acuerdo arbitral para los casos en que se acude en única instancia ante el TPR. 

· Alcance del acuerdo: el Protocolo no menciona expresamente que el acuerdo arbitral suponga la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones ante la jurisdicción ordinaria, sometiéndose plenamente a la decisión del tribunal arbitral. En cambio, señala que, sin necesidad de acuerdo especial, los Estados Parte han de reconocer como obligatoria e ipso facto la jurisdicción de los TAAH que se constituyan para conocer y resolver las controversias a que se refiere el Protocolo, así como la del TPR.

La parte demandante, o ambas partes, en caso de que así lo convengan, pueden elegir el foro para la solución del conflicto, siempre que resulte aplicable el PO, el sistema de solución de controversias de la OMC u otro esquema preferencial de comercio en que se encuentren integrados individualmente los Estados Parte del MERCOSUR. Sin embargo, iniciado el procedimiento según la elección hecha por el demandante o por las partes, ninguna de ellas podrá recurrir a otros foros en relación con el mismo objeto de la controversia que se dirime. En todo caso, corresponde al CMC reglamentar los aspectos relativos a la elección del foro. Esta es una diferencia fundamental con el régimen comunitario andino y europeo. Específicamente en el andino, los Estados Miembros por disposición expresa, no pueden someter ninguna controversia que surja con motivo de la aplicación del ordenamiento comunitario a ningún tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento alguno distinto de los contemplados en el Tratado de Creación del Tribunal.
 

· Causas excluidas del arbitraje: el PO no enumera las causas que deben considerarse excluidas del régimen arbitral. Sin embargo, cabe interpretar, por argumento a contrario, que sólo quedan sometidas a los procedimientos del Protocolo las controversias que se susciten entre los Estados Parte sobre la interpretación, aplicación o incumplimiento del Tratado de Asunción, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, de las Decisiones del CMC, de las Resoluciones del GMC y de las Directivas de la Comisión de Comercio del MERCOSUR, así como los reclamos de los particulares que se originen en la sanción o aplicación, por cualquiera de los Estados Parte, de medidas legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, que violen lo dispuesto en el Tratado de Asunción, en el Protocolo de Ouro Preto, en los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, en las Decisiones del CMC, las Resoluciones del GMC y las Directivas de la Comisión de Comercio del MERCOSUR.
 

Los reclamos de particulares pueden tramitarse por un procedimiento arbitral en dos casos: 

1. Cuando, una vez formulado el reclamo por el particular, un Estado Parte del MERCOSUR requiera medidas correctivas contra el Estado Parte perdidoso, o la anulación de medidas que han sido cuestionadas, y el requerimiento no prospere, caso en el cual aquel Estado podrá acudir directamente al procedimiento arbitral previsto en el Capítulo VI del Protocolo. 

2. Cuando el GMC dé por concluido el reclamo del particular, por haber recibido de parte del grupo de expertos un dictamen unánime que considere improcedente el reclamo, o cuando el grupo de expertos no alcance la unanimidad para emitir el dictamen, el Estado  Parte del particular afectado, que hace suyo el reclamo del particular, podrá dar inicio al procedimiento arbitral previsto en el Protocolo. Al igual que el Protocolo de Brasilia y el de Ouro Preto, el de Olivos no prevé un sistema para la solución de controversias que puedan surgir entre los Estados Parte y los órganos del MERCOSUR, o de éstos últimos entre sí. 

· Capacidad para someter la controversia a árbitros: el PO no contiene disposición expresa sobre la capacidad de los particulares para someter una controversia a arbitraje. El criterio generalmente admitido es que se requiere facultad de disposición sobre los derechos que constituyan el objeto de la controversia.
 En consecuencia, se deberán aplicar los principios generales en materia de capacidad, específicamente en el caso del reclamo de los particulares, sean éstos personas físicas o jurídicas, titulares de derechos de naturaleza disponible. 
· Contenido del acuerdo arbitral: se permite recurrir directamente y en única instancia al TPR para dirimir una controversia por medio del arbitraje, previo acuerdo expreso entre las partes. Como se dijo, no existe especificación sobre el contenido de dicho acuerdo, lo único que se exige es que el acuerdo contenga la voluntad de las partes de someterse directamente y en única instancia al TPR.  El Protocolo no prevé la posibilidad de suscribir acuerdos arbitrales en blanco. La única disposición que trata del acuerdo para desarrollar un procedimiento arbitral exige que dicho acuerdo, sobre la voluntad de las partes de someterse directamente y en única instancia al TPR, sea expreso.
 

· Preferencia de la voluntad de las partes: antes del inicio del procedimiento arbitral, el sujeto reclamante o ambas partes, en ejercicio de su libre voluntad, pueden escoger el foro al que van a someter la controversia. Esta elección del foro es voluntaria y excluyente.

En los regímenes comunitarios andino y europeo, a diferencia de lo que sucede en el MERCOSUR, no hay la posibilidad de escoger el foro para solucionar las controversias por incumplimiento; la competencia es exclusiva del órgano jurisdiccional comunitario siguiendo el procedimiento establecido en sus dos etapas, administrativa y jurisdiccional. 

En cuanto al curso del procedimiento, si bien el Protocolo no consagra en términos generales el principio de la autonomía de la voluntad de las partes en conflicto, se observa, en varios supuestos, la presencia de este principio. Es el caso del artículo 18.4, relativo a la composición del TPR: en efecto, los Estados Parte del MERCOSUR, a propósito de la designación del quinto árbitro, pueden convenir en criterios distintos a los previstos en el Protocolo. También es el caso del artículo 20, relativo al funcionamiento del TPR, toda vez que permite, a propósito del funcionamiento del citado Tribunal, que los Estados Parte del MERCOSUR establezcan por acuerdo criterios distintos. En el caso de los plazos y a diferencia de lo que ocurre en los regímenes andino y europeo, el Artículo 48 dispone que todos pueden ser modificados por acuerdo de las partes en la controversia, aunque el dispositivo hace una mención restrictiva cuando se trata de los plazos previstos en los procedimientos en curso ante los TAAH y ante el TPR, ya que las partes pueden modificarlos si lo solicitan al Tribunal respectivo y éste acoge la solicitud. 

No se mencionan causas de caducidad del acuerdo arbitral, ni la posibilidad de someter a arbitraje los conflictos colectivos, ni se incluye modelo alguno de acuerdo arbitral. Sin embargo, nada obsta para que estos puntos puedan ser objeto de reglamentación.
   
c.2)  La constitución del Tribunal Arbitral Ad Hoc
· Número de árbitros: se distingue entre la constitución del Tribunal Arbitral Ad Hoc (TAAH) y la del TPR, sea que éste funcione como órgano de revisión o como tribunal de única instancia. Así, el TAAH estará compuesto por tres árbitros, elegidos de la forma prevista en el Artículo 10, mientras que, en el caso del TPR, el Protocolo distingue según el número de Estados Partes presentes en la controversia. Así, si la controversia envuelve a dos Estados Parte, el Tribunal estará compuesto por 3 árbitros.  Si la controversia envuelve a más de dos Estados Parte, el Tribunal estará compuesto por 5 árbitros. En cualquiera de los supuestos, habrá siempre un número impar de árbitros. Sin embargo, los Estados Parte pueden establecer, por acuerdo entre ellos, otros criterios para el funcionamiento del TPR.
 


A diferencia de lo que sucede en el MERCOSUR, en la Comunidad Andina  no  se distingue en cuanto al número de miembros que integra el órgano jurisdiccional. A partir de la Decisión 633 de fecha 12/06/2006, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores visto, entre otros, la Propuesta 164 de la Secretaría General y considerando, entre otros, el planteamiento que el Tribunal de Justicia hiciera por órgano de su Presidenta, decidió que el número de Magistrados que integran el Tribunal de Justicia de la Comunidad andina será igual al número de Países Miembros de la Comunidad Andina.
 

· Capacidad para ser árbitro: la designación de los árbitros depende del cumplimiento de dos tipos de requisitos, unos de carácter objetivo y otros de carácter subjetivo. Objetivamente, para ser árbitro se requiere: ser jurista de reconocida competencia en las materias que puedan constituir objeto de controversia; y tener conocimiento del conjunto normativo del MERCOSUR. 

Subjetivamente, la designación de los árbitros depende del cumplimiento de tres requisitos: objetividad, confiabilidad y buen juicio. Se trata de exigencias previstas tanto para ser árbitro de un TAAH como del TPR.
 

· Nacionalidad de los árbitros: en principio, los árbitros deben ser nacionales de países distintos a los de las partes en controversia. Este criterio es acogido parcialmente en el PO. En efecto, en el caso de la designación de los árbitros para constituir el TAAH, cada uno de los Estados Parte envueltos en la controversia designa un árbitro titular y su suplente, sin que se exija que éstos sean de nacionalidad distinta a la del Estado que hace la designación, o que lo sean de la de alguno de los Estados Partes del MERCOSUR. Únicamente en el caso de la designación del árbitro Presidente y de su suplente, el Protocolo exige en forma expresa que los mismos no sean nacionales de los Estados partes en la controversia. Cuando el nombramiento del tercer árbitro haya de estar a cargo de la Secretaría Administrativa del MERCOSUR, caso de no haber acuerdo entre los Estados en pugna, la Secretaría deberá excluir de la designación a los nacionales de los Estados partes en la controversia.
 Y en la conformación de la lista de árbitros que prevé el Artículo 11 del Protocolo, de los cuatro candidatos que debe proponer cada Estado Parte del MERCOSUR, uno deberá ser de nacionalidad distinta a la de dichos Estados.

En cuanto a la composición del TPR, caso que deba constituirse con cinco árbitros (controversias entre más de dos Estados Parte del MERCOSUR), el quinto será designado por unanimidad entre los Estados Parte del MERCOSUR, escogiendo de la lista de ocho árbitros, configurada expresamente para tal efecto, de la cual cada Estado Parte ha designado en forma previa dos árbitros que deben ser nacionales de los países del MERCOSUR. No obstante, como ya se indicó, los Estados Parte pueden definir, por acuerdo entre ellos, otros criterios para la designación del quinto árbitro.

Por último, cuando el TPR deba estar integrado por tres árbitros (controversias entre dos Estados Parte del MERCOSUR), dos de ellos deberán ser nacionales de los Estados partes en la controversia, y el tercero, es decir el Presidente, lo elegirá el Director de la Secretaría Administrativa del MERCOSUR, por sorteo, entre los que no sean parte en la controversia. También en este caso los Estados Parte pueden establecer criterios distintos a los señalados en el Protocolo. 

· Designación de los árbitros: se distingue entre la designación de los árbitros para la constitución de un TAAH y para la constitución del TPR. En realidad, el procedimiento se inicia con la configuración de las listas de árbitros. Se prevé dos tipos de lista: la lista consolidada de árbitros del MERCOSUR, y la lista de terceros árbitros. La primera de ellas se encuentra constituida por un total de 48 árbitros, de los cuales cada Estado Parte del MERCOSUR habrá de designar 12. La segunda lista, es decir, la de terceros árbitros, la constituye un total de 16 árbitros, de los cuales cada Estado Parte del MERCOSUR habrá de designar 4, uno de los cuales no podrá ser nacional de alguno de los Estados Parte del MERCOSUR. Las listas y sus respectivas modificaciones, acompañadas del currículum vitae de los árbitros, deberán ser comunicadas por la Presidencia Pro Tempore a la Secretaría del MERCOSUR, la cual las registrará y notificará a los Estados Parte. 

Configuradas las listas, la designación de los árbitros para la constitución de un TAAH se hace de la siguiente manera: cada Estado parte en la controversia designa un árbitro y su suplente de la lista consolidada de árbitros, antes mencionada. Si una de las partes no efectúa el nombramiento en el plazo previsto en el Artículo 10.2.i), la designación la hará la Secretaría Administrativa del MERCOSUR, por sorteo, entre los árbitros de la lista prevista en el Artículo 11.1. PO. El tercer árbitro, que hará las veces de Presidente del TAAH, así como su suplente, serán designados por acuerdo entre las partes de la controversia, haciendo la escogencia de la lista de terceros árbitros. A falta de acuerdo, y previa petición de uno de los Estados partes en la controversia, la designación la hará la Secretaría Administrativa del MERCOSUR, por sorteo, de la lista de terceros árbitros. Sólo en el caso de terceros árbitros exige el Protocolo que medie el requerimiento de uno de los Estados partes en el conflicto para proceder a la designación por sorteo, y que medie la aceptación del árbitro sobre su designación para actuar en una controversia. 

La designación de los árbitros para la constitución del TPR opera de la siguiente manera: cada Estado Parte del MERCOSUR designa un árbitro y su suplente, sin que el Protocolo establezca si éste tiene que ser o no nacional de un país miembro del MERCOSUR. El quinto árbitro será designado por unanimidad entre los Estados Parte del MERCOSUR, escogiendo de la lista de ocho árbitros, configurada expresamente para tal efecto, de la cual cada Estado Parte ha designado en forma previa dos árbitros nacionales de los países del MERCOSUR. Si no se obtiene la unanimidad, la designación estará a cargo de la Secretaría Administrativa. Estos criterios pueden ser modificados por acuerdo entre los Estados Parte del MERCOSUR. 

Dada la disponibilidad permanente del Tribunal de Revisión, sus miembros son designados por un período de dos años, renovables por no más de dos períodos consecutivos, menos el quinto árbitro que durará en sus funciones tres años, no renovables, salvo acuerdo de los Estados Parte.
 Tres meses antes del vencimiento del período de los árbitros, los Estados Parte del MERCOSUR deben pronunciarse acerca de la renovación o proponer otros candidatos. En todo caso, los árbitros deben permanecer en sus funciones hasta que concluya la causa de la que estén conociendo.
 En la Comunidad Andina, en cambio, los magistrados son designados por un período de seis años, se renovarán parcialmente cada tres años y podrán ser reelegidos por una sola vez.
 

En caso de que el TPR esté constituido por tres miembros, la designación del tercer árbitro se hará aplicando las previsiones que sobre el particular consagra el Protocolo para el TAAH. No hay previsión sobre el ente al que le correspondería dirimir los conflictos en relación con el nombramiento de los árbitros; tal materia debe regularse en el reglamento respectivo. 
· Arbitro sustanciador: el tercer árbitro (en el caso de los TAAH y del TPR, cuando funciona con tres miembros) y el quinto árbitro del TPR, (cuando funciona con cinco miembros) hará las veces de Presidente del Tribunal. No se prevé la figura de árbitro sustanciador, ni existe ninguna mención expresa en cuanto a las funciones específicas a cargo del Presidente del Tribunal, salvo cuando refiere que los gastos del Presidente del TAAH serán sufragados, por partes iguales, por los Estados partes en la controversia, salvo que el Tribunal establezca otra proporción.
 No existe en el MERCOSUR la figura del Abogado General; en la Comunidad Andina, el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, en consulta con el Tribunal, puede crear el cargo de Abogado General, en el número y con las atribuciones que se establezcan en el Estatuto respectivo;
 en el régimen comunitario europeo, en cambio, tal cargo está establecido y opera con toda regularidad. 

Es conveniente que las funciones del Presidente del TPR se precisen en las Reglas de Procedimiento aprobadas por el CMC. Igual para el caso del Presidente de los TAAH, los cuales adoptarán sus Reglas de Procedimiento tomando como referencia las Reglas Modelo aprobadas por el Consejo del Mercado Común.

· Obligaciones de los árbitros: además de la reconocida competencia exigida para calificar como árbitro, el Protocolo impone expresamente a los árbitros las siguientes obligaciones: necesaria imparcialidad, independencia funcional de la Administración Pública Central y de los Estados Partes del MERCOSUR, y ausencia de interés en la controversia. La objetividad, confiabilidad y buen juicio son condiciones a considerar para la designación de los árbitros. Además, tácitamente se exige a los árbitros que, al aplicar las Reglas de Procedimiento aprobadas por el CMC, garanticen a cada una de las partes en la controversia plena oportunidad para ser oídas, y que el proceso se realice en forma expedita.  

· Reemplazo de un árbitro: en la misma oportunidad de la designación de los árbitros titulares de los TAAH y del TPR, se llevará a cabo la designación de los suplentes para cada árbitro. Aun cuando expresamente no se prevea, resulta evidente que los mismos requisitos y obligaciones previstos para los árbitros titulares deberán ser cumplidos por los árbitros suplentes. Tales suplentes reemplazan a los titulares en caso de incapacidad o excusa, producida en cualquier etapa del procedimiento arbitral. 

Los árbitros integrantes del TPR, una vez que hayan aceptado sus cargos, deberán estar disponibles de modo permanente para actuar cuando se les convoque y, en caso de incapacidad o excusa, procederá la convocatoria de los suplentes en la forma y plazo que deberían determinarse en el Reglamento del Protocolo o en las Reglas de Procedimiento del TPR y de los TAAH. El Protocolo hace referencia expresa a la constitución del TAAH con suplentes en los casos de divergencias sobre el cumplimiento del laudo, cuando no fuere posible convocar al TAAH interviniente. En este supuesto, habría de conformarse otro Tribunal con los suplentes necesarios.
 

· Recusación de los árbitros: todo árbitro puede ser recusado por cualquiera de las partes si existen circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad, independencia o eficiencia, de las cuales se haya tenido conocimiento después del nombramiento.
 No obstante, el Protocolo sólo menciona la incapacidad o excusa producida en cualquier etapa del procedimiento como causas de sustitución de un árbitro. Pareciera que las previsiones contenidas en los Artículos 11 y 35 son suficiente garantía, pues falta un procedimiento de recusación. Así, en la oportunidad de la configuración de la lista consolidada de árbitros del MERCOSUR, cada Estado Parte podrá solicitar aclaraciones en torno a las personas propuestas. En el caso de la configuración de la lista de terceros árbitros, la normativa es más precisa en cuanto que permite a cada Estado Parte, además de solicitar aclaraciones sobre las personas propuestas, formular objeciones a su respecto, con fundamento en las exigencias previstas en el Artículo 35 del Protocolo. Tales objeciones deberán ser comunicadas por la Presidencia Pro Tempore al Estado Parte proponente y si, en treinta días contados desde la notificación, no se llega a una solución, prevalecerá la objeción. No está claro en el Protocolo el momento en que la lista de árbitros debe tenerse por consolidada. 

No se prevé ningún procedimiento para tramitar la objeción, ni los criterios para determinar cuándo tal objeción debería considerarse justificada. A los fines de garantizar el derecho de los candidatos y la idoneidad de los árbitros, el trámite en referencia debe ser objeto de una regulación más detallada en el Reglamento del Protocolo. No obstante, la posibilidad de solicitar aclaraciones y formular observaciones no elimina la necesidad de prever un procedimiento de recusación, porque aquellos mecanismos solamente operan en el momento de constitución de las listas de árbitros; en cambio, la recusación operaría cuando se presentasen circunstancias que afectasen la imparcialidad e independencia de los árbitros, surgidas después del nombramiento y en el curso de un procedimiento arbitral. Pero la realidad es que en el Protocolo no está prevista la recusación, ni su procedimiento ni, obviamente, la suspensión del procedimiento arbitral con motivo del procedimiento de recusación. En la Comunidad Andina, a diferencia del MERCOSUR, se regulan expresamente las causales y el procedimiento de impedimentos y de recusación de los Magistrados para conocer de los asuntos sometidos a su consideración.

· El Protocolo  nada dice de la renuncia de un árbitro; menos aún, de la renuncia de un árbitro recusado, pues no prevé la recusación. Tampoco existe mención de que el tribunal arbitral tenga potestad para resolver libremente sobre su propia competencia.
 Se presume que el tribunal deberá conocer de las controversias enmarcadas en las previsiones del Artículo 1, relativas al ámbito de aplicación. Media además la declaratoria de los Estados Parte de reconocer como obligatoria, ipso facto y sin necesidad de acuerdo especial, la jurisdicción de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc que se constituyan para conocer de las controversias referidas en el Protocolo, así como la del TPR. 

· Agotamiento de funciones: en principio, el TAAH, así como el TPR cuando actúa en única instancia, concluyen sus funciones una vez pronunciado el laudo arbitral. Sin embargo, conservan competencia para conocer, a iniciativa de cualquiera de los Estados Parte en la controversia, de la solicitud de aclaratoria del laudo y sobre la forma en que éste habrá de cumplirse. El TAAH constituido para conocer de la controversia, así como el TPR en el caso citado, conservan además competencia para conocer de los desacuerdos que puedan suscitarse en torno al cumplimiento del laudo arbitral.
 Visto el carácter del Tribunal de Revisión, cabe agregar que sus integrantes, una vez aceptados los cargos, deberán estar disponibles permanentemente para actuar cuando se les convoque. 
c.3)  El procedimiento arbitral
· Inicio del procedimiento: en principio, el arbitraje se encuentra disponible para las partes cuando la controversia no haya podido resolverse en su totalidad a través de las negociaciones directas, ni por la intervención del GMC. En estas circunstancias, cualquiera de los Estados Parte en el conflicto podrá comunicar a la Secretaría Administrativa del MERCOSUR su decisión de recurrir al arbitraje. El Protocolo dice “cualquiera de los Estados partes… podrá comunicar… su decisión de recurrir al procedimiento arbitral…” (énfasis añadido), lo que confirma el carácter facultativo del arbitraje. La Secretaría Administrativa del MERCOSUR deberá notificar inmediatamente después, al otro o a los otros Estados partes en la controversia, la decisión del primero de ir al arbitraje de un Tribunal Ad Hoc, de conformidad con las pautas establecidas en el Protocolo.   

Las partes pueden iniciar también la vía arbitral acudiendo directamente al TPR por acuerdo expreso, una vez culminadas sin éxito las negociaciones obligatorias y sin necesidad de agotar la intervención del GMC, instancia que actualmente es de carácter optativo. En este supuesto, el TPR, provisto de las mismas competencias asignadas a un TAAH, conocerá en única instancia.  

· Libertad de procedimiento: en materia arbitral, la tendencia es respetar la autonomía de la voluntad de las partes en la regulación del procedimiento, de manera que éstas se sometan al que consideren más conveniente.
 En este sentido, el PO trata de la constitución de los Tribunales Arbitrales y del inicio del procedimiento, pero no contempla reglas para el procedimiento propiamente dicho, sino que dispone que cada TAAH debe establecer sus propias reglas, tomando como referencia las Reglas Modelo que fueron aprobadas por el Consejo del Mercado Común. 

Igualmente, le corresponde al TPR adoptar, en un plazo de 30 días contado desde su constitución, sus propias Reglas de Procedimiento, aprobadas  por el CMC.
 En definitiva, en materia de regulación del procedimiento arbitral existen las Reglas del TPR y las reglas de cada TAAH, establecidas teniendo como referencia las Reglas Modelo. Sin embargo, nada impide que las pautas procedimentales previstas puedan ser modificadas por el Tribunal, a solicitud de las partes.   

· Garantías del debido proceso: al igual que los tribunales comunitarios andino y europeo, el tribunal arbitral debe garantizar, en toda fase del procedimiento que se siga ante él, la observancia de los principios del debido proceso.
 En este sentido, las Reglas de Procedimiento a seguir por los TAAH, así como por el TPR, deben garantizar a las partes la oportunidad de ser oídas y deben asegurar que los procesos se realicen en forma expedita; además, impone a los árbitros el deber de actuar con la necesaria imparcialidad e independencia, desprovistos de interés en la controversia.
  
· Derecho aplicable: los TAAH y el TPR deben decidir las controversias que les sean sometidas aplicando el Tratado de Asunción, el Protocolo de Ouro Preto, los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, las Decisiones del CMC, las Resoluciones del GMC, las Directivas de la Comisión de Comercio del MERCOSUR y los principios y disposiciones del Derecho Internacional que resulten aplicables.
 No obstante y a diferencia de lo que sucede en el procedimiento andino por incumplimiento, si las partes en conflicto así lo acuerdan, los TAAH, así como el TPR cuando actúe en única instancia, podrán decidir la controversia ex aequo et bono. 

· Asesores y representantes: los Estados partes en la controversia deberán designar ante el Tribunal Arbitral Ad Hoc los representantes que defenderán sus derechos y, además, podrán nombrar asesores ante el Tribunal Arbitral. El Protocolo no señala la oportunidad en que deberán llevarse a cabo las designaciones.

En el supuesto de que dos o más Estados Parte sostengan una misma posición en la controversia, podrán unificar sus representaciones y designar por acuerdo un solo árbitro, en el plazo de quince días contados desde la notificación del procedimiento. 

· Lugar del arbitraje: los TAAH podrán reunirse en cualquier ciudad que pertenezca a los Estados Parte del MERCOSUR. En el caso del TPR, la sede será la ciudad de Asunción, Paraguay. Sólo de manera excepcional, y por razones fundadas, el TPR podrá reunirse en otra ciudad de los Estados del MERCOSUR. Nada dice el Protocolo sobre las razones que podrían justificar el cambio de sede, ni sobre la iniciativa, modo u oportunidad de solicitarlo.

· Idioma del arbitraje: los idiomas oficiales para todo procedimiento regulado en el Protocolo son el español y el portugués; recientemente fue admitido el guaraní. 

· Órganos auxiliares: en beneficio de la eficacia del procedimiento arbitral, es conveniente, que los tribunales de la jurisdicción ordinaria, así como los organismos especializados en la materia objeto de la controversia, presten asistencia y cooperación a los tribunales arbitrales. El Protocolo no contiene disposición expresa sobre el particular. Sin embargo, el CMC, a través de la Decisión 07/02, ha establecido un régimen de cooperación y asistencia mutua, aplicable entre los Estados Parte del MERCOSUR, en diversas materias. 
 


En el régimen comunitario andino, el Tribunal de Justicia puede solicitar directamente a los jueces nacionales de los Estados Miembros la colaboración para la práctica de pruebas y el cumplimiento de otras diligencias judiciales.  

· Confidencialidad de la información: existen dos previsiones sobre el deber de confidencialidad: la primera, impone a los árbitros la exigencia de mantener en todo momento la confidencialidad de las deliberaciones, así como de la votación en los laudos; la segunda, reserva en principio a las partes el acceso a los documentos que se presenten en el curso de cualquiera de los procedimientos previstos en el Protocolo, salvo si se trata de los laudos arbitrales. Sin embargo, los documentos podrán ser dados a conocer a los sectores con intereses en la cuestión, a criterio de la Sección Nacional del GMC de cada Estado Parte, cuando ello sea necesario para la elaboración de las posiciones a ser presentadas ante el Tribunal.

En el caso de controversias concluidas, corresponde al CMC reglamentar la modalidad de divulgación de los escritos y presentaciones. 

· Reapertura de audiencias y prórroga de plazos: los plazos son perentorios y se cuentan por días corridos, desde el siguiente al del acto o hecho de que se trate. La Secretaría Administrativa del MERCOSUR tiene a su cargo las gestiones para el desarrollo de los procedimientos, de modo que, si la presentación de un escrito o la práctica de una diligencia, no se cumple en un día hábil en la sede de la Secretaría, deberá realizarse el primer día hábil siguiente.
 Entendemos, entonces, que los plazos se cuentan por días corridos pero el día en que se debe realizar la actuación procesal debe ser hábil.  
En cuanto a la prórroga de los plazos, rige el principio de autonomía de la voluntad. A diferencia del ordenamiento andino, todos los plazos previstos en el Protocolo pueden ser modificados por acuerdo entre las partes. Cuando se trate específicamente de los procedimientos arbitrales que se desarrollen ante un TAAH o ante el TPR, los plazos pueden ser modificados por el Tribunal, a solicitud de las partes. 

· Duración del procedimiento arbitral: la duración máxima del procedimiento arbitral depende de la forma en que éste se desarrolle, de las incidencias que se planteen, de la aplicación de las Reglas de Procedimiento de los TAAH y del TPR, así como de la voluntad de las partes. Según el régimen previsto en el Protocolo, un procedimiento arbitral puede tener una duración aproximada de siete meses y medio, pero el cálculo no incluye, por no estar fijados, los plazos correspondientes a una serie de actos, tales como el de la designación de representantes y asesores ante el TAAH, el de la consignación de escritos de presentación y de respuesta, el del dictado de medidas provisionales, etc. El cálculo no incluye tampoco el tiempo de duración de las incidencias que pudieran suscitarse a propósito del cumplimiento del laudo.  

· Escritos de presentación y de respuesta: constituido el TAAH, las partes deberán consignar ante él, una vez que hayan designado sus representantes y asesores, los escritos de presentación y de respuesta. El Protocolo, sin embargo, no indica plazo para la consignación de estos escritos que, en todo caso, no podrán ser objeto de ampliación posterior.
 

Los planteamientos de las partes en los escritos deberán basarse en las cuestiones consideradas en las etapas previas al procedimiento arbitral, previstas en el Protocolo y en el Anexo al Protocolo de Ouro Preto. El PO impone a las partes el deber de informar al TAAH sobre las instancias cumplidas con anterioridad al procedimiento arbitral y de realizar una exposición de los fundamentos de hecho y de derecho de las posiciones que sustentan. El Protocolo, en cambio, no trata acerca de las pruebas de los alegatos de las partes.
 
· Medidas provisionales: los TAAH, al igual que el TPR cuando actúa en única instancia, pueden dictar medidas provisionales en el curso del procedimiento arbitral. El Protocolo establece el requerimiento de que la parte interesada formule la solicitud para que el Tribunal acuerde la medida, así como la necesidad de que existan presunciones fundadas de que el mantenimiento de la situación pueda ocasionar daños graves e irreparables a una de las partes en la controversia. En cambio, no prevé un plazo máximo para que la parte formule la solicitud, ni para que el Tribunal otorgue la medida.

A diferencia de la regulación del MERCOSUR, en la andina el Tribunal de Justicia está facultado para acordar medidas provisionales bajo ciertas condiciones de procedencia: la solicitud debe hacerla la parte demandante antes de que se dicte sentencia definitiva y previo afianzamiento si lo considera necesario el Tribunal. En estos casos podrá ordenar la suspensión provisional de la medida presuntamente infractora, si ésta causare o pudiere causar al demandante o a la Subregión perjuicios irreparables o de difícil reparación.
  

El Protocolo deja a criterio del Tribunal el dictado de las medidas que considere apropiadas para prevenir los daños que se puedan ocasionar, así como la posibilidad de dejarlas sin efecto en cualquier tiempo, sin especificar el tipo de medidas en referencia.

Si el laudo es recurrido en revisión, las medidas provisionales acordadas antes de su pronunciamiento, y que no hubiesen quedado sin efecto, se mantendrán hasta que el TPR se pronuncie sobre ellas en su primera reunión.

El Protocolo no trata de la ejecución de las medidas provisionales acordadas por el Tribunal Arbitral,
 a pesar de la necesidad eventual de que los organismos de la jurisdicción ordinaria intervengan en ella.

· Potestad del Tribunal Arbitral en materia de pruebas: el Protocolo no prevé la potestad del Tribunal Arbitral de requerir a cualquiera de las partes la presentación de documentos o de otros elementos de prueba que considere necesarios para la solución de la controversia. Tampoco contiene previsión expresa sobre los medios de prueba. Distinta es la regulación contenida en las Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revisión y de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc, pues en ellas se especifican los medios de pruebas disponibles, las pruebas de oficio, las reglas para la admisión y promoción de las pruebas, y la audiencia de pruebas.
  

· Asistencia en la práctica de las pruebas: a diferencia de lo que sucede en el ordenamiento andino, el Protocolo no regula la posibilidad de que el Tribunal Arbitral solicite la asistencia de los tribunales de la jurisdicción ordinaria, así como la de organismos especializados, para la práctica de las pruebas. Sin embargo, como ya indicamos, una Decisión del CMC prevé un régimen de cooperación y asistencia mutua. 

c.4) Los laudos arbitrales y su ejecución
· Plazo para dictar el laudo: el Tribunal Arbitral debe dictar el laudo en un plazo de sesenta días, prorrogables, por decisión del mismo Tribunal, por treinta días más. Este plazo se cuenta a partir de la comunicación que la Secretaría Administrativa del MERCOSUR dirija, a las partes y a los demás árbitros, sobre la aceptación del cargo por parte del Presidente.  Si se ha recurrido en revisión contra el laudo dictado por el TAAH, el TPR deberá pronunciarse en un plazo máximo de 30 días, contados desde la presentación del escrito de contestación al recurso, o desde el vencimiento del plazo para tal presentación. No obstante que se trata de un plazo máximo, el Protocolo autoriza una prórroga de quince días, a discreción del TPR. 

· Forma del laudo: aun cuando el Protocolo no lo establezca expresamente, se entiende que el laudo deberá dictarse por escrito.  Los laudos emanados del TAAH y del TPR deberán reunir tres condiciones: 1. Ser adoptados por mayoría; no se requiere la unanimidad.  2. Ser fundamentados. 3. Y ser suscritos por el Presidente y por los demás árbitros; no se admiten votos disidentes. 

· Contenido del laudo: no hay previsión expresa sobre el contenido del laudo, salvo la que señala  que los laudos del TAAH y del TPR deben ser fundamentados, lo que significa  que el Tribunal Arbitral deberá considerar los alegatos y pruebas de las partes y expresar las razones de su decisión.

· Lugar y fecha del laudo: aun cuando el Protocolo no lo mencione expresamente, se entiende que los laudos deben señalar el lugar y la fecha de su pronunciamiento. En el caso de los laudos emanados de los TAAH, será cualquiera de los Estados Parte. En el caso de los laudos emanados del TPR, será la ciudad de Asunción, Paraguay, salvo que el Tribunal decida, por motivos de excepción, funcionar en otra ciudad de los Estados del MERCOSUR.

· Notificación del laudo: el laudo, una vez dictado, deberá ser notificado a cada una de las partes. El Protocolo no regula esta notificación en forma expresa, pero es de presumir que será practicada por órgano de la Secretaría Administrativa del MERCOSUR, uno de cuyos deberes es el de mantener informados a los Estados partes en la controversia.  

· Aclaratoria del laudo: cualquiera de los Estados partes en la controversia puede solicitar aclaratoria del laudo dictado por el TAAH o por el TPR. La aclaratoria puede versar también sobre la forma de cumplimiento del laudo. El plazo para formular la solicitud es de quince días contados desde la notificación del laudo. El Tribunal deberá pronunciarse dentro de los quince días siguientes a la presentación de la solicitud, pudiendo disponer un plazo adicional para el cumplimiento del laudo.  A diferencia de lo que sucede en el ordenamiento andino, el Protocolo no  prevé que el Tribunal Arbitral corrija errores de cálculo o de copia u otros de naturaleza similar cometidos en el laudo; no indica si la corrección de errores materiales puede llevarse a cabo a través de la solicitud de aclaratoria. Tampoco se prevé que el Tribunal dicte un laudo adicional sobre reclamaciones que, formuladas en el procedimiento arbitral, no hayan sido consideradas en la decisión.

· Recurso de revisión: cualquiera de las partes en la controversia puede ejercer un recurso de revisión ante el TPR contra el laudo dictado por un TAAH, siempre que el recurso se ejerza en las siguientes condiciones:  que se refiera únicamente a las cuestiones de derecho tratadas en la controversia; que se refiera a las interpretaciones jurídicas realizadas en el laudo del TAAH; que se ejerza dentro de un plazo máximo de quince días contados desde la notificación del laudo; que se trate de un arbitraje de derecho y no de equidad, pues el recurso de revisión no procede contra los laudos dictados ex aequo et bono. Intentado el recurso por una de las partes en conflicto, la otra dispone de un plazo de quince días, contado desde su notificación, para contestarlo. Vencido el plazo o contestado el recurso, el TPR deberá pronunciarse en un plazo de treinta días, prorrogable por quince días más, a discreción del propio Tribunal.  

El laudo del TPR sobre el recurso de revisión: podrá confirmar, modificar o revocar los fundamentos jurídicos y las decisiones del TAAH;  tendrá carácter definitivo y será inapelable; prevalecerá sobre el laudo del TAAH; será obligatorio para los Estados partes en la controversia, a partir de su notificación; estará revestido, en relación con las partes en conflicto, de la fuerza de la cosa juzgada; y deberá ser cumplido en la forma y alcance con que fue dictado. Este procedimiento de revisión, así como la creación del Tribunal Permanente de Revisión, constituyen novedades del Protocolo de Olivos en comparación con el de Brasilia. 
Contra un laudo arbitral cabe, o bien solicitud de aclaratoria si el laudo es dictado por un TAAH o por el TPR, o bien recurso de revisión contra el dictado por un TAAH. El Protocolo no prevé la posibilidad del recurso de nulidad contra el laudo.

· Cumplimiento del laudo: una vez firme el laudo arbitral y obligatorio para las partes, éstas deberán cumplirlo en la forma y alcance con que fue dictado, así como en el plazo establecido por el Tribunal Arbitral.
 De no haberse fijado plazo, el laudo deberá ser cumplido dentro de los treinta días siguientes a su notificación. Si se ha recurrido en revisión contra el laudo, el trámite de su cumplimiento quedará suspendido mientras se sustancia el recurso.  

Dentro de los quince días contados desde la notificación del laudo, el Estado obligado deberá informar al otro Estado parte y al Grupo Mercado Común, por intermedio de la Secretaría Administrativa del MERCOSUR, acerca de las medidas que adoptará para dar cumplimiento al laudo. Si, una vez adoptadas tales medidas, el Estado favorecido considera que no se ha dado cumplimiento al laudo, dispondrá de treinta días contados desde la adopción de dichas medidas para plantear la situación al TAAH o al TPR. El Tribunal deberá pronunciarse sobre la situación planteada dentro de un plazo de treinta días. El Protocolo no regula el alcance o los efectos de este pronunciamiento. De no ser posible convocar al TAAH que pronunció el laudo, se constituirá  otro Tribunal Arbitral, con los respectivos suplentes, a fin de que conozca de la situación planteada. 
· Confidencialidad del laudo: los laudos arbitrales no son confidenciales. En efecto, a pesar de que los documentos presentados en el curso de los procedimientos previstos en el Protocolo son confidenciales para las partes en la controversia, si bien  corresponde al CMC reglamentar la divulgación de los documentos correspondientes a las controversias ya concluidas, y sin perjuicio de la facultad reconocida a la Sección Nacional del GMC de cada Estado Parte de dar a conocer los documentos citados a los sectores con intereses en la cuestión, el Protocolo declara el carácter no confidencial de los laudos.
  

· Costos del arbitraje: los costos de un procedimiento arbitral comprenden los honorarios de los árbitros, los gastos de viaje, de comunicaciones y de asistencias técnicas, así como cualquier otro gasto justificado en que haya incurrido el Tribunal. Se distingue entre los costos derivados del funcionamiento de un TAAH y los del TPR. En el caso de un TAAH se diferencia entre los gastos y honorarios del Presidente del Tribunal y los correspondientes a los demás árbitros: en efecto, los derivados de la actividad del Presidente del TAAH correrán en proporciones iguales a cargo de las partes, salvo que el Tribunal establezca una proporción distinta, mientras que los derivados de la actividad de los demás árbitros correrán por separado a cargo de cada una de las partes que los designaron.  

En el caso del TPR, los gastos y los honorarios de sus miembros correrán en proporciones iguales a cargo de las partes, salvo que el Tribunal establezca una distribución distinta. Corresponde al GMC la determinación de la cuantía de los honorarios, así como la de los gastos de traslado, alojamiento, viáticos y demás  derivados de la actividad de los árbitros.

Se prevé la creación, por parte de los Estados del MERCOSUR, de un Fondo Especial que, administrado por la Secretaría Administrativa, podrá ser utilizado para la cobertura, entre otros, de estos gastos.
 La posibilidad de creación de este Fondo Especial constituye una novedad del PO. En cumplimiento de esta previsión, el CMC dictó una Decisión mediante la cual reglamentó la conformación y administración del Fondo Especial para Controversias. De esta manera, al contar con los recursos necesarios para el funcionamiento de los TAAH y del TPR, el sistema no se vería obstruido por falta de fondos.

· Transacción y desistimiento durante el procedimiento arbitral: en cualquier etapa del procedimiento, el actor podrá desistir de su reclamación y las partes podrán disponer de la controversia por transacción. En estos casos, la reclamación o la controversia se darán por concluidos.  

· Medidas compensatorias: a diferencia de los ordenamientos comunitarios andino y europeo, existe en el MERCOSUR una previsión de especial relevancia que disciplina la aplicación de medidas compensatorias. Así, de ocurrir el incumplimiento total o parcial del laudo, el Estado favorecido podrá, durante un año contado desde el día siguiente al vencimiento del plazo de treinta días establecido para el cumplimiento del laudo, aplicar medidas compensatorias temporarias, tales como la suspensión de concesiones u otras equivalentes, a fin de obtener del Estado obligado la ejecución efectiva de la decisión, sin perjuicio de que el incumplimiento en cuestión se plantee ante el Tribunal Arbitral que conoció de la controversia.  
En la aplicación de tales medidas, el Estado beneficiado deberá tener en cuenta los siguientes criterios: procurará suspender las concesiones u obligaciones equivalentes en el mismo sector o sectores afectados;  si esta medida la considera impracticable o ineficaz, podrá aplicarla en un sector distinto del afectado, debiendo fundamentar tal decisión; e informará debidamente al Estado obligado, con quince días de anticipación por lo menos, sobre la medida que aplicará. 

Si el Estado obligado considera excesivas las medidas compensatorias aplicadas, puede solicitar, en un plazo máximo de quince días contados desde la aplicación de las medidas, que el TAAH o el TPR, según el caso, se pronuncie sobre el particular  teniendo en cuenta los siguientes parámetros: los fundamentos invocados por el Estado beneficiado para aplicar las medidas en un sector distinto al afectado;  la proporcionalidad de las medidas en relación con las consecuencias derivadas del incumplimiento del laudo. Al apreciar la proporcionalidad considerará, entre otros elementos, los siguientes: el volumen y/o el valor del comercio en el sector afectado; y el perjuicio o el factor que haya incidido en la determinación del nivel o del monto de las medidas compensatorias. 

Puede ocurrir que el Estado beneficiado decida la aplicación de medidas compensatorias por considerar que las medidas de cumplimiento del laudo, adoptadas por el Estado obligado, son insuficientes, mientras este último las considera satisfactorias. En este supuesto, el Estado obligado podrá someter la situación al TAAH o al TPR, y éste deberá pronunciarse sobre el particular en un plazo de treinta días contados desde su constitución.  En todo caso, el Estado Parte que aplicó las medidas compensatorias deberá adecuarlas a la decisión que adopte el Tribunal, a cuyo efecto dispondrá de un plazo máximo de diez días, salvo que el Tribunal fije un plazo distinto. La adopción de las medidas compensatorias por parte del Estado beneficiado no libera al Estado obligado de su deber de cumplir con el laudo arbitral.  

c.5) Funcionalidad del mecanismo arbitral: la descripción que antecede permite formular las siguientes consideraciones sobre la funcionalidad del mecanismo arbitral en el MERCOSUR:
· El arbitraje está regulado como un mecanismo que sólo procede una vez  agotados los procedimientos relativos a las negociaciones directas y a la  intervención del Grupo Mercado Común, caso en el cual la vía arbitral se abrirá por iniciativa de una de las partes en conflicto, para desarrollar el procedimiento ante un TAAH, o por acuerdo expreso entre ellas, para recurrir directamente y en única instancia al TPR.
· Los particulares no pueden instar directamente la vía arbitral. Se requiere,  de la iniciativa del Estado Parte solicitante de la adopción de medidas correctivas o de la anulación de las medidas cuestionadas por el particular, o bien de la iniciativa del Estado Parte reclamante, una vez agotado su reclamo ante el GMC.  
· El PO, particularmente considerado, prevé una regulación insuficiente para disciplinar por sí solo el desarrollo del procedimiento arbitral. Las partes no pueden tampoco aplicar exclusivamente sus propias reglas para resolver por arbitraje la controversia. Esta situación hace necesario que tanto el TAAH, a constituirse para cada caso, como el TPR, apliquen sus propias Reglas de Procedimiento, las cuales ya fueron  dictadas por Decisión del CMC.  

· El mecanismo arbitral para solucionar las controversias en el MERCOSUR tiene carácter facultativo. De optar las partes por esta vía, será necesario el agotamiento previo de los otros mecanismos del Protocolo en la forma ya descrita.

· El funcionamiento cabal de los mecanismos de solución de controversias previstos en el PO exige el dictado de la correspondiente normativa reglamentaria, a fin de incorporar en ella, entre otros, elementos como las Reglas Modelo en materia arbitral. Esta exigencia ha sido parcialmente cumplida. 

· Los mecanismos de solución de controversias disciplinados en el PO forman parte de un sistema mayor. En efecto, además del régimen de las negociaciones directas, intervención del GMC, arbitraje y procedimiento de reclamo de los particulares, el Protocolo prevé la posibilidad de que el CMC defina y apruebe por Decisión mecanismos expeditos para resolver las diferencias entre los Estados Partes sobre aspectos técnicos regulados en instrumentos de políticas comerciales comunes, discipline procedimientos especiales para atender casos excepcionales de urgencia que puedan ocasionar daños irreparables a las Partes,
 y defina el alcance y el procedimiento de las opiniones consultivas dirigidas al TPR, instrumento de especial relevancia en la tarea de interpretar uniformemente el ordenamiento jurídico del MERCOSUR. En este sentido, el CMC dictó la Decisión Nº 02/07 que contiene el Reglamento del Procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas al TPR por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados partes del MERCOSUR. 
· En cuanto a la ordenación procesal del mecanismo arbitral, el Protocolo   acoge el principio de la autonomía de la voluntad de las partes. En efecto, todos los plazos fijados en él pueden ser modificados por acuerdo entre las partes en conflicto; los Estados Parte pueden definir otros criterios para la designación del quinto árbitro del TPR; y dichos Estados pueden establecer otros parámetros para el funcionamiento del citado Tribunal.

· En beneficio de la tutela de los derechos de las partes en conflicto así como de la correcta interpretación y ejecución del laudo, el régimen del MERCOSUR debería hacer posible la corrección de los errores materiales o formales del laudo, por parte del Tribunal Arbitral que conoció de la controversia. El Protocolo se refiere solamente a la solicitud de aclaratoria del laudo y al recurso de revisión, y no se deduce de la normativa si el mecanismo de aclaratoria del laudo puede ser utilizado o no para obtener la corrección de sus errores materiales y formales.

· Podría considerarse que, a fin de asegurar que el laudo sea conforme a derecho y que su ejecución pueda hacerse efectiva sin mayores obstáculos, el Protocolo previera el recurso de nulidad contra el laudo, precisando sus causas, la oportunidad, el tribunal competente y sus efectos. La viabilidad de esta propuesta depende de si el recurso de revisión, por sus causas y sus efectos, no suple suficientemente el de nulidad. En el régimen actual, las partes sólo pueden interponer recurso de revisión contra el laudo arbitral ante el TPR, o solicitud de aclaratoria contra el laudo dictado por el TAAH o por el TPR. 

· En beneficio de la claridad y de la certeza jurídica de las actuaciones de las partes, faltaría precisar el alcance de medidas compensatorias que, tales como la de suspensión de obligaciones equivalentes a concesiones, el Estado beneficiario del laudo podría aplicar, caso que el Estado obligado hubiese incurrido en el incumplimiento total o parcial de la decisión arbitral. Por la misma razón, faltaría precisar el alcance de expresiones tales como medidas excepcionales de urgencia, medidas excesivas, etcétera.

· El régimen de solución de controversias previsto en el PO no es definitivo, pues representa una etapa más en el perfeccionamiento del sistema hasta que el MERCOSUR adopte el Sistema Permanente, referido en el numeral 3 del Anexo III del Tratado de Asunción. 

Con la entrada en vigencia del PO quedaron derogados el Protocolo de Brasilia para la Solución de Controversias (17/12/91) y su Reglamento (Decisión CMC 17/98); sin embargo, estos instrumentos continuarán aplicándose, en las controversias iniciadas bajo su vigencia, hasta que éstas finalicen, y hasta que se efectúen las notificaciones iniciales previstas en el Artículo 49 del PO.  
2.3.- Régimen complementario al Protocolo de Olivos 

a) El Reglamento: con el propósito de asegurar la efectividad de los mecanismos previstos en el PO, así como de incrementar la seguridad jurídica del sistema, el CMC dictó el Reglamento del PO para la Solución de Controversias en el MERCOSUR,
 decisión que por su naturaleza no necesitó de incorporación a los ordenamientos nacionales de los Estados Parte.

El examen del texto tendrá por objeto la consideración del régimen reglamentario de los mecanismos de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados Parte, y no el de los reclamos de los particulares ni la disciplina de las opiniones consultivas, no obstante la relevancia de este último mecanismo para prevenir controversias, fijar criterios de interpretación uniforme y orientar la conducta de los Estados Parte.
 De la reglamentación de los mecanismos de solución de controversias se desprenden las siguientes consideraciones: 

· En cuanto a las negociaciones directas, el texto refiere el contenido de la comunicación que debe enviar una parte a la otra sobre el inicio del mecanismo, contenido que incluye una enunciación preliminar de las cuestiones que, a juicio de la parte, forman el objeto de la controversia, así como una propuesta de fecha y lugar para la celebración de las negociaciones, cuya conducción habrá de estar a cargo de los Coordinadores Nacionales del GMC, nombrados por los Estados partes en la controversia, o de los representantes que los Coordinadores designen.

· En cuanto a la intervención del GMC, el texto consagra disposiciones favorables a la celeridad y eficacia del mecanismo. Por ejemplo, contempla la celebración de una reunión ordinaria para que el GMC conozca de la controversia, pero también la posibilidad de que las partes soliciten una extraordinaria, caso de faltar más de cuarenta y cinco días para la celebración de aquélla; prevé el contenido mínimo que debe poseer el escrito dirigido al GMC, susceptible de complementación posterior, y que ha de incluir los elementos de prueba de los hechos alegados; y en cuanto a las recomendaciones o comentarios que pudiera formular el GMC, indica el deber de los Estados Parte de presentar propuestas para solucionar el diferendo o de cooperar al menos en su elaboración.

· En cuanto al procedimiento arbitral ad hoc, el texto pone de relieve la intervención de la Secretaría Administrativa del MERCOSUR en el impulso del mecanismo, pues le corresponde estructurar el expediente, así como centralizar el trámite de las notificaciones y de las actuaciones administrativas, controlar las comunicaciones entre el TAAH y las partes, y, en general, prestar el apoyo que se le solicite.

· En el RPO se precisan las situaciones que configuran in concreto los impedimentos para ser designado árbitro, precisión que coadyuva a garantizar la imparcialidad y la independencia funcional de los que se designen.

· Si la objeción a la designación del árbitro se formula y prueba dentro de los siete días de notificada ésta, el Estado correspondiente deberá nombrar un nuevo árbitro. Se prevé, en cambio, la renuncia del árbitro cuando el impedimento sobrevenga durante el ejercicio del cargo.

· En cuanto a los efectos de la objeción a la designación del árbitro que no resulte debidamente probada, se aprecia una diferencia inadmisible entre el PO y el RPO: según el PO, debe prevalecer la objeción; según el RPO, la objeción no probada deja firme la designación.

· Sobre las aclaraciones que puede solicitar un Estado Parte, en relación con los árbitros propuestos por otro de los Estados Parte para integrar las listas de árbitros, el RPO se observa insuficiente en tanto y en cuanto no define con precisión los límites del derecho. El texto da cuenta en cambio del contenido de las actas en que ha de constar la designación de los árbitros. 

· El RPO desarrolla el Artículo 13 del PO en materia de unificación de la representación de los Estados Parte. Así, caso de sostener una posición coincidente, dos o más Estados Parte pueden ejercer una representación única ante el TAH, en el entendido de haberse cumplido ya, individual o conjuntamente, las etapas previas al procedimiento arbitral. Los Estados podrán designar entonces un mismo árbitro, formular un solo planteamiento sobre el objeto de la controversia y coordinar la actuación de sus representantes. Ello no obsta a que los Estados puedan presentar, individual o conjuntamente, sus escritos ante el Tribunal.

· Unificada la representación, los Estados Partes pueden presentar un recurso de revisión, ante el TPR, en forma conjunta o individual. Si se da este último caso, los efectos que se producen son dos: por un lado, se suspende el cumplimiento del laudo dictado por el TAAH en relación con todos los Estados partícipes en la representación común y, por el otro, el laudo que dicte el TPR será igualmente obligatorio para todos ellos. 

· Una previsión que abona en beneficio de la claridad del procedimiento es la que se refiere al objeto de la controversia, al precisar que el mismo estará constituido por los hechos, actos, omisiones o medidas denunciados por la parte actora, a causa de su incompatibilidad con la normativa del MERCOSUR, y sostenidos por la parte demandada, y que hayan sido especificados en los escritos presentados por las partes ante el TAH. 

· Un aspecto relevante que necesita preverse en el PO es el de los incumplimientos procesales. Sobre el punto el Reglamento prevé que las partes de la controversia pueden incurrir en incumplimiento si la actora no presenta en tiempo y forma su escrito de presentación y la demandada su escrito de respuesta. El efecto del incumplimiento para el Estado demandante será que el TAAH tendrá por desistida su pretensión, dándose por finalizado el conflicto sin más trámite, debiéndose notificar al otro Estado demandado y a la Secretaría del MERCOSUR. En el caso del demandado, éste perderá su derecho de presentar el escrito de respuesta, pero el procedimiento seguirá su curso. El demandado será notificado de las actuaciones posteriores y podrá participar en las siguientes etapas del procedimiento.  

· En salvaguardia de la efectividad del laudo arbitral, el RPO disciplina las medidas provisionales contempladas en el Artículo 15 del PO. En efecto, el texto señala los sujetos legitimados para formular la solicitud de las medidas, la oportunidad de la solicitud, el órgano competente para concederlas, los requisitos de otorgamiento de las medidas y su continuidad o cese. En principio, el órgano competente para decretarlas es el TAAH. De haber medidas que no hubiesen quedado sin efecto antes del pronunciamiento del laudo, y de haberse recurrido en revisión contra él, aquéllas se mantendrán hasta su tratamiento en la primera reunión del TPR, en la cual se decidirá sobre su continuidad o cese. Ahora bien, si las partes han recurrido directamente ante el TPR, será éste el encargado de dictar las medidas, obrando en única instancia y con las competencias propias del TAAH.

· A los efectos del otorgamiento de las medidas provisionales es necesario, además de la solicitud, el cumplimiento de los siguientes requisitos: que se especifiquen los daños graves e irreparables a prevenir mediante la aplicación de las medidas; que se indiquen los elementos que le permitan al Tribunal evaluar tales daños; y que se indiquen las medidas que se consideren adecuadas. Los requisitos no se indican de manera enunciativa sino taxativa, y no son de cumplimiento facultativo sino obligatorio.

· En cuanto al procedimiento de revisión, el RPO regula detalladamente la designación del quinto árbitro para formar el TPR, designación que habrá de hacerse a través de sorteo, por órgano de la Secretaría Administrativa del  MERCOSUR.

· El RPO regula asimismo el contenido de la declaración que los integrantes del TPR y sus suplentes deben suscribir al aceptar los cargos. En la declaración, los árbitros se comprometen a mantener la reserva sobre varias materias, así como a obrar con independencia, honestidad e imparcialidad, a no aceptar sugerencias o imposiciones de terceros o de los Estados Parte, y a no recibir remuneración distinta de la prevista en el PO, so pena de tener que excusarse del ejercicio del cargo. 

· Se crea la Secretaría del TPR, distinta de la del MERCOSUR, a cargo de un Secretario que deberá ser nacional de cualquiera de los Estados Parte, y que habrá de contar con los funcionarios administrativos y el personal auxiliar indispensables para el funcionamiento del Tribunal de Revisión. El RPO establece las funciones de la Secretaría del Tribunal. Queda a cargo del GMC la reglamentación de los temas relativos al número, retribución y financiamiento de los funcionarios administrativos y del  personal auxiliar de la Secretaría creada.

· El RPO desarrolla el PO en cuanto al procedimiento para la interposición, presentación, admisibilidad y traslado del recurso de revisión.
 El trámite se inicia con la presentación simultánea del escrito ante las Secretarías del MERCOSUR y del TPR. Se prevé la igualdad de trato de las partes y el derecho de éstas a mantenerse informadas acerca del curso del procedimiento.

· Si las partes acuden directamente al TPR, éste deberá obrar por órgano de la totalidad de sus integrantes. Y se aplicará a este Tribunal el régimen previsto en el RPO sobre los representantes de las partes, la unificación de las representaciones, el objeto de la controversia, los incumplimientos procesales, las medidas provisionales, el laudo arbitral y las aclaratorias. Las funciones atribuidas a la Secretaría del MERCOSUR quedan en cambio a cargo de la Secretaría del TPR.

· En cuanto a los laudos arbitrales, el texto reglamentario disciplina su contenido, notificación y publicación. La forma de los laudos es la escrita, pero su contenido varía según lo pronuncie el TAAH o el TPR. Corresponde a la Secretaría del MERCOSUR la traducción de los laudos al idioma oficial distinto de aquel en que fueron emitidos, traducción que deberá ser autenticada por los árbitros intervinientes. Todos los laudos deberán ser publicados en el Boletín Oficial del MERCOSUR y en la página Web correspondiente.

· Teniendo en cuenta lo previsto en el Capítulo IX del PO, ni en el Protocolo ni en el Reglamento se prevé la posibilidad de que la divergencia sobre el cumplimiento de laudo se plantee por segunda vez, una vez pronunciada la decisión del Tribunal sobre la suficiencia de las medidas. Tampoco se prevé la posibilidad de que, ante la persistencia del incumplimiento, el Estado beneficiado adopte nuevas medidas compensatorias. 

· Se entiende que habrá cumplimiento parcial del laudo cuando las medidas adoptadas sean consideradas insuficientes por el Estado beneficiado por el laudo. Si el Tribunal se pronuncia en el sentido de que las medidas adoptadas para la ejecución del laudo son suficientes, entonces no se pueden adoptar medidas compensatorias; y si éstas se están aplicando, deberán dejarse sin efecto. 

· Las medidas compensatorias deben ser aplicadas, en principio, en el mismo sector o sectores afectados por el incumplimiento. Sólo podrán ser aplicadas en un sector distinto si en la justificación correspondiente se incluyen datos que permitan comprobar que resulta impracticable o ineficaz su aplicación en el mismo sector. 

· En cuanto a la posibilidad de cuestionar las medidas compensatorias impuestas, el Estado que las considere excesivas debe presentar la justificación de su alegato ante el Tribunal. Por su parte, el Estado que las aplica debe informar en detalle sobre el volumen y/o el valor del comercio en el sector afectado, así como todo perjuicio o factor que haya influido en la determinación del nivel o del monto de las medidas compensatorias. De este modo, se procura que el Tribunal juzgue debidamente acerca de la proporcionalidad de las medidas.

b) Otras decisiones relativas a la solución de controversias: aparte del RPO, otros instrumentos normativos complementan el PO y desarrollan aspectos pendientes. Es el caso de las Decisiones del CMC que contienen las Reglas de Procedimiento del TPR, el Procedimiento Especial del PO para la Solución de Controversias originadas en Acuerdos emanados de reuniones de Ministros del MERCOSUR, las Reglas Modelo de Procedimiento para los TAAH, la Designación de los Árbitros del TPR, el Procedimiento para atender casos excepcionales de urgencia y el Fondo Especial para Controversias. De las Decisiones mencionadas, sólo la penúltima debió ser incorporada a los ordenamientos jurídicos nacionales de los Estados Parte, antes del 31 de diciembre de 2004. Las demás no imponen tal exigencia por reglamentar aspectos de organización o de funcionamiento del MERCOSUR. 

b.1) Las Reglas de los TAAH: fueron dictadas con el propósito de establecer pautas uniformes para los procedimientos a cumplirse en la etapa arbitral del sistema de solución de controversias.
 Fundamentalmente, tal normativa sigue los lineamientos establecidos en el PO y en el RPO:  

· Se establecen tres cláusulas tipo o modelo para regular lo relativo a la composición del Tribunal, el lugar del arbitraje y la representación y asesoramiento ante el Tribunal. Atendiendo a la eficiencia del mecanismo arbitral, se uniforman los textos, se facilita la información necesaria al Tribunal sobre los aspectos mencionados, y se evita incurrir en insuficiencias de carácter formal.

· Es necesario informar a las partes con una antelación mínima de quince días acerca del lugar donde se reunirá el Tribunal. 

· Está previsto el mecanismo para realizar las notificaciones y comunicaciones, valiéndose para ello de la Secretaría del MERCOSUR. 

· Se establecen las pautas para la introducción de los escritos de presentación, de las respuestas y de los alegatos finales, contribuyendo de esta manera a aumentar la seguridad jurídica de las partes en la tramitación de la controversia. 

· La dirección de las audiencias y de las deliberaciones está a cargo del Presidente del Tribunal, quien debe cumplir sus funciones manteniendo informados a los demás árbitros. Las deliberaciones del Tribunal y las posiciones disidentes serán de carácter confidencial. 

· En concordancia con lo previsto en el RPO, aun cuando las partes hayan unificado la representación, pueden presentar escritos separados, debiendo notificar de ello al Tribunal.

· Se prevé la oportunidad de introducción y el contenido de los escritos de presentación de la controversia y el de respuesta, así como el contenido fundamental de cada uno de ellos. Los plazos previstos sólo empiezan a contarse una vez que las partes hayan sido notificadas de las reglas modelo de procedimiento.

· Las reglas modelo establecen un régimen general en materia probatoria que suple la ausencia de regulación del PO. En este sentido, los elementos de prueba de que se dispongan deben anexarse a los escritos de presentación y de respuesta; el TAAH tiene facultad para resolver sobre ellas. Hasta el pronunciamiento del laudo, las partes pueden ofrecer otros elementos de prueba y el Tribunal puede requerir la práctica de las pruebas que considere necesarias. En todo caso, el Tribunal puede declarar el asunto como de puro derecho y desestimar las pruebas presentadas o pedidas, debiendo dar a conocer a las partes su decisión. 

· La audiencia prevista se estructura en dos sesiones: una para recibir las pruebas testimoniales y periciales, si las hubiere, y la otra para la presentación de las posiciones de las partes. Cada parte deberá presentar sus alegatos finales por escrito, dentro de los siete días posteriores a la audiencia la cual podrá ser prorrogada una sola vez.  

· El Tribunal deberá emitir una orden de conclusión para los casos en que se produzca un acuerdo entre las partes o un desistimiento, antes de la emisión del laudo. Si las partes lo requieren y si el Tribunal está conforme, es viable registrar el acuerdo en la forma de laudo arbitral. 

· En los casos de incumplimientos procesales injustificados del demandante, el Tribunal entenderá que el actor desistió de la demanda y dará por concluida la controversia, debiendo notificar a la otra parte. Si el que incumple es el demandado, el Tribunal dará por decaído su derecho de presentar el escrito de respuesta y el procedimiento continuará su curso, aunque le es dado participar en las etapas posteriores del mismo. Si el demandado no comparece a las audiencias o no da cumplimiento a los actos procesales a los que estuviera obligado, el procedimiento continuará en rebeldía, notificándosele los actos que correspondan. 

· El laudo se dictará siguiendo las pautas establecidas en el PO. En caso de que existan divergencias en cuanto al cumplimiento del laudo, el Tribunal convocará a una audiencia para que las partes expongan sus posiciones. 

· Y, la aplicación de las medidas compensatorias se hace conforme a los términos del RPO, respetando el derecho de la parte perdidosa de remitir al Tribunal los elementos de hecho y de derecho por los que considera que las medidas que adoptó son suficientes para cumplir el laudo, o que las medidas compensatorias que adoptó la otra parte son desproporcionadas. En todo caso, el Tribunal se pronunciará teniendo en cuenta los argumentos de las partes.

b.2)  Las Reglas del TPR: son posteriores a las de los TAAH; dictadas un año después,
 siguen los lineamientos establecidos en los tratados constitutivos de MERCOSUR y en las Decisiones del CMC.
 Pretenden garantizar el funcionamiento efectivo del Tribunal, contribuyendo de esta forma a alcanzar los fines del PO. Tales reglas fueron elaboradas por el propio TPR y no requieren ser incorporadas a los ordenamientos nacionales de los Estados Partes.  Las Reglas establecen que:

·  El TPR es la instancia jurisdiccional del sistema del MERCOSUR con cuatro potestades fundamentales: 1) conocer y emitir opiniones consultivas; 2) conocer y resolver los recursos de revisión contra los laudos del TAAH, salvo que se trate de laudos de equidad; 3) conocer y resolver, como órgano de única instancia, las controversias planteadas directamente ante el TPR; y 4) conocer y decidir en los procedimientos establecidos para las medidas excepcionales de urgencia activadas por los Estados Parte.

· La actuación del TPR es independiente de los órganos que conforman la organización institucional del MERCOSUR.

· El Tribunal tiene carácter permanente y que sus miembros deben estar disponibles para actuar cuando sea necesario. 

· Según la función que ejerza, el TPR se expresa a través de laudos, resoluciones, decisiones u opiniones consultivas. 

· Las reglas de procedimiento allí establecidas se desarrollan siguiendo las pautas fijadas en el POP, así como en el PO y en su Reglamento.

· El Tribunal puede, además, dictar las instrucciones y las órdenes necesarias para el cumplimiento de su cometido, exigiéndose la mayoría simple en la toma de decisiones.

· Se mantiene el carácter reservado de la documentación, de las actuaciones y de las reuniones, salvo los laudos, las opiniones consultivas y  las decisiones correspondientes a los casos excepcionales de urgencia, una vez emitidas. 

· Bajo una redacción técnicamente débil, se define el funcionamiento de la Secretaría y se establece el régimen de notificaciones. 

· Se prevé la participación de representantes y asesores en el curso del procedimiento.

· Se describen brevemente las funciones del Presidente del Tribunal, a quien corresponde, además de dirigir las audiencias y deliberaciones y de dictar las providencias de mero trámite, cumplir las demás tareas que el TPR le encomiende, sin que el texto incluya ninguna otra especificación.

· Se prevé el régimen de presentación de los escritos de las partes ante el TPR.

· En la definición del objeto de la controversia se reproducen las especificaciones del RPO, pero a los escritos sometidos al TAAH se agregan los presentados en forma directa. 

· Bajo una redacción técnicamente débil se establece el régimen de pruebas. Los medios de prueba admitidos son la declaración de partes, los informes, los documentos, el dictamen pericial, la inspección ocular (sic) y la declaración de testigos y peritos. 

· Se reconoce a las partes el derecho de asistir a la audiencia de evacuación de pruebas, a los efectos de ejercer su potestad de control sobre ellas, pudiendo incluso formular repreguntas o aclaraciones en el acto. Queda a salvo la potestad del Tribunal de calificar la cuestión como de puro derecho y decidir la controversia sin más trámite. 

· En cuanto a los medios probatorios admisibles, el régimen es amplio, pero se observa una redacción normativa técnicamente débil. Es preciso determinar cómo y en qué medida intervienen las partes en la fase probatoria. La ausencia de toda regulación puede originar una situación de inseguridad para las partes mismas, lo que podría afectar la eficacia del mecanismo de solución.   

· El TPR puede intervenir en la cuestión probatoria durante todo el curso del procedimiento; está facultado para formular preguntas o solicitar información adicional, así como dictar las medidas para mejor proveer que considere necesarias.

· La regulación correspondiente a los laudos arbitrales reproduce en lo fundamental, y sin mayores novedades, la disciplina establecida en el PO y en su Reglamento.

· Puede afirmarse en general que las reglas de procedimiento, vista su estructura, procuran garantizar el derecho a la igualdad de las partes.
En el grupo de normas relacionadas con la solución de controversias en el MERCOSUR, faltan por destacar el Procedimiento Especial del PO para la Solución de Controversias originadas en Acuerdos emanados de reuniones de Ministros del MERCOSUR y el Procedimiento para atender casos excepcionales de urgencia. Se trata de instrumentos dictados por el CMC en fechas 07/07/2004
 y 08/12/2005, respectivamente, por el que se establecen procedimientos especiales para atender con mayor eficacia situaciones que resultan particulares debido a los sujetos implicados o al objeto sobre el que recae la controversia.

b.3) La atención de los casos excepcionales de urgencia: esta materia se regula en ejecución del Artículo 24 del PO.
 El CMC por Decisión del 07/07/2004, establece un procedimiento especial que cumple tres propósitos: evitar que se puedan ocasionar daños irreparables a las partes, dotar de mayor celeridad al procedimiento ordinario y contribuir con la efectividad del sistema de solución de las controversias. 

Según el instrumento que se examina el procedimiento se desarrolla directamente ante el TPR, incoado por los Estados Parte, siempre que se cumpla con los requisitos concurrentes que en él se señalan. En primer lugar, la controversia debe recaer sobre bienes provistos de características especiales: debe tratarse de bienes perecederos, estacionales, susceptibles de perder en breve tiempo sus propiedades, utilidad y/o valor comercial, caso de ser retenidos injustificadamente en el territorio del país reclamado; o de bienes destinados a atender demandas originadas en situaciones de crisis en el Estado Parte importador. En segundo lugar, la situación debe tener su origen en acciones o medidas que signifiquen la violación o el incumplimiento de la normativa vigente del MERCOSUR. En tercer lugar, que tales acciones o medidas puedan producir daños graves e irreparables; no se requiere pues que el daño se haya producido efectivamente, sino que basta con la amenaza de daño. Y en cuarto lugar, que tales acciones o medidas no constituyan objeto de una controversia en curso entre las partes.

Además de la identificación de los bienes envueltos en la controversia, el escrito de presentación debe describir los hechos que permitan constatar el cumplimiento de los requisitos señalados, así como la mención de los elementos probatorios, la indicación de los daños graves e irreparables que deriven o pudieran derivar del  mantenimiento de la situación, la medida de urgencia solicitada y los fundamentos que acrediten el incumplimiento o la violación de la normativa MERCOSUR vigente. 

El TPR, constituido con todos sus miembros, se pronuncia a través de este procedimiento sobre la medida de urgencia solicitada, no sobre el incumplimiento del ordenamiento jurídico del MERCOSUR. Sin embargo, el solicitante debe especificar en su escrito los fundamentos que acrediten el incumplimiento o la violación de la normativa.  Si bien se prevén plazos cortos, el diseño del procedimiento permite garantizar el derecho a la defensa del Estado demandado. En efecto, éste dispone de tres días hábiles, contados desde que le fuera comunicada la solicitud, para presentar sus alegatos. Y si los alegatos son presentados fuera de plazo, el TPR podrá tomarlos en consideración durante sus deliberaciones.

En correspondencia con la celeridad del procedimiento, se exige el pronunciamiento del TPR en un plazo de seis días, por mayoría, y que la medida de urgencia que acuerde sea pertinente y guarde proporcionalidad con el daño demostrado. De incumplirse la medida, procederá la aplicación del PO sobre medidas compensatorias.  La decisión del TPR puede ser recurrida en reconsideración, siguiendo las pautas sobre acceso directo previstas en el Protocolo. Sin embargo, el trámite del recurso no suspende la medida, por lo que ésta, en todo caso, deberá ser cumplida. Si el TPR desestima la solicitud de una medida de urgencia, el solicitante no podrá pedir otra sobre el mismo objeto. Sin embargo, si el TPR desestima la solicitud por considerar que no se trata de los bienes especificados en el literal a) del artículo 2, o porque entiende que las medidas y acciones de que se trata no producen daños graves e irreparables, el solicitante podrá iniciar el procedimiento de solución de controversias previsto en el PO. En cambio, si la decisión del TPR se fundamenta en que, a su juicio, no se incurre en la violación de la normativa del MERCOSUR, el solicitante no podrá iniciar el procedimiento de solución de controversias sobre el mismo objeto.  
b.4) La solución de las controversias en acuerdos emanados de las reuniones de los Ministros del MERCOSUR: en este campo se aplica un instrumento
 que regula un procedimiento especial destinado a solucionar controversias atendiendo a las características particulares de las materias que son competencia de las Reuniones de Ministros del MERCOSUR.

Según la Decisión que se examina el procedimiento se aplica para resolver específicamente las controversias que surjan en torno a la interpretación, aplicación o incumplimiento de los acuerdos internacionales emanados de las Reuniones de Ministros del MERCOSUR y referidos en la Decisión CMC Nº 02/02.
 El procedimiento hace referencia a los diversos mecanismos de solución de controversias previstos en el MERCOSUR. De recurrir las partes al GMC, el instrumento prevé la participación de representantes de la Reunión de Ministros en las reuniones del órgano de solución de diferencias. Si se convoca al Grupo de Expertos, se procurará que el mismo esté compuesto por  especialistas en la materia objeto de la controversia. De no haberlos en la lista establecida, los Estados Parte podrán modificarla. En el caso de reclamo de particulares, los Ministros o sus representantes  participarán en las etapas correspondientes al procedimiento, a la intervención del GMC y al dictamen del Grupo de Expertos. En caso de incumplimiento del laudo, la parte afectada podrá suspender, en aplicación de medidas compensatorias, los derechos y beneficios emanados del acuerdo que constituya objeto de la controversia. De resultar  impracticable o ineficaz la medida, la parte podrá suspender derechos y beneficios que surjan de otro u otros acuerdos adoptados por la misma Reunión de Ministros que adoptó el acuerdo objeto de la controversia.  En todo lo no previsto en esta Decisión se aplicará como norma supletoria el RPO. 

b.5) El Fondo Especial para controversias: atendiendo a la necesidad de contar con los recursos necesarios para el funcionamiento de los tribunales arbitrales ad hoc y del TPR, el CMC creó el Fondo Especial para controversias
 con el propósito de cubrir los honorarios, gastos de traslado y viáticos de los integrantes de los tribunales. El Fondo se integra con aportes efectuados por cada uno de los Estados Partes, y se repone en un plazo perentorio, en la medida en que se vaya utilizando.
b.6) El Acuerdo de Complementación Económica Nº 59: fue suscrito entre los Estados Parte del MERCOSUR y los Gobiernos de Colombia, Ecuador y Venezuela, todos países miembros de la Comunidad Andina para entonces,
 y vigente a partir del 01 de abril de 2005. Previamente, el 16 de abril de 1998, se había suscrito un Acuerdo Marco entre los países de la Comunidad Andina y MERCOSUR, mediante el cual se había dispuesto la negociación de una zona de libre comercio. 
Como antecedentes del ACE Nº 59 se encuentra una serie de Acuerdos de Complementación Económica de alcance bilateral, suscritos entre MERCOSUR y otros países de la región, que contienen normas en materia de solución de controversias. Así, en 1996, Bolivia y MERCOSUR suscribieron el ACE Nº 36, mediante el cual se estableció una zona de libre comercio entre estos países. En el año 2002 la Comunidad Andina y MERCOSUR suscribieron el ACE Nº 56, por el que se estableció la configuración de un área de librecomercio. Y en el año 2003, Perú y MERCOSUR suscribieron el ACE Nº 58 con el mismo propósito.

En cuanto al régimen de solución de las controversias que surjan con motivo de la interpretación, aplicación o incumplimiento del Acuerdo y de sus instrumentos complementarios, el ACE Nº 59 remite al Protocolo Adicional suscrito sobre la materia; sin embargo, entre la fecha de entrada en vigencia del ACE N° 59 y la de entrada en vigencia del Protocolo Adicional se dispuso la aplicación del mecanismo transitorio previsto en el Anexo VI del Acuerdo. 

b.6.1) El mecanismo transitorio para la solución de controversias: este mecanismo transitorio establecía tres vías para la solución de las controversias: las consultas recíprocas y las negociaciones directas. Esta etapa era conducida, en el caso del MERCOSUR, por la Presidencia Pro Tempore o por los Coordinadores Nacionales del GMC; en el caso de los países andinos, por la autoridad que cada uno designara, con el apoyo de la Secretaría General de la CAN. Si no se obtenía una solución mutuamente satisfactoria, o si la controversia sólo se resolvía parcialmente, cualquiera de las partes podía solicitar la intervención de la Comisión Administradora, la cual formularía sus recomendaciones y velaría por su cumplimiento. Si la Comisión no formulaba sus recomendaciones, o si éstas no eran acatadas dentro del plazo previsto, cualquiera de las partes podía solicitar la conformación de un grupo de expertos ad hoc, el cual, una vez concluido el procedimiento, debía emitir un dictamen contentivo de las conclusiones, recomendaciones y plazo de ejecución. Este dictamen se comunicaría a la Comisión, ésta lo comunicaría a las partes y, además, velaría por su cumplimiento.

Si el dictamen no era acatado dentro del plazo, o era acatado en forma parcial o incompleta, la parte afectada por el incumplimiento del dictamen podía solicitar a la Comisión que convocara nuevamente al Grupo de Expertos para que propusiera el tipo de medidas a aplicar ante el desacato. Estas medidas podían consistir en la suspensión o retiro, total o parcial, de concesiones equivalentes a los perjuicios causados. 

b.6.2) El mecanismo permanente: Primer Protocolo Adicional: el régimen de solución de controversias vigente en la actualidad es el del Anexo X del ACE N° 59, correspondiente al Primer Protocolo Adicional. Este régimen se aplica a las controversias que surjan en relación con la interpretación, aplicación o incumplimiento de las disposiciones del ACE N° 59 y de los instrumentos o protocolos que se suscriban en el marco del Acuerdo citado. No obstante, las controversias que surjan en relación con lo dispuesto en este Acuerdo, en las materias reguladas por la OMC, así como en los convenios negociados de conformidad con él, podrán resolverse en uno u otro foro, a elección de la parte reclamante. El foro seleccionado es excluyente del otro. 

Los mecanismos para la solución de controversias previstos en el Primer Protocolo Adicional del ACE Nº 59 son los siguientes: en primer lugar, se recurre a las negociaciones directas entre las partes, a ser conducidas según la forma prevista en el régimen transitorio; sin embargo, las negociaciones podrán estar precedidas de consultas recíprocas entre las partes en conflicto. El siguiente mecanismo de carácter optativo es la intervención de la Comisión Administradora. Si no se llegare a una solución mutuamente satisfactoria del conflicto, o si la solución fuese parcial, la parte reclamante podrá solicitar por escrito la intervención de la Comisión, o bien proceder directamente al arbitraje. Si la Comisión interviene, formulará recomendaciones teniendo en cuenta las disposiciones del Acuerdo, los instrumentos y protocolos adicionales que considere aplicables y los fundamentos de hecho y de derecho pertinentes. Pero se podrá acudir al procedimiento arbitral si se configura uno cualquiera de  los siguientes supuestos: que no se llegue a una solución mutuamente satisfactoria; que la Comisión no emita su recomendación dentro del plazo previsto; que las partes no acepten la recomendación formulada; o que las partes la acepten sólo de manera parcial.

Como se observa, es potestativo para las partes recurrir a los mecanismos de solución de controversias previstos en el Primer Protocolo Adicional. En efecto, los preceptos han sido redactados de manera que facultan a las partes para agotarlos o no. Por ejemplo, el Artículo 5 prevé que las partes en conflicto “… procurarán resolver las controversias… mediante la realización de negociaciones directas…”; el Artículo 8 prevé que la parte reclamante “… podrá… solicitar… que se reúna la Comisión Administradora… para tratar el asunto…”; el Artículo 11 prevé que si las partes no aceptan la recomendación de la Comisión o si ésta se acata sólo parcialmente “… se podrá dar inicio al procedimiento arbitral…”. Sin embargo, lo potestativo para las partes es el agotamiento de uno u otro mecanismo. En cambio, ellas no tienen la posibilidad de solucionar la controversia mediante el recurso a otra instancia o a vías distintas de las establecidas en el Primer Protocolo Adicional, puesto que, por mandato del Artículo 2, una vez elegido este foro, las partes deben someterse al procedimiento de solución de controversias establecido en el Protocolo.

 Ahora bien, cuando la controversia no hubiere podido solucionarse mediante la aplicación de los procedimientos previstos, cualquiera de las partes podrá solicitar el inicio del procedimiento arbitral, el cual estará a cargo de un tribunal compuesto por tres árbitros, según las disposiciones del Acuerdo. Las reglas de procedimiento que la Comisión elabore al efecto deberán tener en cuenta los siguientes principios: el derecho a la defensa: en efecto, el procedimiento garantizará como mínimo el derecho a una audiencia ante el Tribunal Arbitral, así como la oportunidad de presentar alegatos y réplicas o respuestas por escrito; la reserva de lo actuado durante el procedimiento, lo cual será de acceso exclusivo de las partes signatarias en las condiciones que prevea el futuro Reglamento del régimen de solución de controversias. En cambio, los laudos, sus aclaraciones y las disposiciones sobre las medidas de ejecución tendrán carácter público;  la eficacia procesal: en este sentido, el procedimiento deberá contar con la flexibilidad suficiente como para garantizar la calidad de los trabajos del Tribunal Arbitral, sin incurrir en retrasos indebidos.

Por otra parte, esta normativa permite la adopción de medidas provisionales, caso de existir razones fundadas para creer que el mantenimiento de la situación constitutiva del objeto de la controversia pudiera ocasionar daños graves e irreparables. El arbitraje previsto es un arbitraje de derecho, no de equidad; el Tribunal adoptará el laudo por la mayoría de sus miembros; el laudo deberá ser fundamentado; la votación será confidencial; y no podrán fundamentarse votos en disidencia. El laudo que se pronuncie será inapelable, obligatorio y producirá frente a las partes efecto de cosa juzgada. La aclaración que se solicite del laudo no suspenderá su ejecución, salvo que, si las circunstancias lo exigen, el Tribunal así lo disponga.

El hecho de que el laudo se adopte por mayoría, que obligue a las partes en conflicto y que produzca sus efectos en los Estados Parte del MERCOSUR, dota de elementos de supranacionalidad a la justicia arbitral prevista en el ACE N° 59. El Acuerdo prevé la imposición de sanciones para los casos de desacato del laudo. En efecto, si éste no se cumple dentro del plazo previsto, o si sólo se cumple parcialmente, la parte reclamante podrá suspender, de forma temporal, concesiones u otras obligaciones equivalentes, suspensión dirigida a obtener el cumplimiento del laudo. Si el Estado obligado considera excesiva la medida, podrá solicitar al Tribunal Arbitral que se pronuncie sobre si dicha medida guarda equivalencia con el perjuicio sufrido. Cabe agregar que la normativa de solución de controversias del ACE N° 59 se encuentra pendiente de reglamentación. 

De la revisión anterior se observa que, a diferencia del régimen del MERCOSUR, en los regímenes comunitarios andino y europeo no se prevén mecanismos como las negociaciones directas ni la intervención del GMC para la solución de las controversias por incumplimiento del orden comunitario. En estos regímenes, la regulación es clara al establecer un mecanismo de solución que se agota en un procedimiento desarrollado en dos fases, sucesivas y necesarias: la administrativa, ante la Secretaría General o la Comisión, y la judicial ante el Tribunal de Justicia comunitario. En el MERCOSUR, en cambio, es evidente el papel protagónico que se le asigna al arbitraje, desarrollado bajo las directrices de los instrumentos normativos, antes comentados. 

2.4.- La ampliación del MERCOSUR: un elemento final que también hay que considerar, entre otras cosas por la influencia que va a producir en materia de solución de controversias, es la ampliación que ha logrado el MERCOSUR con la incorporación de la República Bolivariana de Venezuela como uno de sus Estados Parte.

El 8 de octubre de 2005 fue suscrito el Acuerdo Marco para la adhesión, y el 4 de julio de 2006, los Presidentes de Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay y Venezuela suscribieron, en la ciudad de Caracas, el Protocolo de Adhesión de la República Bolivariana de Venezuela al MERCOSUR. En esa oportunidad reiteraron su convencimiento de que el bienestar de los pueblos constituye el objetivo prioritario de los gobiernos, reafirmaron su voluntad de intensificar la cooperación regional y consideraron que el proceso de integración debe ser un instrumento para promover el desarrollo integral, enfrentar la pobreza y la exclusión social y debe basarse en la complementación, la solidaridad y la cooperación.
  La incorporación de Venezuela hace presumir que, con el aumento del intercambio comercial, se incrementará también el riesgo de las controversias por incumplimiento.
En lo que concierne a la cuestión de las controversias que pudieran suscitarse en relación con Venezuela a raíz de su incorporación al MERCOSUR, el Protocolo de Adhesión
 prevé que el citado país adhiera a los términos establecidos en el Tratado de Asunción, al Protocolo de Ouro Preto y al PO, en el entendido de que el sistema previsto en este último Protocolo se aplicará a Venezuela en las controversias relacionadas con las normas de MERCOSUR anteriores a la vigencia del Protocolo de Adhesión, a medida que el país adopte progresivamente dichas normas. El Protocolo de Adhesión entrará en vigencia el trigésimo día contado desde de la fecha de depósito del quinto instrumento de ratificación. Desde entonces Venezuela adquirirá la condición de Estado Parte y ejercerá los derechos y las obligaciones correspondientes, de conformidad con lo previsto en el Tratado de Asunción y en los términos del Protocolo de Adhesión. 

Venezuela adoptará la normativa del MERCOSUR en forma gradual y en un plazo máximo de cuatro años, según el cronograma establecido por el Grupo de Trabajo creado a tal efecto en el mismo Protocolo, e integrado por representantes de las partes.
 Igual plazo está previsto para que Venezuela adopte la Nomenclatura Común del MERCOSUR y el Arancel Externo Común, con las excepciones pertinentes establecidas en esa normativa. La zona de libre comercio se alcanzará en diferentes plazos que se cumplen entre el año 2010 y el año 2014, según el cronograma que a tal efecto establezca el Grupo de Trabajo referido.
El programa de liberalización comercial se aplicará sobre el total de los aranceles y medidas de efecto equivalente, excepto en lo contemplado en la normativa MERCOSUR vigente. Durante el período de transición del programa de liberalización comercial y hasta tanto Venezuela adopte el Régimen de Origen del MERCOSUR, se aplicará el Régimen de Origen previsto en el ACE 59. Y, a más tardar el 1 de enero de 2014 quedará sin efecto el régimen previsto en el ACE Nº 59 para la relación entre las Partes del MERCOSUR.  
2.5.- El MERCOSUR y la solución de los incumplimientos: de los instrumentos descritos se desprende que el régimen de solución de controversias del MERCOSUR configura un sistema que se caracteriza por ser multinormativo, no codificado, en elaboración y en transición. Es multinormativo porque, tal y como se constató, existe, además del orden normativo originario, una serie de Decisiones procedentes del CMC que, integradas por Protocolos y Reglamentos, disciplinan materias diversas, vinculadas con el régimen de solución de controversias, y que necesariamente hay que tener presentes en el trámite de las causas por incumplimiento. Se trata de un sistema no codificado, pues los instrumentos normativos que disciplinan la materia en el MERCOSUR no se encuentran organizados en un cuerpo único que se constituya en el régimen común para el tratamiento de la solución de las controversias por incumplimiento. Se trata de un sistema en elaboración porque, si bien es cierto que se han dictado las normas básicas en materia de solución de controversias, como lo son el PO y su Reglamento, así como las ya citadas Decisiones del CMC, hay materias pendientes de reglamentación, tales como el uso de la opción de foro en las controversias vinculadas con esquemas preferenciales de comercio y, fuera del régimen contencioso, el procedimiento para solicitar opiniones consultivas al TPR por parte de los Tribunales Superiores de los Estados.Y se trata de un sistema en transición, no definitivo, toda vez que el actual constituye una etapa más en el perfeccionamiento del sistema de solución de controversias del MERCOSUR, etapa que regirá hasta que se adopte el Sistema Permanente indicado en el numeral 3 del Anexo III del Tratado de Asunción.

Como se ha dicho, el sistema se encuentra integrado en lo esencial por tres mecanismos: las negociaciones directas, la intervención del GMC y el arbitraje, sometidos a las regulaciones de los instrumentos normativos revisados. Se observa que el mecanismo arbitral, regulado parcialmente en el PO y desarrollado luego en el Reglamento del Protocolo, atiende en su diseño a las orientaciones doctrinarias comunes de la disciplina
 y ofrece a los Estados Parte la posibilidad de dirimir sus controversias a través de un procedimiento que procura la consecución de una justicia sencilla y eficaz. Sin embargo, se observa también que la producción normativa en cascada, especialmente después de la expedición de los Protocolos, así como ciertas dificultades de técnica legislativa, obstaculizan el acceso al régimen de solución de controversias y perjudican la efectividad del sistema. Los datos revelan que se ha hecho un uso escaso del mecanismo arbitral para la solución de las controversias en el MERCOSUR; en efecto, hasta junio del año 2006 se habían pronunciado únicamente diez laudos arbitrales.

En el marco de la solución arbitral de las controversias, la creación del TPR ha abierto la posibilidad de que, a través de la revisión de los laudos de los TAAH, se alcance una interpretación y, en consecuencia, una aplicación uniforme del ordenamiento jurídico del MERCOSUR, lo que alejará el riesgo de pronunciamientos contrarios e incrementará el nivel de seguridad jurídica del sistema. Por otra parte, no hay duda del papel de garante que jugará el TPR, por vía de las opiniones consultivas, en la interpretación y, por tanto, en la aplicación uniforme del ordenamiento jurídico citado.

Una de las principales críticas que se formula al sistema de solución de controversias del MERCOSUR es la falta de uniformidad que se observa  en el manejo interpretativo de algunos sectores, tales como el de certificados de origen, lo que condujo a insistir en la necesidad de contar con una jurisdicción especializada en materia de interpretación normativa;
esta uniformidad se pretende alcanzar con la labor que desarrolle el TPR, a través de sus opiniones consultivas. 

Guiado por el principio de cooperación leal, el régimen de las opiniones consultivas promoverá la vinculación entre el TPR y los tribunales nacionales de los Estados Parte. Sin embargo, hay quienes estiman que el TPR debe considerarse como la etapa avanzada de un proyecto dirigido a proveer en definitiva al MERCOSUR de un órgano jurisdiccional supranacional. No cabe duda de la necesidad de órganos supranacionales en el MERCOSUR, así como de la necesidad de la aplicabilidad inmediata y del efecto directo de sus normas comunes. En el ámbito jurisdiccional, los jueces nacionales podrían obtener, por vía prejudicial, dictámenes vinculantes que garantizarían una interpretación uniforme de la normativa mercosureña, lo que incrementaría la seguridad jurídica del sistema y la celeridad de sus procedimientos.
 
En un marco más general, cabe poner de relieve que, además de la dificultad de acceso que deriva de la heterogeneidad de los instrumentos que disciplinan los mecanismos de solución de las controversias, obra el problema de la determinación de la vigencia y aplicabilidad de los cuerpos normativos que requieren de la aprobación de los Estados Parte, todo lo cual reduce la efectividad del sistema actual de solución de controversias, en tanto que obstruye el conocimiento y, por ende, la disponibilidad de los medios jurídicos, incrementa la complejidad de su interpretación y, por esta vía, debilita la eficacia de los procedimientos. 

El crecimiento de la normativa del MERCOSUR en materia de solución de controversias puede agudizar el problema que deriva del hecho de que una norma, incorporada al derecho nacional de un Estado Parte y vigente en ese Estado, no sea aplicable en otro que no la haya incorporado aún. De ahí los esfuerzos que se han hecho por establecer un mecanismo que permita la incorporación automática de los instrumentos que no requieran de ratificación, así como por acordar entre los miembros del MERCOSUR un criterio normativo común en relación con la incorporación de los instrumentos que la necesiten. Sin duda, el esclarecimiento de las fuentes jurídicas del MERCOSUR constituye una necesidad para facilitar su aplicación y proveer de seguridad jurídica al sistema.
 Sin embargo, procede insistir asimismo en que el actual constituye un sistema en transición.
A los efectos de la comparación del MERCOSUR con los sistemas de integración andino y europeo, en el ámbito específico del régimen de solución de las controversias por incumplimiento, cabe formular principalmente las siguientes consideraciones:

· El régimen de solución de las controversias se inscribe en el contexto de un ordenamiento jurídico que, como el de MERCOSUR, fue diseñado sobre las bases de un sistema de cooperación internacional en el cual los Estados Parte no transfieren su soberanía a órganos supranacionales, sino que la ejercen por sí mismos en órganos comunes, en el seno de los cuales las decisiones se adoptan en principio por consenso. No hay duda de que la necesidad del consenso entre los Estados Parte dificulta sobremanera la solución de las controversias por incumplimiento que se susciten entre ellos.

· El régimen de solución de las controversias se inscribe también en el contexto de un ordenamiento jurídico que, como el de MERCOSUR, responde a un sistema de Derecho Internacional en el cual las normas comunes que adoptan los Estados Parte no son de aplicación inmediata ni de efecto directo, sino que requieren de incorporación en los diversos ordenamientos nacionales. Los trámites de incorporación generan incertidumbre sobre la entrada en vigencia y, por tanto, sobre la obligatoriedad de las normas comunes, lo que perjudica la seguridad jurídica del sistema.

· La pluralidad y heterogeneidad de los instrumentos normativos de diverso rango que disciplinan los mecanismos de solución de las controversias en el MERCOSUR dificultan el acceso de sus destinatarios y perjudica la efectividad del sistema. La codificación de la normativa favorecería y podría incrementar el nivel de acceso a ella.

· A pesar de la pluralidad de los instrumentos que disciplinan la solución de las controversias, el sistema normativo del MERCOSUR aun no está completo; faltan elementos importantes por reglamentar como es el caso de la opción del foro, prevista en el Protocolo de Olivos. La falta de acceso directo de los particulares a los mecanismos de solución de controversias, limitados como se encuentran a presentar sus reclamaciones ante las secciones nacionales del GMC, atenta contra la funcionalidad del sistema.

· El sistema de solución de controversias se ha mostrado largo y difícil en el desarrollo de los procedimientos, como consecuencia, entre otras razones, de las dificultades que derivan de la práctica de las notificaciones entre los nacionales de los Estados Parte.
 Reducir la demora en el desarrollo del procedimiento es un elemento imprescindible de seguridad jurídica. 

· La pluralidad de los Tribunales Arbitrales que se constituyen para conocer de las controversias entre los Estados hace presente el riesgo de que los laudos atribuyan, a supuestos idénticos o similares, consecuencias jurídicas distintas y hasta contrarias. La creación del TPR permitirá que, en el ámbito específico de las cuestiones de derecho, se uniforme la interpretación del ordenamiento jurídico aplicable a las controversias por incumplimiento en el MERCOSUR. Se echa de menos, en todo caso, una estructura institucional definitiva que garantice la permanencia y continuidad del sistema. 

· El poco uso de los mecanismos de solución de controversias, especialmente del mecanismo arbitral, revela que la percepción de sus destinatarios, sea cual fuere la razón, no es favorable al sistema.
· En el marco del proceso de integración económica que se desarrolla en el MERCOSUR, el diseño supranacional de los mecanismos de solución de sus controversias por incumplimiento, postergado a causa de presuntas limitaciones constitucionales en dos de los Estados Parte, contribuiría a reducir o a eliminar varias de las debilidades del sistema. 

CAPITULO IV
 EL RÉGIMEN DE SOLUCIÓN DE LAS CONTROVERSIAS POR INCUMPLIMIENTO.
 LA CUESTIÓN DE LA EFECTIVIDAD.

Este capítulo tiene por objeto el examen de la efectividad de la tutela que cabe derivar del ordenamiento comunitario en el ámbito del mecanismo procesal de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados Miembros, bajo el supuesto de que la efectividad del mecanismo conduce a la efectividad de la tutela.
El examen que sigue se realiza en el orden normativo, no en el orden empírico, y presupone la consideración de dos aspectos: en primer lugar, la delimitación de los conceptos de tutela y efectividad, así como los de eficacia y eficiencia; en segundo lugar, la definición de los parámetros jurídicos que cabe tener en cuenta para pronunciar un juicio general sobre la efectividad del mecanismo procesal y, en definitiva, sobre la efectividad de la tutela en la Comunidad Andina, en comparación con la Unión Europea y el Mercado Común del Sur. 

En el proceso comunitario de solución de las controversias por incumplimiento, consideramos que los parámetros pueden ser definidos en relación con tres momentos principales: el del acceso a los procedimientos; el del conocimiento de la controversia; y el de la ejecución de lo juzgado.

En el ámbito del acceso a los procedimientos, habría que definir los parámetros, es decir, los elementos de efectividad vinculados con la finalidad, los sujetos, el lugar, el tiempo y la forma del acceso. 

En la etapa de conocimiento de la controversia, los parámetros de efectividad no podrían responder más que a las exigencias del debido proceso: órgano decisorio predeterminado, independiente e imparcial; el derecho de acceso a la tutela y las garantías correspondientes; la igualdad de las partes y la garantía del contradictorio; la tutela cautelar; la ausencia de dilaciones indebidas; la publicidad de los actos; la autoridad de cosa juzgada.  

Y en la etapa de ejecución de lo juzgado, habría que definir los elementos de efectividad vinculados con la finalidad, los sujetos, el lugar, el tiempo y la forma de ejecución de la sentencia.

El examen finalizará con un juicio general sobre la efectividad de la tutela comunitaria en el proceso por incumplimiento, en función de la presencia o ausencia de los elementos de efectividad previamente determinados, así como, de haberla, de la mayor o menor amplitud de su presencia y, por tanto, de sus límites. Este juicio permitiría además considerar la posibilidad de introducir o ampliar, en el régimen jurídico de la Comunidad Andina, aquellos elementos de efectividad ausentes o de presencia restringida. 

1. La cuestión de la efectividad de la tutela: consideraciones generales.
Tutelar significa proteger y amparar mediante el derecho. El verbo hace referencia a la acción y al efecto de dispensar justicia por parte de los órganos de la jurisdicción.
 

En el lenguaje común, la tutela de los derechos implica la defensa de éstos frente a su violación o amenaza de violación. Supone en el titular del derecho el goce y disposición de los medios que le permitan actuar frente a la violación o amenaza de violación de aquél.
 Se configura así un derecho a la tutela que es consecuencia de la prohibición de la tutela privada y que impide la indefensión. En el ámbito comunitario, la tutela es la protección que cabe derivar del derecho originario y derivado que integra el ordenamiento jurídico de la Comunidad y que se otorga, en sede procesal, a los Estados Miembros, a las personas naturales o jurídicas que, afectadas en sus derechos, formen parte de dichos Estados, o a los órganos comunitarios. 

Es frecuente encontrar agregado al término tutela el predicado jurisdiccional para aludir al hecho de que, en un sistema donde la autotutela no es reconocida, como acontece en el sistema comunitario, aquélla  sólo puede alcanzarse por medio del ejercicio de la función jurisdiccional.
 En sentido finalista se habla del derecho a la tutela jurisdiccional como el derecho de toda persona a que, “cuando pretenda algo de otra, su pretensión sea atendida por un órgano jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantías mínimas”.

Puesto que el objeto de nuestro examen es la efectividad de la tutela comunitaria en el ámbito del mecanismo de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados Miembros, y puesto que el mecanismo procesal se desenvuelve, primero, en una fase administrativa, y luego, de ser el caso, en una fase jurisdiccional, optaremos por aludir a la tutela comunitaria de orden procesal o a la tutela procesal en sentido amplio, es decir, a la que se materializa en medios procesales disponibles y aptos para proveer a una tutela efectiva, esto es, a la satisfacción adecuada del derecho. 

Desde el punto de vista etimológico, eficacia proviene de la palabra efficacitas, atis, y ésta de efficax, acis, es decir, que produce efecto, que tiene poder o virtud para hacer algo. Eficiencia proviene de efficientia, ae, y ésta de efficio, efficere, que significa llevar a cabo, ejecutar, hacer con empeño. Y efectividad es una palabra asociada a effectivus, a, um, esto es, lo que se lleva a efecto, y a effectus, us, que significa resultado, efecto, palabra asociada también a efficio, efficere. 
 La diferencia específica de estos términos se observa en el ámbito jurídico económico: el término eficacia se refiere a la aptitud de los medios para lograr el efecto que se desea o espera; la eficiencia alude en cambio a la economía de tales medios; mientras la efectividad se define en la relación entre el objetivo que se persigue y el resultado que se alcanza con el uso de aquellos medios. 

En consecuencia, el juicio de eficacia conduce a establecer si los medios son aptos per se para alcanzar el objetivo. En nuestro caso, el objetivo es la tutela, esto es, la satisfacción del derecho. El juicio de eficiencia atiende a la economía de los medios para alcanzar dicho objetivo, en una relación inversamente proporcional entre costo y eficiencia, por lo que un medio menos costoso será más eficiente, mientras un medio más costoso será menos eficiente. Y el juicio de efectividad relaciona el objetivo que se persigue con el resultado que se alcanza, por lo que la distancia entre uno y otro determinará el nivel de efectividad del mecanismo en su conjunto.  Así, por ejemplo, la efectividad de la tutela procesal presupone la existencia de un acceso disponible al mecanismo de solución de las controversias por incumplimiento. Por tanto, la efectividad del acceso, en tanto que objetivo instrumental, condicionará la efectividad de la tutela, en tanto que objetivo final. El nivel de disponibilidad del acceso nos permitirá valorar la efectividad de éste. Y este juicio será posible una vez considerada la eficacia y la eficiencia de los medios jurídicos dispuestos en el ordenamiento comunitario para dicho acceso.

En definitiva, si el medio previsto por el ordenamiento comunitario para proveer a la solución de la controversia por incumplimiento es efectivo o no, su aplicación producirá un resultado que conducirá o no a la consecución del objetivo final, cual es la tutela efectiva, es decir, la satisfacción adecuada del derecho.

Ahora bien, la exigencia de efectividad constituye el común denominador de todo sistema de garantías de derechos, sean o no comunitarios.
 Se trata de un principio cuya vigencia presupone un ámbito de legalidad sustantiva y procesal destinada a disciplinar y garantizar el derecho a la efectividad de la tutela. En efecto, como se ha precisado en la jurisprudencia, la tutela efectiva no puede ser entendida como un derecho absoluto “susceptible de ser ejercitado en todo caso y al margen del proceso legalmente establecido, sino que se ha de ejercer dentro de éste y con cumplimiento de sus requisitos, interpretados de manera razonable que no impida (sic) limitación sustancial del derecho de defensa”.



En la doctrina, TARUFFO observa que la efectividad de la tutela ha derivado en un componente definitorio insuprimible de las garantías constitucionales relativas al proceso, entendidas éstas como garantías mínimas de medios y de resultados, toda vez que aseguran no sólo la suficiencia cuantitativa mínima de los medios procesales, sino también el resultado. Es decir, las garantías en referencia aseguran, por una parte, la corrección y la efectividad de los instrumentos procesales disponibles en el curso del proceso y, por la otra, la efectividad y la adecuación de la tutela que cabe obtener al final de dicho proceso.


Según el autor citado, una tutela formal no basta, pues existe la necesidad fundamental de una tutela jurisdiccional efectiva. En efecto, se exige que los remedios procesales sean accesibles a quien tenga necesidad de actuar un derecho propio o un interés jurídicamente relevante; que tales remedios sean razonablemente eficientes en términos de tiempo, costo y actividades necesarias para su otorgamiento; y que garanticen resultados concretos, adecuados a la naturaleza de la situación particular necesitada de tutela.
  


En general, la existencia de una tutela jurisdiccional efectiva representa una variable dependiente de la disponibilidad de remedios procesales construidos con sentido realista, en función de las necesidades que derivan de las situaciones sustanciales particulares, así como de la eficiencia de estos remedios en términos de accesibilidad y funcionalidad. Y es que, en definitiva, el grado de actuación de una tutela jurisdiccional efectiva representa directamente la medida de la realización del derecho en todo ordenamiento jurídico.
 

En el marco del mecanismo de solución de las controversias por incumplimiento, la exigencia de efectividad se despliega en tres ámbitos principales: en primer lugar, se requiere la disponibilidad de acceso a los procedimientos y la funcionalidad de éstos; en segundo lugar, la idoneidad específica del remedio destinado al restablecimiento del orden jurídico infringido; y, en tercer lugar, la materialización del remedio, dirigida a la satisfacción del derecho que ha sido objeto de tutela.

Por otra parte, hay que tener presente la tendencia expansiva del derecho a la tutela efectiva, toda vez que éste no sólo proporciona cobertura y fundamento a la pretensión de tutela, sino que proyecta su alcance a lo largo de todo el proceso, desde el inicio (acceso a la jurisdicción) hasta el final (ejecución de lo juzgado).
 Así, el derecho en referencia comprende, en lo principal, la posibilidad de acceder al órgano comunitario, formular la pretensión de tutela, solicitar y hacer ejecutar medidas cautelares, desarrollar en el proceso actividades de alegación y de prueba en función de la tutela demandada, solicitar la revisión de las providencias interlocutorias, obtener el pronunciamiento oportuno de la sentencia de mérito, solicitar su revisión e instar su ejecución, hasta la satisfacción adecuada del derecho. 

Sobre estas bases, y a propósito del mecanismo de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados Miembros, encontramos pertinente observar la cuestión de la efectividad de la tutela comunitaria en relación con tres momentos relevantes: el del acceso a los procedimientos, el de la etapa de conocimiento de la controversia, y el de la etapa de ejecución de lo juzgado. En palabras de González Pérez, “acceso a la jurisdicción, proceso debido y eficacia de la sentencia”.
 Sin embargo, vistos los objetivos de esta investigación, examinaremos la cuestión de la efectividad de la tutela únicamente desde el punto de vista normativo, no desde el punto de vista empírico. 

Fijados los momentos relevantes para la observación, corresponde entonces identificar los elementos normativos que servirían de parámetros para valorar la efectividad del mecanismo de solución y, en consecuencia, la efectividad de la tutela. 

2.  EFECTIVIDAD EN EL ACCESO
2.1. Alcance: se trata de precisar ante todo cuál es el propósito que persigue el sujeto que accede al mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados Miembros y, luego, el alcance de tal propósito.
La pretensión del sujeto que accede debe ser, en términos generales, la obtención de una tutela que sea efectiva y, por tanto, suficiente para la satisfacción adecuada del derecho lesionado por el incumplimiento de la obligación comunitaria. Quien accede aspiraría en principio a la restitución in integrum del derecho lesionado y, en consecuencia, a una forma de tutela que abarque la declaratoria de incumplimiento, así como el restablecimiento del ordenamiento jurídico infringido, hasta la reparación de los daños y perjuicios causados por la conducta del Estado infractor. Sin embargo, el alcance de la tutela comunitaria puede variar en cada sistema: por ejemplo, el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina prevé una tutela declarativa de incumplimiento, pero también una exigencia dirigida al Estado Miembro que lo obliga a adoptar las medidas necesarias para poner fin a su conducta infractora. El citado ordenamiento no prevé la obtención, en sede comunitaria, de una tutela reparatoria de los daños y perjuicios causados por el incumplimiento, pero atribuye a la sentencia el carácter de título suficiente para que el particular, fundado en ella, acuda al juez nacional en procura de aquella tutela. 

Hay lugar pues a revisar el alcance de la tutela que se pretende con el acceso al mecanismo comunitario, pues la determinación de dicho alcance permitirá tomar conocimiento del nivel del acceso y de su efectividad.
2.2. Legitimación: en este punto se trata de precisar quiénes se encuentran legitimados para obrar en los procedimientos integrantes del mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados Miembros, lo que implica determinar los requisitos de legitimación, activa y pasiva, previstos en el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina.

En el caso de la controversia que nos ocupa, la exigencia de efectividad, vista la naturaleza de aquélla, no impone un acceso sin restricciones, pero sí la garantía de que los requisitos de la legitimación activa, además de estar previamente fijados, no sean irracionales, arbitrarios o discriminatorios, ni sean de tal índole que impidan el acceso, por sí o por medio de representante, de quienes resulten afectados en sus derechos por el incumplimiento de las obligaciones del Estado Miembro. En cuanto a la legitimación pasiva, no hay duda de que corresponde únicamente a los Estados Miembros.

Procede pues revisar las condiciones de legitimación en el acceso de los Estados Miembros y de las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de las obligaciones comunitarias de uno de dichos Estados, así como la posibilidad de acceso de los órganos comunitarios competentes.

2.3. Proximidad: el principio es que el sujeto afectado por el incumplimiento debe saber cuándo, cómo y ante quién reclamar tutela.

Puesto que, de ordinario, la sede de los órganos comunitarios, a cargo de las controversias por incumplimiento de los Estados Miembros, se encuentra localizada en uno de dichos Estados, lo que podría significar, por razón de la distancia, un obstáculo para el ejercicio de los derechos y para el cumplimiento de las cargas de las partes, se hace necesario garantizar, por razones de efectividad, la proximidad del acceso a tales órganos, inclusive mediante las tecnologías de la información y de la comunicación. En efecto, la presentación tardía o fuera de la sede de pruebas o escritos sujetos a plazos perentorios pudiera dar lugar a que el órgano comunitario competente negase su admisión a trámite y, en consecuencia, no se pronunciase sobre el mérito de las cuestiones planteadas en ellos.

Vistos los límites que derivan para las partes de la localización de los órganos competentes, se trata de revisar las previsiones del régimen comunitario para garantizar la proximidad del acceso a tales órganos, así como el derecho de los particulares de acudir a los tribunales nacionales competentes para obtener la reparación de los daños y perjuicios causados por el incumplimiento del Estado Miembro.
2.4. Oportunidad: en el caso de la controversia que nos ocupa, la exigencia de efectividad, vista la naturaleza de aquélla, no impone un acceso sin restricciones temporales de ninguna índole, pero sí la garantía de que el sujeto afectado por el incumplimiento disponga de un arco de tiempo suficiente para el ejercicio de su derecho a la tutela.


Se trata, por tanto, de revisar las previsiones del régimen comunitario sobre la oportunidad de que dispone el afectado para acceder al órgano administrativo y, en su caso, al órgano jurisdiccional, en demanda de tutela ante el incumplimiento del Estado Miembro, así como los límites de prescripción o de caducidad establecidos para el ejercicio de su derecho.

2.5. Disponibilidad: la efectividad de la tutela jurisdiccional exige que el acceso sea libre e igual. En el caso de la tutela comunitaria, vista la naturaleza de la controversia por incumplimiento, la libertad de acceso no es absoluta, pues la exigencia de efectividad no impone un acceso sin restricciones, pero sí la garantía de que las prohibiciones y los requisitos que lo condicionen sean establecidos previamente, no sean irracionales, arbitrarios o discriminatorios, y no sean de tal índole que impidan el acceso de las partes y, en primer lugar, el del sujeto afectado por el incumplimiento. Además, el trato de las partes debe ser igual, según su diversa condición, en el momento de acceso a los procedimientos, pero también en el transcurso de ellos, por lo que la igualdad en el acceso, manifestación de la igualdad ante la ley, se resuelve en la igualdad en el proceso. Consideraremos esta exigencia de efectividad en el marco de los parámetros correspondientes a las garantías del debido proceso.  
Ahora bien, las exigencias de libertad e igualdad imponen que el mecanismo de acceso a la tutela comunitaria se encuentre provisto de una forma que lo haga disponible para las partes y, en primer lugar, para el sujeto afectado por el incumplimiento. La forma del acceso implica la consideración de los requisitos objetivos que, fijados en el ordenamiento comunitario, deben ser cumplidos para que la pretensión que se formule ante el órgano administrativo y, luego, ante el jurisdiccional, sea admitida a trámite y sirva para dar curso válido al procedimiento correspondiente. 

Procede revisar, por ejemplo, si los requisitos en mención poseen efecto útil, o si existe proporción entre la finalidad del requisito y la consecuencia jurídica derivada de su falta. Estos requisitos no son valores autónomos, con sustantividad propia, sino que su utilidad se manifiesta en la medida en que se desempeñan como instrumentos para conseguir una finalidad legítima.
 Cabe agregar que la interpretación de dichos requisitos debe ser guiada por el principio pro actione, en razón del cual la admisión a trámite de la pretensión ha de ser la regla y su negativa la excepción. De negarse dicha admisión por un defecto procesal subsanable, debe rechazarse la negativa si no se ha otorgado oportunidad para la subsanación.
 Y es que la posibilidad de subsanar la falta de requisitos de forma es también una expresión de efectividad de la tutela.
 

Cabe agregar que el principio pro actione conduce además a la ponderación de las circunstancias particulares que concurren en cada caso en relación con el objeto de la exigencia legal, la buena fe y la diligencia de las partes y el respeto y la protección que merecen los derechos fundamentales implicados. Esta ponderación debe considerar igualmente la posición de las otras partes y la integridad objetiva del proceso.
 

La forma del acceso, a fin de garantizar su disponibilidad, implica considerar asimismo la formulación escrita o verbal de la pretensión y, en general, la economía del proceso y la sencillez o complejidad de los procedimientos que lo desarrollan.

En resumen, se trata de revisar aquí los elementos de forma que limitan la disponibilidad del acceso a la tutela comunitaria, a fin de dar cuenta del contenido y alcance de estos límites. 
3.  EFECTIVIDAD EN EL CONOCIMIENTO
La efectividad del proceso jurisdiccional, en su etapa de conocimiento, exige que el mismo se desarrolle bajo las garantías del debido proceso, es decir, de aquellas condiciones que aseguran el respeto de los derechos fundamentales de los sujetos de la controversia.

Sobre la base de la disposición prevista en el artículo 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la Corte Interamericana ha identificado los siguientes derechos como propios del debido proceso: acceso a la jurisdicción; tribunal competente, independiente e imparcial; igualdad de las partes; defensa; plazo razonable de duración del proceso; publicidad; recurso ante el juez o tribunal superior; presunción de inocencia y prohibición de doble enjuiciamiento.

En la doctrina, LIEBMAN ha identificado las siguientes como garantías constitucionales de la jurisdicción: la independencia y la imparcialidad del juez; el principio de la demanda; el principio del contradictorio; la inmutabilidad de los actos jurisdiccionales; la garantía del juez natural; la publicidad de los juicios; y la motivación de los actos jurisdiccionales. 
 

Y ALVARADO VELLOSO ha dado cuenta de que el debido proceso es aquel que se adecúa plenamente a la idea lógica del proceso: dos sujetos que actúan como antagonistas en pie de perfecta igualdad ante una autoridad que es un tercero en la relación litigiosa y, como tal, imparcial e independiente; que, por tanto, el debido proceso no es ni más ni menos que aquel que respeta sus propios principios; que estos principios son las líneas directivas fundamentales que deben ser imprescindiblemente respetadas para lograr el mínimo de coherencia que supone todo sistema, y que no son más que cinco: la igualdad de las partes litigantes; la imparcialidad del juzgador; la transitoriedad de la serie; la eficacia de la serie; y la moralidad del debate.
  

Por otra parte, las garantías del debido proceso son exigibles en todo procedimiento, administrativo o jurisdiccional, que tenga por objeto la solución de una controversia. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado en este sentido que cualquier actuación u omisión de los órganos estatales en el curso de un proceso, sea administrativo, sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.
  Así pues, en el ámbito del mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento, las garantías del debido proceso, vinculadas con la efectividad de la tutela, son exigibles en los procedimientos administrativo y judicial. En consecuencia, procede, a nuestro juicio, la revisión al menos de las siguientes garantías: la existencia de un órgano decisorio predeterminado, independiente e imparcial; el derecho de acceso a la tutela y las garantías correspondientes; la igualdad de las partes y la garantía del contradictorio; la tutela cautelar; la ausencia de dilaciones indebidas; la publicidad de los actos; y la autoridad de la cosa juzgada. 

3.1. Órgano decisorio predeterminado, independiente e imparcial: esta garantía, fundada en el derecho al juez natural, proscribe la posibilidad de ser sometido a juicio ante la autoridad de quien no es órgano decisorio, o de un órgano desprovisto de competencia para conocer de la controversia de que se trate, o de uno cuya competencia no se encuentre predeterminada por la ley, es decir, fijada en abstracto para conocer de la controversia por incumplimiento con anterioridad al hecho constitutivo de la pretensión que se formule. En consecuencia, la garantía proscribe el establecimiento de órganos decisorios extraordinarios, es decir, creados a posteriori e investidos de competencia ad hoc para decidir controversias ya planteadas o para declarar hechos ya acaecidos.

La garantía de la imparcialidad individualiza la ausencia de vínculos del titular del órgano decisorio con los sujetos y el objeto de la res iudicanda, en función de la objetividad de su juicio. La inhibición y la recusación son los medios jurídicos previstos para asegurar la efectividad de la garantía y, por tanto, la efectividad de la tutela. 

La independencia externa del titular del órgano da cuenta de la circunstancia de que éste no puede estar sometido sino a los principios y reglas del ordenamiento jurídico que disciplina la controversia de que se trate, lo que proscribe la ingerencia de cualquier otro órgano del Estado en la función decisoria de aquél, salvo la derivada del régimen legal de los recursos judiciales.
 La independencia interna, por su parte, incluye el autogobierno del órgano decisorio y la inamovilidad de su titular. 

3.2. Acceso a la tutela: los derechos de acción, en el caso del actor, y de defensa, en el caso del demandado, se manifiestan en el poder de obrar en juicio que se atribuye a las  partes, y que éstas desarrollan, en el curso de los procedimientos, a través de iniciativas y facultades que posibilitan su acceso a la tutela de los derechos que invocan.
Del derecho de acceso ya habíamos tratado a propósito de la iniciación de los procedimientos integrantes del mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento. Se trata ahora de observar el despliegue de este derecho en la etapa de conocimiento de la controversia planteada ante el órgano decisorio. En efecto, el poder de formular una demanda y el homólogo de oponer una excepción, en fuerza de los cuales las partes determinan con efecto vinculante el objeto del juicio y los límites de la providencia judicial, forman parte de la summa de los poderes de iniciativa e impulso que despliegan sus efectos en el proceso o que inciden en la formación del convencimiento judicial. 

Concebido ex ante el derecho de acceso implica la posibilidad de obtener del órgano decisorio una providencia de tutela que guarde correspondencia con la naturaleza de la situación controvertida y tienda a satisfacer la necesidad de tutela planteada por las partes. Esta posibilidad envuelve pues la de realizar, en la etapa de conocimiento de la controversia, y bajo las condiciones previstas en el ordenamiento, actividades destinadas en lo principal a la sustentación de las posiciones de las partes, tales como las de formular pretensiones de tutela, solicitar y hacer ejecutar medidas cautelares, presentar alegatos y hacer practicar pruebas en función de la tutela demandada, solicitar revisión de las providencias interlocutorias dictadas, obtener el pronunciamiento oportuno de la sentencia de mérito y pedir su revisión. 

Observa TARUFFO que hay un paralelismo necesario entre acción y defensa, dirigido a asegurar a priori, tanto al actor como al demandado, iguales posibilidades de tutela; que el derecho a la prueba es un componente imprescindible del poder de obrar de las partes en juicio; y que los límites procesales y sustanciales que impidan o hagan excesivamente difícil el ejercicio del citado poder de obrar son inadmisibles.
  En el caso de la parte demandada, por ejemplo, el ordenamiento debe garantizar una forma válida y eficaz de vocatio in ius que le permita constituirse en juicio para ser oída y, en consecuencia, para hacer prueba de sus alegatos.

TARUFFO explica
 que, en el ejercicio de los derechos de acción y de defensa, el derecho a la prueba garantiza a las partes la posibilidad de emplear en el proceso los medios de que dispongan para demostrar que los hechos de la controversia se han producido o no y, en consecuencia, que son veraces o no los alegatos formulados sobre tales hechos en la demanda y en la contestación de la demanda, lo que presupone la regla según la cual quien haga valer un derecho en juicio debe probar los hechos que le sirvan de fundamento, mientras que quien los niegue debe probar los que sustenten su negativa. El derecho a la prueba implica, por tanto, la posibilidad para las partes de introducir en el proceso las pruebas demostrativas del fundamento de sus alegatos. Así, la norma que excluya la posibilidad de servirse de un medio de prueba relevante entraría en conflicto, en principio, con el derecho citado. De otro lado, y por excepción a la regla de la disponibilidad de los medios de prueba, hay lugar a que se otorgue al juez la potestad de acordar pruebas de oficio, sin que ello pueda significar la afectación de la garantía del contradictorio.  

Las partes tienen derecho también a la prueba contraria, es decir, a servirse de las introducidas en el proceso para demostrar un hecho contrario al alegado por la contraparte, así como a la posibilidad de hacer practicar en contradictorio las que hayan promovido y hayan sido admitidas. Además, las partes tienen derecho a la valoración de las pruebas, es decir, a que el juez tome en cuenta, en la oportunidad de juzgar sobre los hechos de la controversia y de establecer el fundamento de su juicio, las que hayan sido debidamente admitidas y evacuadas. En este punto, hay que tener presente, por ejemplo, la prohibición general de apreciar las obtenidas con infracción de derechos fundamentales, así como las derivadas de aquéllas, caso que la ilegitimidad se haya transmitido de unas a otras.
 

En resumen, la exigencia de efectividad no significa la consecución de un acceso directo e inmediato a la tutela, pero sí la garantía de que las prohibiciones que deban ser observadas y los requisitos que deban ser cumplidos, además de estar fijados ex ante, no sean irracionales, arbitrarios o discriminatorios, ni de tal índole que impidan u obstaculicen indebidamente el ejercicio de los derechos de acción y de defensa de las partes. 

Es en función del acceso a la tutela que el ordenamiento debe garantizar a las partes la posibilidad de acceder a la defensa técnica y, por tanto, a la asistencia profesional, pero también la existencia de un mecanismo de protección gratuita que asegure a la parte que carezca de medios económicos la posibilidad de mantener en el proceso la defensa del derecho que invoca.

Es también en función del acceso a la tutela que el ordenamiento debe garantizar a las partes la motivación de la providencia decisoria. Esta exigencia de motivación, cuya razón última se encuentra en la prohibición de la arbitrariedad, hace que la providencia deba constituir un acto fundado en razones de derecho.
Cabe precisar aquí que no sólo hay un vínculo teleológico entre la exigencia de motivación y el principio de legalidad, visto que aquélla expresa la sujeción del titular del órgano decisorio al ordenamiento comunitario en el ius dicere, en tanto que garante imparcial de la legalidad, sino que el deber citado previene cualquier abuso de poder del titular, favorece la transparencia y el control externo de la actividad decisoria por parte de la comunidad y, en especial, constituye el soporte instrumental indispensable para un ejercicio adecuado del derecho de defensa dirigido a la revisión de la providencia dictada. De aquí la gravedad del vicio que deriva de la falta de motivación o de la motivación aparente del juicio de mérito.

Otra exigencia vinculada con la garantía de acceso a la tutela es la congruencia del acto decisorio, extremo que responde a la necesidad de que se decidan en la providencia todas y únicamente las cuestiones planteadas, en debida forma, en el curso del proceso jurisdiccional,
 lo que asegura la coherencia del acto con los términos del debate. La incongruencia vulneraría además la garantía del contradictorio y el derecho a la defensa.

De otra parte, el acceso podría verse afectado si, en caso de desistimiento de la pretensión, de convenimiento o de transacción, el órgano decisorio declarase terminado el proceso sin que el poder de las partes, de desistir, convenir o transigir, tuviese apoyo en el ordenamiento comunitario.

Finalmente, el ejercicio de los derechos de acción y de defensa se manifiesta, en la etapa de conocimiento de la controversia, en la posibilidad de que disponen las partes de censurar por injusta la sentencia de mérito, denunciando los vicios de procedimiento o de juicio que la afecten, y de pedir su revisión a través del ejercicio del medio de impugnación correspondiente, con el objeto de que se dicte una nueva sentencia que revoque o anule, total o parcialmente, los efectos de la impugnada y que, en consecuencia, la sustituya. Cabe distinguir entre el medio de impugnación que, una vez ejercido, excluye el paso en cosa juzgada de la sentencia, y el que tiene por objeto la denuncia de uno o más de un elenco de motivos de censura que, predeterminados taxativamente por la ley, afectarían la sentencia ya pasada en autoridad de cosa juzgada. Cabe distinguir también entre la impugnación que se formula para que la decida el mismo juez que dictó la sentencia y la que se plantea para que la decida un juez superior.

La exigencia de efectividad de la tutela impone que se observen en esta materia las garantías del debido proceso, de modo que los requisitos de acceso al recurso o al procedimiento de impugnación que el ordenamiento establezca ex ante no podrán ser irracionales, arbitrarios o discriminatorios.  

Junto al poder de impugnación se atribuye a las partes la posibilidad de solicitar la aclaratoria y la ampliación de la sentencia, así como la corrección de sus errores materiales o de cálculo. Este tipo de solicitud no constituye un instrumento de impugnación, por lo que el auto que provea a su respecto no tendrá efecto revocatorio o anulatorio, toda vez que la finalidad de dicha solicitud no es el pronunciamiento de un nuevo juicio sobre el objeto de la controversia, ni el cambio de la motivación del fallo.

3.3. Igualdad de las partes y garantía del contradictorio: el derecho de igualdad ante la ley se traduce en la necesidad de un trato igual para las partes en el curso de los procedimientos, lo que impone dos exigencias: por un lado, la ausencia de cualquier discriminación indebida entre las partes y, de suscitarse ésta, la posibilidad de su remoción; por otro, el otorgamiento a una y a otra de los mismos instrumentos de tutela o de instrumentos equivalentes.
En efecto, según VIGNERA,
 el canon de la paridad de armas implica la garantía que se concede a una de las partes de disfrutar de poderes que corresponden, desde el punto de vista funcional y de contenido, a los reconocidos a la otra parte. Se constituye así un paralelismo entre la acción y la defensa que las configura como posiciones contrapuestas y homólogas a la vez, asegurando al actor y al demandado la posibilidad de disponer de oportunidades iguales o equivalentes, así como la de incidir en la formación de la providencia decisoria.

En resumen, según PICARDI,
en el proceso se encuentra una equivalencia y correspondencia efectiva entre los varios participantes, alcanzada a través de la distribución de posiciones simétricamente iguales y mutuamente implicadas entre sí. 

La garantía del contradictorio no es más que la exteriorización de esta exigencia de igualdad, pues la simetría de las posiciones de las partes, visto que se trata de posiciones contrapuestas, deriva en la extensión automática al demandado de las posibilidades de iniciativa y de impulso del actor. El demandado desarrollará estas posibilidades en ejercicio de su derecho a la defensa, como reacción homóloga y contraria a la posición del actor, teniendo en cuenta la predeterminación del objeto de la controversia en la demanda. En consecuencia, podrá optar entre resistir la pretensión del actor en los límites impuestos por la demanda y su objeto, resistirla en los límites de la demanda pero con una ampliación de su objeto, mediante la oposición de excepciones, o contraponer una demanda con su propio objeto, ligado a la del actor, a través de la reconvención.
 Así, en virtud del contradictorio, el poder de obrar del actor tiene su correlato en el poder de obrar para defenderse del demandado, quien reacciona en juicio en tutela de su derecho o de su status libertatis, puestos en riesgo por la iniciativa de aquél, y pide una declaración de certeza dirigida a obtener el rechazo de la demanda.

En el marco de la efectividad de la tutela, el ordenamiento comunitario deberá proscribir ex ante el trato discriminatorio que pudiera comprometer indebidamente la igualdad de las partes y, por tanto, el ejercicio de sus derechos de acción y de defensa, así como garantizar la posibilidad de remover o compensar las situaciones de desventaja que se susciten y que pudieran impedir u obstaculizar el ejercicio de los derechos citados.

3.4. Tutela cautelar: según las orientaciones de COMOGLIO
, la tutela cautelar responde a la necesidad de salvaguardar la eficacia ejecutiva de la sentencia de mérito por la vía del establecimiento de un mecanismo de tutela, provisorio e instrumental, que conduzca, entre otros objetivos, a la preservación del status quo ante de la res litigiosa. Sin duda, la efectividad de la tutela jurisdiccional se vería comprometida si faltase un mecanismo de cautela que asegurase a las partes la eficacia futura del resultado jurisdiccional, no alcanzado todavía. La potestad cautelar constituye pues una condición de efectividad de la tutela.
El derecho a la cautela presupone la formulación de una demanda en la cual se afirme como verosímil y probable el derecho subjetivo que se invoca, sobre la base de los elementos de prueba disponibles prima facie, y se alegue la existencia de hechos constitutivos del riesgo que, para la eficacia ejecutiva de la sentencia de mérito, pudiera derivar del retardo en su pronunciamiento. El cumplimiento de los requisitos del fumus boni iuris y del periculum in mora autorizarían en principio al juez de la tutela para otorgar una medida cautelar de carácter provisorio, es decir, destinada a producir efectos hasta el pronunciamiento de la sentencia de mérito, e instrumental, esto es, preordenada y subordinada al juicio de mérito. Por virtud de su carácter provisorio, la medida podría ser modificada o revocada por el juez que la dictó, pero sólo cuando se demuestre el cambio de las circunstancias que sirvieron de base para su otorgamiento. El tratamiento de la petición cautelar sería a través de un procedimiento sumario en que se disciplinase al menos el régimen de autorización de la medida, así como el de su impugnación.  

3.5.  Ausencia de dilaciones indebidas: otra exigencia de efectividad, propia del debido proceso, impone que los procedimientos se desarrollen sin dilaciones indebidas y, por tanto, que la decisión se pronuncie en un plazo razonable.
 

En términos de VIGNERA, la tutela jurisdiccional sólo será efectiva si es oportuna. Por tanto, la garantía comporta el deber del legislador de dotar al proceso de un diseño estructural idóneo para asegurar la mayor “rapidez de movimiento” posible, en el respeto, naturalmente, de los otros valores constitucionales inherentes a la jurisdicción y a su ejercicio. En el caso del proceso cuya duración razonable ha de ser asegurada por el legislador, se entiende que el mismo estará apoyado en el respeto inderogable al principio de economía procesal.

 Ahora bien, lo razonable del plazo no se determina simplemente mediante la fijación en días del tiempo máximo de duración del proceso, sino a través de la valoración, en cada caso y en conjunto, de elementos tales como la complejidad objetiva del proceso, la duración normal de procesos similares, la conducta diligente de las partes y la actuación procesal del órgano judicial.
 Así pues, la exigencia de efectividad en este ámbito no significa la consecución de un acceso inmediato a la tutela, pero sí un diseño normativo de los procedimientos que, guiado por el principio de economía procesal, garantice el derecho a una decisión oportuna de la controversia y que, de sobrevenir circunstancias que retarden indebidamente su pronunciamiento, consagre mecanismos que sancionen los efectos de las dilaciones. Y es que, en efecto, las dilaciones indebidas pueden causar perjuicios que deberían ser objeto de reparación aún después de concluido el proceso. 

3.6. Publicidad: la publicidad de las audiencias tiene por objeto asegurar la transparencia de las actuaciones y el control, por parte de la comunidad, del debate y del ejercicio de una función jurisdiccional que, en definitiva, se ejerce en su nombre. Por este motivo, las excepciones a la garantía deben estar expresamente previstas y encontrar justificación válida en cada caso. En efecto, de ordinario se atribuye al órgano decisorio la potestad excepcional de disponer que la audiencia de prueba o de debate se celebre en forma reservada, pero el ejercicio de esta potestad debe apoyarse, en el caso específico de que se trate, en razones tales como la seguridad pública o la protección de la vida o de la salud de uno o varios de los sujetos de la controversia.

3.7. Autoridad de cosa juzgada: si la parte perdidosa no impugna debidamente la sentencia de mérito, o si la impugna y se pronuncia una nueva sentencia que reemplaza a aquélla, el acto jurisdiccional definitivo pasará en autoridad de cosa juzgada, es decir, sus efectos se harán incontrovertibles, de modo que ya no podrán ser modificados o revocados. En consecuencia, la relación sustancial controvertida y juzgada se hará inmutable dentro y fuera del proceso. Firme el acto vinculante, el derecho declarado en él se hará cierto y estable. En el marco del debido proceso, la estabilidad de los derechos declarados en la sentencia de mérito pasada en autoridad de cosa juzgada constituye también una garantía del derecho a la tutela jurisdiccional y de la efectividad de ésta. 

4.   EFECTIVIDAD EN LA EJECUCIÓN

          En el orden del derecho privado, la petición de tutela jurisdiccional del derecho subjetivo lesionado es atendida primero a través de una actividad de conocimiento que desemboca en una sentencia de mérito destinada a adquirir autoridad de cosa juzgada, y, luego, de faltar el cumplimiento voluntario y adecuado de la obligación declarada en la sentencia, a través de una actividad de ejecución forzosa, es decir, cumplida con prescindencia o contra la voluntad del obligado, y destinada a la satisfacción coactiva del derecho. 


Así, el titular del derecho sustancial declarado en la sentencia y pendiente de satisfacción deviene en titular de un derecho a la ejecución forzosa, por lo que podrá exigir del órgano jurisdiccional la actuación de aquél y, por tanto, la ejecución material y coactiva de la prestación debida o de su equivalente. Como recuerda FERRI, el deber del deudor de ejecutar la prestación presupone el derecho del acreedor a exigirla.
 


Ahora bien, la ejecución forzosa presupone el dictado de una sentencia firme que, además de declarar la existencia del derecho y el incumplimiento de la obligación, condena expresamente al deudor a la ejecución de las prestaciones destinadas a dar satisfacción a aquel derecho. La sentencia firme de condena constituirá el título ejecutivo que, al hacer cierto e inmutable el derecho del acreedor, hará posible, una vez notificado el deudor, el inicio y desarrollo del procedimiento de ejecución.


En el orden comunitario, la sentencia de mérito declarará cierta, de ser el caso, la existencia de la obligación y su incumplimiento por parte del Estado Miembro, pero la tutela no se agotará en la simple declaración de certeza, es decir, los efectos de la tutela no se alcanzarán con el pronunciamiento de la sentencia, puesto que, además de la necesidad de poner fin a la incertidumbre planteada, se hace necesaria la cesación de dicho incumplimiento y, de ser el caso, la remoción de las consecuencias de la violación de los derechos exigibles por parte de los demás Estados Miembros y de las personas afectadas. En efecto, del incumplimiento declarado cierto nace un deber de prestación, por lo que el iussum de la sentencia se extenderá hasta exigir del Estado infractor que adopte las medidas necesarias para poner fin a dicho incumplimiento y restablecer el ordenamiento jurídico infringido, así como, a la luz de los efectos del hecho constitutivo del incumplimiento, reparar los daños y perjuicios causados.

En la Comunidad Andina se tiene establecido a este propósito que la sentencia declarativa de incumplimiento constituye título legal y suficiente para que el particular afectado pueda solicitar al juez nacional la indemnización de los daños y perjuicios causados por la conducta del Estado infractor.
 Se trata, en resumen, de una sentencia declarativa y de condena: hay en ella una declaración de certeza, pero también un mandato que condena al cumplimiento de la obligación declarada, aunque no una descripción exacta de las prestaciones que el Estado Miembro debe ejecutar para cesar en el hecho lesivo y restablecer el ordenamiento jurídico infringido, por cuanto se considera que la determinación de tales medidas, al igual que su adopción, es competencia de aquel Estado. La sentencia podrá servir también de título a los particulares para su pretensión de tutela reparatoria. 

De otro lado, se observa que la sentencia firme es seguida por la oportunidad que se otorga al Estado infractor de adoptar voluntariamente las medidas necesarias destinadas a poner fin al incumplimiento, pero no por la posibilidad de proceder a la ejecución forzosa de la sentencia que las ordena. No hay pues correlación necesaria, en el orden comunitario, entre la sentencia de incumplimiento y la ejecución forzosa. 

Sin embargo, de faltar la ejecución voluntaria y adecuada de la sentencia, se abre la posibilidad de iniciar y desarrollar un procedimiento contra el Estado infractor dirigido a declarar el desacato y, en consecuencia, a autorizar o a imponer sanciones de efecto pecuniario que permanecerán hasta la cesación de aquél y, por tanto, hasta el cumplimiento debido de la obligación declarada en la sentencia. De este modo, el Estado infractor no quedará sometido a la ejecución forzosa propiamente dicha, pero sí a la potestad sancionatoria del juez comunitario o, en algún caso, bajo límites prefijados y sometida a control judicial ex post, a la del Estado perjudicado por el incumplimiento. Ahora bien, las sanciones que el juez autorice o imponga, o las que, en su caso, ejecute por propia iniciativa el Estado perjudicado, no tendrán el objeto de reemplazar la prestación debida o su equivalente, sino que servirán de medio de coerción para persuadir al Estado infractor de la necesidad de cesar en el desacato y para constreñirlo a adoptar las medidas destinadas a dar ejecución a la sentencia.

En resumen, la sentencia de incumplimiento, una vez firme, es seguida por la oportunidad que el ordenamiento comunitario autoriza para su ejecución voluntaria y, de faltar ésta, por un procedimiento sancionatorio dirigido a obtener la cesación del desacato y, por esta vía, la cesación del incumplimiento y la ejecución de aquella sentencia. Cabe precisar que el procedimiento en mención debe ofrecer también las garantías del debido proceso que le fueren aplicables. Por otra parte, hay la posibilidad de que, como hemos dicho, la sentencia firme dé lugar a la apertura, ante el juez que resulte competente, de un proceso destinado a la reparación de los daños y perjuicios correspondientes. A la luz de las consideraciones que anteceden, el objeto de nuestro estudio será la identificación, en esta etapa dirigida a la ejecución de la sentencia declarativa de incumplimiento, de los elementos de efectividad de la tutela de ejecución.  

4.1.  Alcance: puesto que la sentencia declarativa de incumplimiento no es susceptible de ejecución forzosa, se trata de precisar aquí el alcance del propósito que se persigue con el régimen de ejecución, es decir, con la ejecución voluntaria de la sentencia y, a falta de ésta, con el procedimiento dirigido a sancionar el desacato de dicha sentencia y la continuidad del incumplimiento de la obligación declarada en ella.
Si bien el alcance del régimen de ejecución puede variar en cada sistema, no hay duda de que la declaración de certeza de la obligación incumplida no basta para obtener la cesación del incumplimiento y, de ser el caso, la remoción de las consecuencias de la violación de los derechos de los demás Estados Miembros y de las personas afectadas. En este contexto, la tutela deberá ser suficiente para obtener al menos la cesación del incumplimiento declarado cierto y, a falta de ejecución voluntaria y adecuada de la sentencia firme, la cesación de su desacato. 

En resumen, la determinación del alcance de la tutela de ejecución servirá para tomar conocimiento del nivel de efectividad de la tutela jurisdiccional, cuyo propósito último, en el orden comunitario, y frente al Estado infractor, es la satisfacción de los derechos de los Estados Miembros perjudicados y de las personas afectadas por el incumplimiento. 

4.1. Legitimación: puesto que en la sentencia firme de incumplimiento se ordena al Estado infractor que adopte las medidas necesarias para hacerlo cesar, y puesto que a dicha sentencia sigue la oportunidad de la ejecución voluntaria y no la actividad propia de la ejecución forzosa, no hay duda de que el llamado a la ejecución de aquellas medidas es el Estado Miembro que dicha sentencia identificó como titular de la obligación incumplida y, por tanto, del deber de prestación. Este deber funda el de colaboración que cabe exigir a los órganos del Estado cuya actividad sea necesaria para dar ejecución a las medidas. 
De faltar la ejecución voluntaria adecuada, falta que supone un juicio de valor negativo sobre la suficiencia de las medidas adoptadas para poner fin al incumplimiento, habrá lugar a la apertura y desarrollo de un procedimiento dirigido a declarar el desacato de la sentencia y a autorizar o a imponer sanciones de efecto pecuniario que no podrán recaer sino sobre el Estado infractor. Por tanto, el punto a examinar aquí es la legitimación activa para acceder al citado procedimiento sancionatorio, así como la posibilidad de su apertura de oficio. La efectividad de la tutela de ejecución impone la garantía de que los requisitos de la legitimación activa, además de estar previamente fijados, no sean irracionales, arbitrarios o discriminatorios, ni sean de tal índole que impidan el acceso al procedimiento en mención de parte de los sujetos afectados por el desacato de la sentencia.  

4.2. Proximidad: puesto que el iussum de la sentencia firme se extiende a exigir del Estado infractor que adopte, a través de sus órganos competentes, las medidas necesarias para poner fin al incumplimiento, no hay duda de que el lugar de la ejecución voluntaria de la providencia será el correspondiente al ámbito de competencia territorial de aquel Estado, por lo que la cuestión de la proximidad de la tutela se examinará únicamente en relación con el acceso al procedimiento sancionatorio.

En este contexto, y ya que el tribunal comunitario provisto de competencia para conocer en sede jurisdiccional de la controversia por incumplimiento es, de ordinario, el competente para conocer también del desacato de la sentencia, cabe reiterar el riesgo de que la presentación tardía, o fuera de la sede de dicho tribunal, de pruebas o escritos sujetos a plazos perentorios, pudiera dar lugar a que el órgano comunitario negase su admisión a trámite, lo que postergaría el acceso al procedimiento citado y, en sede probatoria, podría impedirlo. A causa de este riesgo, la exigencia de efectividad hace necesario garantizar la proximidad del acceso al órgano comunitario competente para conocer del procedimiento sancionatorio, inclusive a través de las tecnologías de la información y de la comunicación.

4.3. Oportunidad: la tutela de ejecución, al igual que la de conocimiento, sólo será efectiva si es oportuna. Por tanto, constituye una exigencia de efectividad, propia del debido proceso, que la ejecución de la sentencia firme, una vez notificada al obligado, se lleve a cabo inmediatamente o en el curso de un plazo perentorio. 


En el caso de la sentencia firme de incumplimiento, la concesión de un plazo para su ejecución voluntaria puede encontrar justificación en la naturaleza diversa o compleja de las medidas a cargo del Estado infractor. De concederse el plazo, se hará necesario fijar un límite a su extensión, no sólo por la exigencia de cumplimiento inmediato que deriva de la imperatividad del mandato judicial, sino también por la necesidad de impedir la continuidad de los daños y perjuicios causados por la conducta infractora del obligado. El concurso de estas circunstancias hace razonable que el ordenamiento comunitario deje librada a la discreción del juez competente la fijación, caso por caso, del plazo límite para la adopción de las medidas. El vencimiento infructuoso del plazo haría incurrir en desacato al Estado infractor y haría nacer el interés de los afectados en promover desde entonces la apertura del procedimiento sancionatorio. 

4.4. Forma: la exigencia de efectividad en la tutela jurisdiccional impone que la sentencia firme de incumplimiento, al igual que cualquiera otra, se cumpla en sus propios términos.
 Sin embargo, puesto que la definición in concreto de las medidas destinadas a poner fin al incumplimiento es una tarea que incumbe al Estado infractor, la exigencia de efectividad se verá satisfecha si la sentencia se cumple en los términos de las medidas de ejecución voluntaria que adopte aquel Estado. Sin embargo, la exigencia no se verá satisfecha con una ejecución aparente, parcial o defectuosa del fallo. Y dicha exigencia se vería burlada si el Estado reproduce ex post su conducta infractora. 

De sobrevenir el desacato, el mecanismo de acceso al procedimiento sancionatorio deberá estar provisto de una forma que lo haga disponible para las partes del procedimiento principal y para los sujetos afectados por la conducta infractora. La forma del acceso implica la consideración de los requisitos que, fijados en el ordenamiento comunitario, deben ser cumplidos para que la reclamación por el desacato sea admitida a trámite y sirva para dar curso válido al procedimiento. Estos requisitos deben estar contemplados ex ante y, además, no ser irracionales, arbitrarios o discriminatorios, ni de tal índole que puedan impedir la reclamación de los afectados. La interpretación de los requisitos debe ser guiada por el principio pro actione, en razón del cual la admisión a trámite de la reclamación debe ser la regla y su negativa la excepción. 

Por lo demás, la ruptura del orden comunitario causada por el desacato de una sentencia firme es de tal gravedad que hace razonable la apertura de oficio del procedimiento, es decir, por iniciativa del juez comunitario que dictó la providencia. 

En su etapa de conocimiento, el procedimiento sancionatorio deberá ofrecer las garantías del debido proceso que le fueren aplicables. En consecuencia, la reclamación deberá ser conocida por un órgano decisorio predeterminado, independiente e imparcial y el ordenamiento comunitario deberá garantizar el derecho de acceso a la tutela sancionatoria, la igualdad de las partes, el tratamiento de la reclamación en contradictorio, el derecho a la prueba, la ausencia de dilaciones indebidas, la motivación, congruencia y proporcionalidad de la providencia sancionatoria, así como la posibilidad de  revisión de las sanciones impuestas, una vez cesado el desacato de la sentencia y el incumplimiento de la obligación declarada en ella.  De sobrevenir la reiteración en el desacato, una vez levantadas las sanciones, habrá necesidad de la apertura de un nuevo procedimiento sancionatorio más gravoso que ofrezca igualmente las garantías del debido proceso aplicables.

Damos aquí por reproducidas las consideraciones formuladas sobre dichas  garantías en el marco de la etapa de conocimiento de la controversia. Hemos identificado así una serie de elementos de efectividad en relación con tres momentos principales del mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento. Corresponde ahora dar cuenta de la presencia o ausencia de tales elementos en el régimen jurídico de la Comunidad Andina, y con fines comparativos, en los regímenes de la Unión Europea y del MERCOSUR. La corroboración del tratamiento normativo de los citados elementos de efectividad nos permitirá formular un juicio general acerca de la mayor o menor amplitud de su presencia y, por tanto, de sus límites. 

5. LA CUESTIÓN DE LA EFECTIVIDAD EN EL RÉGIMEN PROCESAL DE LA COMUNIDAD ANDINA


El objeto central en este aparte es la aplicación de los parámetros de efectividad, antes definidos, al régimen procesal de la Comunidad Andina. La referencia a los regímenes procesales de la Unión Europea y del MERCOSUR es a los solos efectos de precisar en ellos elementos de efectividad que pudieran ser útiles al proceso andino por no estar presentes o por ser de presencia restringida. 

5.1. Efectividad en el acceso. a) Alcance:  en la Comunidad Andina, la finalidad del procedimiento ante la Secretaría General es determinar el estado de cumplimiento de las obligaciones del País  Miembro denunciado, y de ser el caso, obtener la cesación voluntaria de su conducta infractora.

Las actuaciones de este procedimiento prejudicial se informan de los siguientes principios:
 el principio de legalidad, que se manifiesta en la sujeción de las actuaciones de la Secretaría General a las normas integrantes del ordenamiento jurídico de la Comunidad; el principio de economía procesal, que implica el efecto útil de las normas procesales, la brevedad de los procedimientos, su menor costo, y la necesidad de exigir en ellos sólo los documentos estrictamente necesarios; el principio de celeridad, que se materializa en el impulso de oficio de los procedimientos, la supresión de trámites innecesarios y, de ser el caso, la utilización de formularios para las actuaciones en serie; el principio de igualdad, que significa la igualdad de trato de las partes, así como el deber de garantizar los derechos de los interesados a participar sin discriminaciones en los procedimientos que les conciernan; el principio de transparencia, que se concreta en la disponibilidad, para los interesados y para el público, de los actos y documentos oficiales de la Secretaría General, salvo de los que posean carácter confidencial; el principio teleológico, según el cual los procedimientos y las formalidades deben ser utilizados como instrumentos para alcanzar los objetivos de las normas; y el principio de proporcionalidad según el cual, cuando una norma del ordenamiento  comunitario disponga la aplicación de una medida o providencia por parte de la Secretaría General, dicha medida o providencia deberá mantener la debida proporción con los supuestos de hecho y con los fines de la norma y cumplir los trámites, requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia. 
 En el procedimiento que se desarrolla ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, la acción se ejerce con el objeto de que el País Miembro, cuya conducta se considere contraria al ordenamiento comunitario, dé cumplimiento a las obligaciones y compromisos contraídos en su condición de miembro de la Comunidad Andina.
 Esta finalidad de obtener, de parte del País Miembro demandado, el cumplimiento de sus obligaciones comunitarias, sustenta la potestad del Tribunal de ordenar la suspensión provisional de la medida presuntamente infractora, la obligación del País Miembro de adoptar las medidas necesarias para ejecutar la sentencia declarativa de su incumplimiento y la potestad judicial de sancionar el desacato de dicha sentencia.
 
En relación con el quantum de la tutela que obtiene aquel que recurre ante la jurisdicción comunitaria andina, se observa que en sede comunitaria no se obtiene una tutela reparatoria de los daños y perjuicios causados por la conducta infractora del Estado; tal como dijimos en una oportunidad anterior, es una tutela declarativa y ejecutiva. En el supuesto de que sea un particular el que haya promovido la acción y haya obtenido una sentencia declarativa de incumplimiento, la sentencia es título legal y suficiente para que pueda solicitar al juez nacional competente, no al comunitario andino, la indemnización de los daños y perjuicios correspondientes. En la práctica, esto implica que la tutela reparatoria para los particulares afectados, sean personas naturales o jurídicas, la obtendrán a través de la jurisdicción nacional ejerciendo el derecho de dirigirse al juez nacional para pedir y obtener realmente el resarcimiento del perjuicio sufrido, logrando así la tutela efectiva de los intereses que les hayan sido lesionados.

En la Unión Europea la finalidad de la primera fase que se desarrolla ante la Comisión puede concentrarse en dos aspectos: 1.- La búsqueda de una solución extrajudicial que permita hacer cesar el incumplimiento advertido, una vez que el Estado implicado haya tenido oportunidad para defenderse por escrito y oralmente del señalamiento que se le hace; y 2.- la delimitación de los términos de la controversia, en caso de que la solución extrajudicial no sea posible. Se le da al Estado miembro interesado la ocasión de cumplir sus obligaciones derivadas del Derecho comunitario o de formular adecuadamente las alegaciones que, en su defensa, estime pertinentes frente a las imputaciones de la Comisión. Como se observa, al igual que en la Comunidad Andina, el actor pretende obtener en esta etapa precontenciosa la cesación voluntaria de la conducta infractora por parte del Estado implicado. 

En la fase contenciosa del procedimiento por incumplimiento, el actor pretende determinar a través de la sentencia del Tribunal de Justicia, que existe incumplimiento por parte del Estado implicado de las obligaciones que le incumben en virtud del derecho comunitario. En ese supuesto el Estado condenado estará obligado a adoptar todas las medidas que implica la ejecución de la sentencia, pues la tutela efectiva se logra con la eliminación real de los incumplimientos y de sus consecuencias pasadas y futuras. Los órganos jurisdiccionales y las autoridades del Estado incumplidor tienen la obligación de no aplicar una disposición nacional declarada incompatible con el Tratado y, si es el caso, deben adoptar todas las medidas necesarias para lograr la plena eficacia del Derecho Comunitario. Y los particulares afectados están legitimados para obtener ante los órganos jurisdiccionales nacionales una indemnización pecuniaria por el perjuicio que han sufrido. El incumplimiento estatal puede ser el fundamento de la responsabilidad del Estado frente a los particulares quienes, de no haber existido incumplimiento, habrían obtenido derechos de la norma comunitaria vulnerada. Los particulares podrán invocar la sentencia a fin de obligar a las autoridades nacionales a declarar inaplicables las disposiciones de carácter interno que sean contrarias al Derecho Comunitario. 
En el MERCOSUR, las controversias que se dirimen son las que se suscitan entre los Estados Parte en relación a la interpretación, aplicación o incumplimiento de la normativa. Al iniciar un procedimiento de solución de una controversias por incumplimiento, el Estado que actúa puede obtener una tutela  por la que se declara el incumplimiento del orden normativo, si es el caso, y que le imponga al Estado condenado la obligación de adoptar las medidas que se le indiquen en el laudo para ejecutarlo. No existe en el MERCOSUR la distinción del procedimiento en dos fases: administrativa y jurisdiccional. Se distinguen claramente tres vías para resolver las controversias por incumplimiento de los Estados: negociaciones directas, intervención del Grupo Mercado Común, de carácter optativo, y arbitraje. En cualquiera de las tres vías, el propósito es el mismo: resolver la controversia derivada del incumplimiento y que se adopten las medidas indicadas para hacer cesar tal conducta. Si por el primer mecanismo ese propósito no se logra o sólo se logra parcialmente, entonces se utilizará el mecanismo siguiente, hasta llegar al arbitraje que es el mecanismo por excelencia de solución de controversias en el MERCOSUR.

Como se observa, al final de los procedimientos por incumplimiento de la Comunidad Andina, de la Unión Europea y del MERCOSUR, se obtiene del órgano decisor correspondiente la declaratoria del incumplimiento pero con un plus que representa una condena y que consiste en la obligación impuesta a quien resulte perdidoso de adoptar las medidas necesarias para acatar la decisión pronunciada y de esta forma terminar con el incumplimiento reclamado. 
b) Legitimación: en la fase administrativa del procedimiento andino por incumplimiento, el Tratado del Tribunal otorga a la Secretaría la potestad de formular observaciones al País Miembro que, a su juicio, haya incurrido en el incumplimiento de sus obligaciones comunitarias, lo que presupone la potestad de iniciar e impulsar de oficio el procedimiento correspondiente. En segundo lugar, el Tratado atribuye a los Países Miembros en su condición de tales, con independencia de si el incumplimiento de uno de ellos les causa perjuicio o no, el poder de formular reclamo ante la Secretaría General, apoyado en los antecedentes del caso. Y en tercer lugar, el Tratado otorga legitimación a las personas naturales o jurídicas para formular reclamo ante la Secretaría General, a causa del incumplimiento de cualquiera de los Países Miembros, siempre que el incumplimiento de que se trate haya afectado los derechos del reclamante.

  En la fase jurisdiccional del procedimiento por incumplimiento, son titulares de la acción de incumplimiento la Secretaría General, los Países Miembros y las personas naturales o jurídicas. La legitimación activa debe ser ejercida en el siguiente orden: en el caso del procedimiento de oficio, la Secretaría General de la Comunidad será la titular de la acción, con la posibilidad para el País Miembro afectado de adherir a ella; en el caso del procedimiento de reclamo, la legitimación corresponderá también, en primer lugar, a la Secretaría General. Si ésta no emite el dictamen dentro de los setenta y cinco días siguientes a la fecha de presentación del reclamo, o si el dictamen que emite no es de incumplimiento, o si no ejerce la acción dentro de los sesenta días siguientes a la emisión del dictamen, la legitimación corresponderá al País Miembro reclamante o a la persona natural o jurídica afectada en sus derechos, siempre que, en este último caso, no haya ejercido la acción ante los Tribunales Nacionales.
 Hay un acceso de primer grado para el órgano ejecutivo de la Comunidad, y un acceso de segundo grado para el País Miembro o la persona natural o jurídica reclamante, salvo en los supuestos del incumplimiento flagrante y de la Resolución sobre restricción o gravamen. 

El País Miembro reclamante podrá accionar en los siguientes supuestos: 1.- En caso de que la Secretaría General no intente la acción dentro de los sesenta días siguientes a la emisión del dictamen. 2.- En caso de que la Secretaría General no emita su dictamen dentro de los setenta y cinco días siguientes a la fecha de presentación del reclamo. 3.- En caso de que el dictamen no sea de incumplimiento. 4.- En caso de que se trate de un incumplimiento flagrante y medie el dictamen motivado de la Secretaría. En este supuesto, el País Miembro no tendrá necesidad de esperar el agotamiento del plazo de sesenta días previsto en el artículo 24 del Tratado, sino que estará habilitado para ejercerla a partir de la expedición del dictamen. El País Miembro podrá proceder del mismo modo en caso de haberse emitido una Resolución de verificación de la existencia de gravamen o restricción al comercio intracomunitario. 
De lo anterior se observa que en el proceso de integración andino el acceso al procedimiento por incumplimiento es amplio pero presenta restricciones. Tales restricciones son de grado y de carácter subjetivo. De grado, en cuanto que accede en primer lugar el órgano ejecutivo de la Comunidad, y en segundo lugar el País Miembro o la persona natural o jurídica reclamante, salvo en los supuestos del incumplimiento flagrante y de la Resolución sobre restricción o gravamen. Y de carácter subjetivo, porque el ejercicio de la acción por parte de una persona natural o jurídica dependerá de que se afirme titular de un derecho afectado por el incumplimiento de un País Miembro. 

A pesar de que no se trata de un sistema de libre acceso, consideramos que el límite a la legitimación de los particulares, formalmente no lesiona el principio de tutela efectiva por cuanto se trata de un límite previamente establecido y no resulta irracional o arbitrario. Sin embargo, el estado más amplio sería el de un acceso al sistema de justicia comunitario libre y sin restricciones. 
En el proceso de integración europeo, el trámite por incumplimiento puede comenzar por iniciativa de la Comisión o por iniciativa de un Estado miembro; los particulares, sean estos personas naturales o jurídicas, están excluidos de esta posibilidad; éstos deben recurrir en primer lugar a la Comisión y presentar su queja, pero no se les reconoce legitimación activa directa para actuar. Como se observa, se trata de un acceso con mayores restricciones que las previstas en el proceso comunitario andino. 
En el MERCOSUR el acceso al procedimiento por incumplimiento le corresponde a los Estados que son parte en la controversia, cualquiera sea el mecanismo de que se trate: negociaciones directas, intervención del Grupo Mercado Común y arbitraje. Otro Estado, que no sea parte en la controversia, podrá elevarla a la consideración del Grupo Mercado Común si requiere justificadamente tal procedimiento y siempre que sea haya agotado infructuosamente el procedimiento de negociaciones directas.
 

Los particulares, ya sean personas físicas o jurídicas, no pueden instar directamente la vía arbitral; sólo los Estados Parte pueden hacerlo. Ante esta regulación y visto los procesos andino y europeo, resulta que el acceso más amplio, desde el punto de vista de los sujetos, está previsto en el proceso de integración andino. 
c) Proximidad:
en la Comunidad Andina, el agotamiento de la fase administrativa de la vía comunitaria requiere que el Estado o el particular afectado presenten su reclamo ante la Secretaría General cuya sede se encuentra en la ciudad de Lima, Perú. Sin embargo, esto no constituye un límite espacial, por lo menos no lo es para los particulares interesados, porque si residen fuera de la ciudad sede de la Secretaría General pueden presentar sus escritos y peticiones por intermedio de los organismos nacionales de integración señalados por los Países Miembros. Además, los medios electrónicos están disponibles pudiendo los particulares remitir sus escritos y peticiones directamente, por medio de correo o telefax.
 


En lo que se refiere a la demanda por la que se inicia el procedimiento ante el Tribunal de Justicia, la presentación debe hacerse ante el Secretario del Tribunal, en la sede del Tribunal que se encuentra en la ciudad de Quito, Ecuador, pero también podrá enviarse la demanda por medios electrónicos, con el debido soporte de confirmación de recibo por parte del Tribunal. Si el demandante hace uso de esta vía electrónica que obvia la presentación personal en la sede del Tribunal, deberá remitir por correo, en un plazo de tres días, el original de la demanda y sus anexos, de lo contrario, la demanda se tendrá por no presentada.


Si se trata de una persona, natural o jurídica, y la demanda no se presenta personalmente ante el Tribunal, las firmas de la parte o de su representante legal y la del abogado deberán estar debidamente reconocidas ante notario o juez competente del respectivo País Miembro.


El escrito de demanda enviado por correo electrónico, sólo se tendrá por recibido si se trata de una copia escaneada del original firmado, o si contiene firma digital. El original firmado del escrito que debe consignarse en el Tribunal no debe contener corrección o modificación alguna y si existe divergencia entre el original firmado y la copia enviada con anterioridad, se tomará en consideración únicamente la fecha de presentación del original firmado.


Por otra parte, hay que tener presente que las personas naturales o jurídicas tienen el derecho de acudir ante los tribunales nacionales competentes de acuerdo a las prescripciones de su derecho interno, en caso de que sus derechos resulten afectados por incumplimiento del orden comunitario; lo que no pueden hacer es acudir simultáneamente al Tribunal Comunitario y al tribunal nacional.


Como se observa, el procedimiento andino por incumplimiento es amplio en cuanto al lugar dónde el justiciable debe acceder. El uso de los medios electrónicos obvia la restricción que implica el acceso personal ante el órgano administrativo o judicial del sistema para iniciar el procedimiento por incumplimiento, siempre que se cumplan con las pautas previamente establecidas.

En la Unión Europea el procedimiento por incumplimiento se agota en su fase no contenciosa ante la Comisión Europea cuya sede se encuentra en Bruselas, Bélgica. La fase contenciosa se agota ante el Tribunal de Justicia cuya sede se encuentra en Luxemburgo.

El Tratado Constitutivo no contiene previsión expresa sobre donde acceder al sistema de justicia comunitario, sin embargo, existen una serie de instrucciones aplicables entre otros, al procedimiento por incumplimiento en su fase contenciosa, de la que se pueden extraer pautas en relación a la proximidad del acceso.

En la fase contenciosa, todo escrito procesal debe presentarse en la Secretaría del Tribunal de Justicia para su inscripción en el registro conforme lo prevé el Reglamento de Procedimientos,
 eso se refiere también a la demanda. Sin embargo, la consignación ante la Secretaría no es un obstáculo al acceso a la justicia porque puede utilizarse fax o cualquier medio técnico de comunicación de que disponga el Tribunal, siempre y cuando el original firmado del escrito, acompañado de los anexos y copias requeridos, sea presentado en la Secretaría dentro de los diez días siguientes.
 En concreto, puede utilizarse el envío por fax o adjuntarlo a un correo electrónico. En este caso, sólo se aceptará una copia escaneada del original firmado. Este deberá enviarse sin retraso, inmediatamente después del envío por fax o correo, sin introducir correcciones o modificaciones, incluso mínimas. En caso de divergencia entre el original firmado y la copia presentada anteriormente, sólo se tomará en consideración la fecha de presentación del original firmado.

Como se observa, el sistema comunitario europeo es amplio en cuanto al lugar donde debe acceder el justiciable para reclamar justicia, porque si bien es cierto que prevé la presentación de los escritos en la sede del órgano, también lo es que el tratamiento informático de los documentos solventa cualquier restricción sobre el particular.  

En el MERCOSUR la sede del Tribunal Permanente de Revisión, que puede conocer en primera y única instancia de las controversias por incumplimiento, se encuentra en Asunción, Paraguay, aunque el Tribunal puede reunirse en otras ciudades del MERCOSUR. Los Tribunales Arbitrales Ad hoc pueden reunirse en cualquier ciudad de los Estados Parte del MERCOSUR.

No está prevista expresamente la consignación personal de los escritos por los que se inician las negociaciones directas y la intervención del Grupo Mercado Común. La demanda de arbitraje, en cambio, deberá presentarse en la Secretaría Administrativa del MERCOSUR en original y cuatro copias y deberán acompañarse el medio magnético que lo contenga o enviarse por correo electrónico.

Los particulares tramitarán sus reclamos ante la Sección Nacional del Grupo Mercado Común del Estado Parte donde tengan su residencia habitual o la sede de sus negocios pero hay que tener presente que, si la Sección Nacional del Grupo Mercado Común considera improcedente el reclamo del particular, éste tendrá a su disposición la vía judicial nacional, de conformidad con el derecho vigente en su país.

Como se observa, en los tres procesos examinados, a pesar de las exigencias que puedan establecerse en cuanto al lugar donde deben presentarse los escritos para iniciar el procedimiento por incumplimiento, el tratamiento informático de los documentos y la posibilidad de acceder en forma segura y exacta a su contenido, obvia cualquier restricción que pudiera existir en cuanto a la proximidad del acceso.  
d) Oportunidad: en la Comunidad Andina, el acceso a la fase administrativa no se encuentra limitado por ningún plazo. Simplemente, cuando la Secretaría General considera que un País Miembro ha incurrido en incumplimiento de obligaciones comunitarias, puede iniciar el procedimiento de oficio y formular sus observaciones; o  cuando un País Miembro o una persona natural o jurídica afectada en sus derechos, considere que otro País Miembro ha incurrido en incumplimiento de obligaciones comunitarias, formulará por escrito su reclamo.
 Aquí la ausencia de límites favorece el acceso.

En la fase jurisdiccional, la Secretaría General tampoco tiene restricciones en cuanto al plazo;  si el dictamen es de incumplimiento y el País Miembro persiste en la conducta objeto de observaciones, debe solicitar a la brevedad posible, el pronunciamiento del Tribunal. Si ésta no emite el dictamen dentro de los setenta y cinco días siguientes a la fecha de presentación del reclamo, o si el dictamen que emite no es de incumplimiento, o si no ejerce la acción dentro de los sesenta días siguientes a la emisión del dictamen, la legitimación corresponderá al País Miembro reclamante o a la persona natural o jurídica afectada en sus derechos, siempre que, en este último caso, no haya ejercido la acción ante los Tribunales Nacionales.

 En la especificación anterior se aprecia la existencia de un plazo que el País Miembro o la persona natural o jurídica afectada en sus derechos debe esperar para poder intentar su acción ante el Tribunal Comunitario (60 días, 75 días), pero no se trata de un plazo resolutorio cuyo cumplimiento implique la extinción del derecho de acceso a la fase jurisdiccional, sino que está establecido para que a partir de su cumplimiento el País Miembro o la persona de que se trate puedan recurrir al Tribunal, cuestión que, en nuestro criterio, no constituye propiamente una restricción en cuanto a la oportunidad en el acceso, por lo menos no en el sentido de que imponga un plazo extintivo o resolutorio. Siempre el País Miembro o la persona, natural o jurídica, podrán acceder, sólo que deberán esperar el vencimiento de los 60 o 75 días según sea el caso.  

En la Unión Europea no se establece un plazo a partir del cual o dentro del cual haya que iniciar el procedimiento no contencioso ante la Comisión, o el procedimiento contencioso ante el Tribunal.  En este sentido, el propio Tratado Constitutivo de la Comunidad prevé que si la Comisión no emite el dictamen en el plazo de tres meses contados desde la fecha de la solicitud, la falta de dictamen no será obstáculo para poder recurrir al Tribunal.

Como se aprecia, en el sistema europeo el parámetro sobre cuándo acceder no está sujeto a ninguna restricción, lo cual favorece el acceso por parte del justiciable. 

En el MERCOSUR no se prevé limitación alguna en cuanto al plazo para que un Estado parte en la controversia inicie las negociaciones directas o para que solicite la intervención del Grupo Mercado Común. Si se trata de otro Estado, no parte en la controversia, no se le indica un plazo específico pero sólo puede plantear la cuestión ante el Grupo Mercado Común una vez que hayan terminado las negociaciones directas. 

El acceso al procedimiento arbitral tampoco está limitado por ningún plazo, sólo se requiere que la controversia no haya podido resolverse por negociaciones directas o por intervención del Grupo Mercado Común.

Visto que en el MERCOSUR está prevista la posibilidad de elegir otro foro para la solución de las controversias, si un Estado Parte decide someterse a un sistema distinto al del Protocolo de Olivos, debe informar al otro Estado Parte del foro elegido. En este caso se prevé un plazo extintivo de quince días en el que si las partes no acuerdan someter la controversia a otro foro, el demandante podrá ejercer su opción comunicándolo al demandado y al Grupo Mercado Común.

Apartando el detalle arriba mencionado, el acceso al procedimiento de solución de controversias en el MERCOSUR, desde el punto de vista de la oportunidad, es tan amplio como en la Comunidad Andina y en la Unión Europea. No restringe el acceso el plazo de quince días que debe transcurrir para decidir sobre la elección del foro.
e) Disponibilidad: no existe en la Comunidad Andina ninguna disposición que expresamente consagre el principio de gratuidad de la justicia, sin embargo, los gastos procesales que se ocasionan en un procedimiento por incumplimiento son muy limitados. 
Por ejemplo, en la fase administrativa, la Secretaría General, guiada por el principio de economía procesal, debe velar porque los procedimientos se adelanten con la menor cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos, y que no se exijan más documentos y copias que los estrictamente necesarios. No conocemos que se requiera el pago de ninguna tasa para que se tramite un reclamo por incumplimiento en la Secretaría General.

Ante el Tribunal de Justicia, las actuaciones de carácter judicial no causan derecho alguno, excepto los gastos que se originen por la expedición de copias, la práctica de inspecciones judiciales o la actuación de peritos.
 No se prevé el pago de ninguna tasa para recibir y darle curso a la demanda por incumplimiento. Los gastos que se ocasionen en cualquier diligencia son cubiertos por la parte que la solicita y están constituidos por costos menores, fijados previamente por el Tribunal.  La regla es que las costas correrán a cargo del demandante cuando se declare infundada su acción, y a cargo del demandado cuando la acción se declare fundada, y no habrá condena en costas cuando la acción sea parcialmente fundada o cuando a juicio del Tribunal se estime que existieron motivos razonables para litigar.

Visto lo anterior y a pesar de que no existe en la normativa andina un procedimiento para la declaratoria de pobreza, no se incurre en mayores gastos procesales para el acceso a la justicia comunitaria en materia de incumplimientos, y los gastos menores que hay que cubrir no son limitantes de una tutela efectiva. 

En cuanto a la exigencia de formalidades, la justicia andina es escrita y está sometida al cumplimiento de requisitos en lo que se refiere al acceso a la etapa administrativa y a la etapa jurisdiccional. 

Así, si la fase administrativa la inicia la Secretaría General de oficio, deberá formular por escrito sus observaciones y la nota de observaciones deberá cumplir con los requisitos establecidos en el Reglamento respectivo.
 Y si la fase administrativa se inicia por reclamo formulado por un País Miembro o por una persona natural o jurídica afectada en sus derechos, igualmente deberá contener los requisitos formales reglamentarios.

Igualmente, el libelo de demanda con el que se inicia la fase jurisdiccional ante el Tribunal de Justicia, debe contener los requisitos generales de toda demanda, previstos en el Estatuto del Tribunal, y los requisitos adicionales correspondientes a la acción por incumplimiento.
 Si la demanda no reúne alguno de los requisitos generales o específicos, el Tribunal le da la oportunidad al actor para que la regularice, fijando a tal efecto un plazo de quince días. Vencido este término sin que se haya subsanado el defecto, el Tribunal rechazará la demanda.
Como se observa, los requisitos formales objetivos exigidos en el acceso a la vía administrativa y jurisdiccional no constituyen obstáculos para el desarrollo de un procedimiento por incumplimiento; no se aprecian como  arbitrarios, desproporcionados o caprichosos sino que responden a la necesidad de plantear con claridad la pretensión a fin de poder resolver sobre ella debidamente. Además de que estos requisitos están previamente establecidos, la normativa procesal comunitaria da la oportunidad de subsanación en caso de defecto subsanable, al menos en lo que se refiere a la demanda, lo que constituye una expresión de efectividad de la tutela.  
En la Unión Europea el procedimiento ante el Tribunal de Justicia combina la forma escrita y la forma oral. Aparte de la demanda, que necesariamente es escrita, esta forma se exige para la notificación de las partes y de las instituciones de las Comunidades cuyos actos se impugnen, para las alegaciones, contestaciones y observaciones y, eventualmente, para las réplicas así como para cualquier otra pieza o documento de apoyo o de sus copias certificadas conformes.
La forma oral comprende la lectura del informe presentado por el juez ponente, la audiencia por el Tribunal de Justicia de los agentes, asesores y abogados, las conclusiones del abogado general y el examen de testigos y peritos;
sin embargo, el Tribunal podrá obviar la presentación de observaciones orales.

Entre los requisitos objetivos relativos al acceso al sistema de justicia europeo, destacan los siguientes: ante el Tribunal de Justicia, los Estados Miembros y las instituciones de las Comunidades estarán representados por un agente designado para cada asunto; este agente podrá estar asistido por un asesor o un abogado. Las otras partes que concurran ante el órgano jurisdiccional deberán estar representados por un abogado.

El inicio de la fase contenciosa del procedimiento por incumplimiento necesariamente debe hacerse mediante demanda escrita dirigida al secretario que debe contener el nombre y el domicilio del demandante y la calidad del firmante, el nombre de la parte o partes contra las que se interpone la demanda, el objeto del litigio, las pretensiones y una exposición sumaria de los motivos invocados. 

Aparte, existen requisitos referentes al régimen lingüístico. En principio, la lengua de procedimiento es elegida por el demandante pero, si el demandado es un Estado Miembro como necesariamente sucede en materia de incumplimientos, la lengua de procedimiento será la lengua oficial de ese Estado; en caso de que existan varias lenguas oficiales, el demandante tendrá la facultad de elegir la que le convenga. Previa petición de las partes, puede autorizarse el empleo total o parcial de otra de las lenguas oficiales de la Unión Europea. Si la demanda se presenta redactada en una lengua distinta, deberá acompañarse de una traducción en la lengua de procedimiento.
 
Se prevé la subsanación de defectos formales de la demanda y la complementación de los documentos faltantes. El Secretario fijará al demandante un plazo razonable para subsanar el defecto de la demanda o para presentar los documentos faltantes. En caso de que no se proceda a la subsanación o complementación referida, el Tribunal decidirá, oído al Abogado General, si la inobservancia de estos requisitos comporta la inadmisibilidad de la demanda por defecto de forma.
 A su vez, la demanda podrá completarse con una réplica del demandante.

Por otra parte, el procedimiento ante el Tribunal de Justicia es gratuito, sin perjuicio de que el Tribunal, oído al Abogado General, puede imponer el pago de los gastos que hubieran podido evitarse a la parte que los hubiera provocado; y los gastos causados por los trabajos de copia y de traducción, solicitados por una de las partes y que el Secretario considere extraordinarios, serán reembolsados por dicha parte según la tarifa prevista en Reglamento de Procedimiento Respectivo.
 A pesar de que las personas naturales o jurídicas no pueden recurrir directamente en materia de incumplimientos y de que los demandados siempre van a ser los Estados Miembros, hay que tener presente que en el sistema de justicia europeo está regulado expresamente el beneficio de justicia gratuita,
 lo que implica que si una parte carece de medios suficientes para hacer frente en todo o en parte a los gastos del proceso, podrá solicitar en cualquier momento tal beneficio. Concedido el beneficio la caja del Tribunal de Justicia anticipará los gastos y al decidir sobre las costas, podrá ordenar la devolución de las cantidades abonadas en concepto de beneficio de justicia gratuita. 
 Las instrucciones prácticas relativas a los recursos directos y de casación también regulan aspectos formales tales como la utilización de los medios técnicos de comunicación, la presentación de los escritos procesales, la estructura y contenido de los principales escritos procesales, y la redacción y extensión de los escritos procesales, entre otros.
 Está claro que tales instrucciones se dictan en aras del buen desarrollo de los procedimientos en los recursos directos, pero la regulación de hasta el número de páginas que debería contener los escritos podría constituir un exceso. 
De acuerdo con las especificaciones anteriores, el acceso al procedimiento europeo por incumplimiento está sometido a una serie de restricciones formales, objetivas y subjetivas, que evidencian mayores límites que los existentes en el procedimiento andino por incumplimiento.
En el MERCOSUR  no está prevista la justicia gratuita ni procedimiento alguno que conduzca a la declaratoria de pobreza. Los gastos y honorarios causados por la actividad de los árbitros son solventados por el país que los designe y los gastos del Presidente del Tribunal Arbitral Ad Hoc son solventados por partes iguales por los Estados partes en la controversia, salvo que el Tribunal decida distribuirlos en proporción distinta. Los gastos y honorarios causados por la actividad de los árbitros del Tribunal Permanente de Revisión son solventados en partes iguales por los Estados partes en la controversia, salvo que el Tribunal decida distribuirlos en proporción distinta.

No existen restricciones de acceso en cuanto al idioma porque son idiomas oficiales tanto el español como el portugués; recientemente se admitió como lengua oficial el guaraní. 
Los mecanismos que pueden utilizar las partes para solucionar una controversia por incumplimiento son tres: negociaciones directas, intervención del Grupo Mercado Común y arbitraje; no está prevista ninguna otra modalidad.
Desde el punto de vista de las formalidades para actuar en juicio, se prevé que ante los Tribunales Arbitrales Ad Hoc los Estados Parte deben designar sus representantes y pueden designar asesores para la defensa de los derechos.
En cuanto a la forma de exteriorización la justicia en el MERCOSUR es fundamentalmente escrita y los escritos de acceso a los procedimientos están sometidos a una serie de requisitos procesales objetivos.
No está prevista en el MERCOSUR la subsanación de los defectos formales de los escritos de iniciación de las negociaciones directas, de intervención del Grupo Mercado Común ni de arbitraje. En estos supuestos se tendrá por desistida la pretensión y se dará por concluida la controversia sin más trámite.

Vista las características anteriores, puede afirmarse que en el MERCOSUR el acceso a los procedimientos de solución de controversia está sometido a exigencias formales mayores que las previstas en los otros dos procesos de integración examinados. Podría decirse que en cuanto a la forma del acceso es un sistema amplio en relación al idioma exigido, amplio pero con límites en cuanto a los mecanismos que pueden utilizarse para alcanzar la solución de la controversia, restringido en cuanto a la exteriorización de los procedimientos pues todo debe hacerse en forma escrita, pero el límite que necesita de mayor amplitud es el relativo a la no subsanación de los defectos formales de los escritos, aspectos este que está previsto con menor restricción en los otros dos procesos de integración. 

5.2. Efectividad en el conocimiento

a) Órgano decisorio predeterminado, independiente e imparcial: en la Comunidad Andina la predeterminación del órgano competente para conocer de las controversias por incumplimiento es clara. En la fase administrativa del procedimiento por incumplimiento, es la Secretaría General el único órgano competente, predeterminado y facultado para conocer, el cual actúa guiado por los principios de legalidad, economía procesal, celeridad, eficacia, igualdad, transparencia, uso de los procedimientos y formalidades para lograr el cumplimiento de los objetivos de las normas y racionalización de la actividad administrativa.

En la fase judicial, es el Tribunal de Justicia el único órgano de carácter supranacional y comunitario instituido para declarar el derecho andino y asegurar su aplicación e interpretación uniforme en todos los Estados Miembros de la Comunidad;
 sus miembros son los jueces naturales que conocen de las causas conforme a los procedimientos legalmente establecidos.

Este órgano ejerce su jurisdicción sobre la Comunidad Andina dentro del marco de las competencias establecidas en el orden comunitario, con plena independencia lo que significa que sus decisiones están sujetas a derecho, que no están sometidos a instancias superiores, que es un órgano independiente de los demás órganos del sistema andino y que, además, no debe ser influenciado por fuerzas externas, como los medios de comunicación, en la adopción de sus resoluciones judiciales. 

La imparcialidad de este órgano jurisdiccional que implica que sus miembros deben decidir la causa sin ningún interés o relación personal con el problema, que deben ser objetivos al momento de sentenciar y que esa imparcialidad debe ser real, efectiva y evidente para los justiciables, está garantizada en el ordenamiento andino por el procedimiento de recusación
 la cual, si es declarada con lugar, impone la convocatoria del suplente para que conozca del asunto y pronuncie la sentencia junto con los demás miembros del Tribunal.

Vistas las anteriores referencias, puede afirmarse que la garantía del órgano competente, independiente, imparcial y predeterminado existe sin restricciones en la Comunidad Andina.

En la Unión Europea, al igual que en el sistema andino, la predeterminación de los órganos que conocen del proceso por incumplimiento, la independencia, la imparcialidad y la competencia son evidentes en la normativa. Corresponde a la Comisión emitir el Dictamen sobre el incumplimiento de las obligaciones comunitarias y al Tribunal de Justicia emitir la sentencia en la fase contenciosa del procedimiento.

Los jueces, antes de entrar en ejercicio de sus funciones, deben prestar juramento de que ejercerán su cargo con toda imparcialidad y en conciencia, y se comprometen a respetar mientras dure su mandato y aún después de finalizar éste, las obligaciones derivadas de su cargo y, en especial, los deberes de honestidad y discreción y, si hay duda sobre el cumplimiento de tales deberes, le corresponde decidir al Tribunal de Justicia. 

Además, el Tribunal de Justicia es el órgano natural y predeterminado para conocer de las controversias por incumplimiento y dictar la sentencia respectiva; funciona de modo permanente; es el órgano ordinario conforme al procedimiento establecido; decide conforme a derecho y no está sometido a instancias superiores.

En el ámbito administrativo, la Comisión Europea asume también el compromiso de desempeñarse con objetividad e imparcialidad; debe actuar independientemente dentro del marco de la política fijada y su conducta nunca puede guiarse por el interés personal o nacional ni por presiones políticas.
 



En el MERCOSUR los órganos que pueden conocer de una controversia por incumplimiento son los Tribunales Arbitrales Ad Hoc, que se designan para cada caso en particular, y el Tribunal Permanente de Revisión, el cual no funciona siempre pero debe estar disponible de modo permanente para cuando se convoque. En la fase previa al procedimiento arbitral puede intervenir el Grupo Mercado Común pero este procedimiento no siempre se desarrolla debido a que es de carácter optativo para las partes. Las gestiones administrativas requeridas para el desarrollo de los procedimientos corren a cargo de la Secretaría Administrativa del MERCOSUR.


Los Tribunales Arbitrales Ad Hoc y el Tribunal Permanente de Revisión, siendo los órganos competentes, deben decidir las controversias en base a lo previsto en el Tratado de Asunción, al Protocolo de Ouro Preto, a los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, a las Decisiones del CMC, a las Resoluciones del GMC, a las Directivas de la Comisión de Comercio del MERCOSUR, así como a los principios y disposiciones de Derecho Internacional aplicables a la materia, pero esto no restringe la facultad que tienen estos tribunales de decidir la controversia ex aequo et bono, si las partes así lo acuerdan. 


Los árbitros son designados en función de su objetividad, confiabilidad y buen juicio; se les exige que actúen con imparcialidad e independencia funcional de la Administración Pública central o directa de los Estados Partes; y no deben tener intereses de ninguna índole en la controversia. Al asumir sus funciones, los árbitros deben suscribir una declaración por la que se obligan a juzgar con independencia, honestidad e imparcialidad y a no aceptar sugerencias o imposiciones de terceros o de las partes, así como a no recibir ninguna remuneración relacionada con la causa que conocen, excepto la prevista en el Protocolo de Olivos.


Además, constituye una garantía de la imparcialidad de los árbitros la posibilidad que tienen las partes de objetar la designación de un árbitro probando fehacientemente alguna de las causales previstas en el Reglamento del Protocolo de Olivos. 


Visto lo anterior y teniendo en cuenta que los Tribunales Arbitrales Ad Hoc no son órganos que funcionan permanentemente dentro del sistema de solución de controversias del MERCOSUR sino que son designados para cada caso en particular, puede afirmarse que una vez designados tales árbitros, los órganos que conocen de las controversias por incumplimiento en el MERCOSUR son competentes, independientes e imparciales.
b) Acceso a la tutela 
b.1) La acción y la defensa: el derecho de actuar y de defenderse durante el procedimiento por incumplimiento está plenamente reconocido en el ordenamiento andino, sin embargo, no existe en el derecho primario andino ninguna mención expresa a la defensa como garantía del debido proceso; es el ordenamiento secundario o derivado el que lo despliega. La previsión general es la estatutaria que expresa  que el Tribunal de Justicia debe actuar salvaguardando los intereses comunitarios y los derechos que los Estados Miembros posean dentro del ordenamiento jurídico andino, y que sus procedimientos deben asegurar las garantías del debido proceso.


Aparte, existe una gran cantidad de disposiciones reglamentarias que son expresión del derecho de acción y de defensa de las partes en los procesos que se desarrollan ante el órgano administrativo y el órgano jurisdiccional en materia de incumplimientos. Por ejemplo, en el ámbito administrativo destaca la previsión que somete toda actuación de la Secretaría General al principio de legalidad; el régimen  de notificaciones de todas las Resoluciones de la Secretaría dentro de las 24 horas siguientes a su adopción con indicación de los recursos que procedan y los plazos para ejercerlos; el acceso al expediente administrativo en cualquier estado del procedimiento; la oportunidad que se le da al imputado para que conteste las observaciones que formula la Secretaría General; la oportunidad para que el Estado reclamado conteste el reclamo que le formula otro Estado Miembros, entre otros.


En el ámbito judicial, se garantiza a las partes y a sus apoderados todas las facilidades necesarias para el libre desenvolvimiento de sus actividades dentro del Tribunal; la nulidad que se puede producir por omitir o no practicar en forma legal la notificación al demandado del auto de admisión de la demanda o de cualquier otra providencia que deba notificarse; el régimen de coadyuvancias que le permite a los terceros que tengan un interés jurídico sustancial en el proceso y puedan ser afectados desfavorablemente por la sentencia, intervenir en el mismo; todo el régimen estatutario de notificaciones, entre otros.
 


Visto lo anterior puede afirmarse que en los procedimientos por incumplimiento comunitario andino se reconoce a las partes el derecho de acción y no existe indefensión. Se respeta la defensa contradictoria de las partes, y los órganos, administrativo y judicial, no resuelven inaudita parte; el emplazamiento de los posibles afectados, el acceso y uso de los medios de pruebas pertinentes, la obligación de motivar la sentencia, de que sean congruentes, de informar sobre los recursos procedentes y los términos y plazos para intentarlos, son demostración de la vigencia de estos derechos en el proceso.  


En la Unión Europea, la acción y la defensa de las partes en el procedimiento por incumplimiento se regula de forma similar al régimen andino. A título ejemplificativo, la Comisión si actúa por propia iniciativa, sólo puede emitir su dictamen motivado después de haber ofrecido al Estado implicado la posibilidad de presentar sus observaciones; igual conducta debe seguir la Comisión si procede por iniciativa de otro Estado pues los Estados interesados deben tener la posibilidad de formular sus observaciones por escrito y oralmente en procedimiento contradictorio. 


La asistencia profesional para actuar ante el órgano jurisdiccional, la réplica y la dúplica admitidas para los escritos de demanda y de contestación, el régimen de notificaciones, de pruebas y de cómputos de los plazos, la obligación de oír a las partes antes de acordar la práctica de diligencias de prueba, la obligación de motivación en las sentencias, la posibilidad de que Estados miembros e instituciones de la Comunidad intervengan en el juicio como coadyuvantes y la obligación de motivar las sentencias,
 son garantías de  defensa en el procedimiento europeo por incumplimiento.


Por otra parte y considerando la participación restringida de los particulares en los procedimientos comunitarios europeos por incumplimientos de los Estados, hay que tener presente que existen en el ordenamiento europeo, para quienes carecen de medios suficientes para hacer frente en todo o en parte a los gastos del proceso, el beneficio de justicia gratuita. Tal beneficio conlleva a la designación de un abogado para asistir al interesado, cuyos gastos y honorarios corren por cuenta del Tribunal.
 


Por su parte, la Comisión respeta también la defensa de las partes en la tramitación de los procedimientos administrativos. En este sentido, debe actuar conforme a Derecho aplicando las normas y procedimientos fijados en la legislación comunitaria; debe ser coherente en su conducta administrativa  justificando debidamente cualquier excepción a esta coherencia; tiene la obligación de motivar sus decisiones y debe comunicar a las personas y partes afectadas tal motivación.


En el MERCOSUR el derecho  de acción y la defensa se garantiza a las partes en el desarrollo del procedimiento. Así, está previsto el deber de informar al otro Estado Parte sobre el foro elegido; las partes designan a sus representantes y sus asesores ante el Tribunal, para la defensa de sus derechos; la controversia queda determinada por los escritos de presentación y de respuesta lo que facilita la defensa del Estado implicado; los plazos están claramente establecidos, de manera que las partes los conocen con anterioridad a los efectos del ejercicio oportuno de los actos procesales; está debidamente previsto el régimen de comunicaciones y de las notificaciones iniciales, de los actos de procedimiento y de los laudos arbitrales; el régimen probatorio diseñado permite a las partes la presentación de elementos de prueba hasta la emisión del laudo, siempre que se informe a la otra parte; la normativa indica el derecho aplicable a la controversia, salvo que el Tribunal Arbitral resuelva ex aequo et bono; está prevista la oportunidad en que las partes pueden ser oídas y pueden presentar sus argumentos; los laudos que emitan los Tribunales Arbitrales deben estar fundados;
 entre otros. 


Visto lo anterior puede afirmarse que no se observan elementos de indefensión en los procedimientos del MERCOSUR y que el desenvolvimiento de los trámites bajo los principios de contradicción y de igualdad, garantizan la acción y la defensa de las partes en todas las etapas de los procedimientos.  

 b.2) La prueba y la valoración de la prueba: en los ordenamientos normativos examinados, la regla es que las partes tienen la posibilidad de introducir en el proceso las pruebas demostrativas del fundamento de sus alegatos, según las reglas de procedimiento establecidas. 

Así, en la Comunidad Andina las pruebas deben ofrecerse, practicarse e incorporarse en la forma, oportunidad y términos señalados en el Estatuto. Se admiten como medios de prueba la declaración de las partes, los documentos, el testimonio, el dictamen pericial o informe de expertos, la inspección judicial y cualquier otro medio idóneo para la formación de la convicción del juez, lo cual es una muestra de amplitud del régimen andino. 

Como excepción a la regla de la disponibilidad de los medios de prueba, el Tribunal de Justicia tiene la potestad de acordar las pruebas de oficio que estime necesarias para el esclarecimiento de la verdad y puede solicitar directamente a los jueces nacionales de los Estados Miembros colaboración para la práctica de las pruebas. El Tribunal puede estimar también que no hay lugar a la práctica de pruebas en cuyo caso se fijará la oportunidad para la audiencia, convocando al efecto a las partes. En todo caso, la valoración de las pruebas promovidas y evacuadas se hará en su conjunto conforme a las reglas de la sana crítica.

Hay que tener presente que sólo en la Comunidad Andina, si el actor es una persona natural o jurídica, se requiere acompañar la demanda con las pruebas de que la Decisión, Resolución o Convenio impugnado afecta sus derechos subjetivos o sus intereses legítimos, además de que deberá adjuntar la declaración bajo juramento de que no está litigando por los mismos hechos ante ninguna jurisdicción nacional, dado el carácter excluyente de la jurisdicción comunitaria andina.

En la Unión Europea el régimen es similar al de la Comunidad Andina; se admiten como diligencias de prueba la comparecencia personal de las partes, la solicitud de información y la presentación de documentos, el examen de testigos, el dictamen pericial y el reconocimiento judicial.  Las partes  deben proponer las pruebas en el escrito de demanda y en el de contestación, e incluso se les permite que en la réplica y en la dúplica puedan proponer prueba en apoyo de sus alegaciones.

El Tribunal goza de amplios poderes de instrucción en materia probatoria, no limitados a los medios de prueba típicos. Tiene la facultad de solicitar a las partes que presenten todos los documentos y las informaciones que estime conveniente; a los Estados miembros y a las instituciones que no son parte en el litigio, puede solicitarles todas las informaciones que considere necesarias, e incluso, puede encomendar a la persona u órgano que escoja, la elaboración de un dictamen pericial. Como se observa, se trata de una actividad en la que confluyen el Tribunal y las partes y que se desarrolla bajo el principio de contradicción. 

En la valoración de las pruebas evacuadas, aunque no hay norma expresa, rige el principio de la libre valoración en virtud del cual el Juez apreciará las pruebas según su libre convencimiento, no existiendo parámetros calificadores, pruebas legales ni jerarquía entre los diferentes medios probatorios.  No hay exigencia expresa en relación a los particulares debido a que el régimen de legitimación activa es más restringido que en la Comunidad Andina.
 

En el MERCOSUR las reglas en materia probatoria están contenidas en los Reglamentos de Procedimiento de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc y del Tribunal Permanente de Revisión;
 en el Protocolo de Olivos y en su Reglamento no hay regulación sobre el punto.

Se admiten como medios de prueba la declaración de las partes; la solicitud de información y la presentación de documentos; el dictamen pericial y la inspección ocular. Los Tribunales gozan del poder de instrucción en materia probatoria y se prevé la presencia de las partes durante el testimonio de testigos y peritos pudiendo inclusive formularles las preguntas que estimen pertinentes. No hay previsión en cuanto a la valoración de las pruebas por parte de los Tribunales. 
 b.3) La asistencia profesional:
como se dijo en otra oportunidad, no existe en la Comunidad Andina ningún procedimiento que conlleve a la declaratoria de pobreza y que le proporcione a la parte un representante, con cargo a la Comunidad. 

Las partes, tanto en la fase administrativa como en la fase judicial pueden actuar por sí mismas o estar debidamente representadas.
En efecto, en la fase administrativa del procedimiento, si la Secretaría General no requiere expresamente la participación personal de los interesados, éstos pueden hacerse representar, debiéndose entender la Secretaría con el representante que designe el interesado. En esta etapa no se exige que el representante sea abogado. La representación puede ser otorgada por simple designación en comunicación escrita dirigida a la Secretaría General, es decir, que no se exige poder formalmente otorgado. Sin embargo, la designación de representante no impide la intervención del representado.


Ante el Tribunal de Justicia, las partes pueden actuar por sí mismas o mediante un representante o mandatario al que se hubiere otorgado poder conforme a la legislación del Estado Miembro.


Las formalidades de la representación varían según la persona de que se trate. Si se trata de un órgano de la comunidad, el otorgamiento del poder se hará mediante documento suscrito por su Presidente o por su Secretario General; si se trata de los Estados Miembros se entiende que la representación recae sobre la Autoridad Nacional Competente que el país haya designado. Y las demás personas podrán hacerse representar mediante poder conferido personalmente ante el Presidente del Tribunal o ante notario o juez competente, de acuerdo con las formalidades del respectivo Estado Miembro.  


Como se observa, en la Comunidad Andina la garantía de la asistencia profesional es opcional para las partes pues éstas pueden actuar por sí mismas o a través de representante; hay previsión en cuanto al aspecto formal de la representación a fin de que pueda ser aceptada ante el Tribunal, pero nada se dice en cuanto a que debe tratarse de una asistencia profesional efectiva lo que implica que el representante debe disponer del tiempo y de los medios adecuados para la atención del caso en todos sus estados e incidencias, en procura del restablecimiento oportuno del derecho que le ha sido lesionado a su representado.

En la Unión Europea está expresamente prevista la asistencia profesional de los Estados miembros y de las instituciones de la Comunidad. Estos estarán representados ante el Tribunal de Justicia por un agente designado para cada asunto, pudiendo estar el agente asistido por un asesor o abogado. Las otras partes que no sean Estados ni instituciones comunitarias, deben estar representadas por abogado quien gozará de los derechos y garantías necesarios para el ejercicio independiente de sus funciones.  Además, los abogados, agentes y asesores gozarán de inmunidad por las palabras pronunciadas y por los escritos presentados en  relación con el litigio o con las partes;
 deben acreditar ante el Secretario del Tribunal la facultad con que actúan pero nada se dice respecto a la obligación de actuar en forma eficaz en la defensa de los intereses de su representado. 

 En el MERCOSUR los Estados Partes designan sus representantes ante el Tribunal Arbitral Ad Hoc y pueden designar asesores para la defensa de sus derechos. No se exige expresamente que tales representantes sean abogados ni tampoco que la representación sea efectiva.

Ante el Tribunal Permanente de Revisión la cuestión es similar. Las partes designan sus representantes los cuales pueden ser sustituidos dando aviso previamente a la otra parte y al mismo Tribunal. Estos representantes pueden actuar solos o acompañados por asesores, y están facultados para presentar escritos, formular peticiones, realizar exposiciones, y en general, realizar todas las actuaciones necesarias ante el Tribunal.
 


El procedimiento antes los tribunales arbitrales no es gratuito y los honorarios y los gastos ocasionados por la actividad de los árbitros son solventados en partes iguales por los Estados partes en la controversia, salvo que el Tribunal decida distribuirlos en proporción distinta. 

b.4) La motivación y la congruencia de la providencia decisoria: los ordenamientos examinados coinciden en consagrar expresamente la exigencia de que tanto las sentencias de incumplimiento como los laudos arbitrales estén fundamentados. Así, el régimen andino exige que la sentencia contenga los considerandos o motivos que la fundamentan; el régimen europeo exige que la sentencia exprese los fundamentos de derecho; y el régimen del MERCOSUR exige que los laudos de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc expresen los fundamentos de hecho y de derecho, y los del Tribunal Permanente de Revisión expresen sus fundamentos.
 

Como se observa, esta exigencia de motivación, presente en los tres ordenamientos, cuya razón última se encuentra en la prohibición de la arbitrariedad, hace que la providencia que se dicte constituya  un acto fundado en razones de derecho.
b.5) La aclaratoria y ampliación de la sentencia, la corrección de sus errores materiales y de cálculo: en la Comunidad Andina, la Secretaría General puede corregir en cualquier momento los errores materiales o de cálculo de sus actos y, haciendo aplicación del principio de conservación de los actos procesales, puede subsanar sus actos anulables corrigiendo el vicio de que adolezcan. Si se trata de vicios subsanables del procedimiento, la Secretaría podrá reponer la causa al estado que tenía para el momento en que se produjo el acto viciado.

En cuanto al Tribunal de Justicia, la potestad de corrección de las providencias está restringida únicamente a los errores aritméticos o mecanográficos y, bien sea que actúe de oficio o a instancia de parte, tal potestad no puede tener finalidad impugnatoria ni eficacia revocatoria.

El Tribunal tiene las mismas facultades respecto de las sentencias que pronuncie; puede enmendarlas, ampliarlas o aclararlas pero no puede, valiéndose de esta potestad, modificar su sentido y alcance. La enmienda de las sentencias procede en caso de errores manifiestos de escritura, de cálculo o de inexactitudes evidentes o si se hubiere pronunciado sobre un asunto no planteado en la demanda; la ampliación procede cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos; y la aclaración procede sobre los puntos de la sentencia que resulten ambiguos o dudosos.

Las anteriores referencias permiten afirmar que en el régimen andino se respeta la garantía de la invariabilidad de las decisiones definitivamente firmes, lo cual es cual es una consecuencia del principio de seguridad jurídica y una necesidad de la tutela efectiva. 

En la Unión Europea se admite la interpretación de la sentencia en caso de duda sobre su sentido y alcance, siempre que lo solicite la parte o la institución de las Comunidades que demuestre un interés en ello. También se admite la rectificación de las sentencias en caso de errores de trascripción o de cálculo, así como de inexactitudes evidentes; en este caso, el Tribunal puede actuar de oficio o a instancia de parte si la petición se formula en el plazo de dos semanas a partir del pronunciamiento de la sentencia. Es posible que se complete la sentencia en caso de que el Tribunal no hubiere decidido sobre algún extremo determinado de las pretensiones o sobre las costas; pero ni la interpretación, ni la rectificación ni la completación de la sentencia pueden usarse con finalidad impugnatoria ni eficacia revocatoria, al igual que en el ordenamiento andino.

En el MERCOSUR el ordenamiento permite solicitar la aclaración de los laudos arbitrales y la interpretación sobre la forma en que deberán cumplirse, pero no con fines impugnatorios o revocatorios.

b.6) La impugnación de la sentencia: en el ámbito administrativo andino, se admite en general la reconsideración de cualquier Resolución de la Secretaría General, así como de cualquier acto que ponga fin a un procedimiento, imposibilite su continuación, cause indefensión o prejuzgue sobre el fondo del asunto debatido, o sobre los actos que impongan medidas cautelares, mientras tales medidas estén vigentes.
 Sin embargo, contra el Dictamen que emite la Secretaría sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones derivadas del ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina, no procede recurso de reconsideración. Podrá solicitarse la aclaratoria del Dictamen o la Secretaría podrá revisarlo, siempre que no se hubiere interpuesto la acción ante el Tribunal de Justicia, pero no hay lugar al recurso de reconsideración.

En el ámbito jurisdiccional, la posibilidad de cuestionar una resolución dentro de la misma estructura que la emitió está limitada exclusivamente a las sentencias de incumplimiento pronunciadas por el Tribunal de Justicia. Estas sentencias son las únicas revisables por el mismo Tribunal, a petición de parte y fundada tal petición en un hecho que hubiere podido influir decisivamente en el resultado del proceso y que hubiese sido desconocido en la fecha en que se pronunció la sentencia por quien solicita la revisión. Las demás sentencias que pronuncie el Tribunal tienen fuerza obligatoria y carácter de cosa juzgada a partir del día siguiente al de su notificación y no procede en contra de ellas ningún recurso.


En relación con las otras providencias judiciales, está previsto que los autos de trámite o de sustanciación queden firmes al día siguiente de su notificación y no son susceptibles de recurso alguno; y los autos interlocutorios pueden impugnarse mediante el recurso de reconsideración, salvo disposición en contrario.



Como se observa, la posibilidad de intentar recursos contra las decisiones dictadas en el proceso por incumplimiento es una garantía parcialmente restringida en la Comunidad Andina y se limita al recurso de revisión, que procede únicamente contra las sentencias de incumplimiento; al recurso de reconsideración, contra los autos interlocutorios; y al recurso de reconsideración contra los actos de la Secretaría, siempre que no se trate del Dictamen de cumplimiento o de incumplimiento contra el que no procede tal recurso. 


En la Unión Europea, en la fase administrativa, la Comisión tiene la obligación de señalar los recursos que pueden intentarse contra sus decisiones, indicando cómo interponerlos. Además, sus decisiones deben hacer referencia a la posibilidad de iniciar un procedimiento judicial o de presentar una reclamación ante el Defensor del Pueblo Europeo.
 Contra las sentencias pronunciadas por el Tribunal de Justicia se admite el recurso de revisión el cual sólo podrá intentarse cuando se descubra un hecho nuevo que pueda tener una influencia decisiva, y que antes de pronunciarse la sentencia, era desconocido por el Tribunal de Justicia y por la parte que solicita la revisión. Este recurso de revisión sólo podrá intentarse dentro de los tres meses siguientes contados desde el día en que el demandante tuvo conocimiento del hecho en que se fundamenta la demanda de revisión.
 

A nivel reglamentario está previsto como un recurso extraordinario el de la oposición de tercero aunque, en sentido estricto, el único recurso que procede es el de revisión y en los términos señalados.
 Visto esto puede afirmarse que la garantía del debido proceso referida a los recursos está parcialmente restringida en la fase judicial del proceso comunitario europeo por incumplimiento. 


En el MERCOSUR, como dijimos anteriormente, la posibilidad de intentar recursos contra los laudos arbitrales es limitada. Cualquiera de las partes puede intentar, ante el Tribunal Permanente de Revisión, un recurso de revisión contra el laudo dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc; este recurso está limitado a las cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las interpretaciones jurídicas desarrolladas en el laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc. Por supuesto, tal recurso no procede contra los laudos del Tribunal Arbitral Ad Hoc dictados ex aequo et bono.

En cambio, los laudos pronunciados por el Tribunal Permanente de Revisión, bien sea que actúen como órgano de instancia o como órgano de única instancia, son inapelables y tienen fuerza de cosa juzgada a partir de su notificación.


Aparte, el orden reglamentario admite que pueda solicitarse aclaración de los laudos arbitrales e interpretación sobre la forma en que deberá cumplirse, pero esta solicitud de aclaración o de interpretación no es propiamente un recurso.


Visto lo anterior puede afirmarse que la posibilidad de cuestionar los laudos dictados por los Tribunales Arbitrales, dentro de la misma estructura institucional del MERCOSUR, está limitada al ejercicio del recurso de revisión únicamente contra los laudos de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc.  

c) Igualdad de las partes y garantía del contradictorio: en la Comunidad Andina el Acuerdo de Cartagena no consagra en forma expresa el principio de igualdad de las partes en los procedimientos que se desarrollen ante la Secretaría General o ante el Tribunal de Justicia; tampoco hay referencia expresa a ninguna de las otras garantías del debido proceso, ni al debido proceso como tal. Sin embargo, como la solución de todas las controversias que se presenten en la CAN están sometidas a las normas del Tratado que crea el Tribunal de Justicia,
hay que remitirse necesariamente a ese ordenamiento para examinar la vigencia de las garantías del debido proceso en los procedimientos previstos y reglamentados para la solución de las controversias por incumplimiento de los Estados.


El Tratado de Creación del Tribunal contiene algunas previsiones que se insertan en las garantías del debido proceso, pero el desarrollo particular está contenido en el Estatuto del Tribunal y en los Reglamentos de la Secretaría General. 


En este sentido, expresamente se consagra el respeto a la igualdad jurídica de las partes y la garantía del debido proceso en todos procedimientos previstos en el Estatuto, y se asegura a los representantes legales y apoderados de las partes el goce de todas las garantías y facilidades necesarias para el libre desenvolvimiento de sus actividades dentro del Tribunal.
 Muestra del tratamiento igualitario de las partes en el procedimiento comunitario por incumplimiento es la forma como se desarrolla y tramita la audiencia de las partes, el tratamiento que se les da a las partes para que revisen el expediente y formulen sus conclusiones, la notificación que se hace a la otra parte de la solicitud de enmienda o de ampliación de la sentencia, entre otras.
 


En el orden normativo secundario destaca la aplicación expresa del principio de igualdad en los procedimientos que se siguen ante al Secretaría General. Ésta deberá asegurar y garantizar los derechos de todos los interesados, incluyendo el de poder participar activamente en todo procedimiento que les concierna, sin ningún género de discriminación.
 Esta garantía se recoge a su vez en las normas que reglamentan la fase prejudicial de la acción de incumplimiento; muestra de ello es el tratamiento  que se le da a las partes en la comunicación y aplicación de la prórroga concedida para dar contestación al reclamo formulado, a todos los Estados Miembros;  el acceso al expediente en cualquier estado de la fase prejudicial, concedido por igual a los interesados, entre otras.


Como se observa, en la Comunidad Andina rige el tratamiento igualitario de las partes tanto en la fase administrativa como en la fase judicial de la acción por incumplimiento; se respetan los derechos reconocidos en el ordenamiento; se garantiza a las partes el libre ejercicio de tales derechos y no se aprecia un tratamiento discriminatorio que afecte el principio de igualdad. 


En la Unión Europea existe un régimen similar al de la Comunidad Andina. En la fase administrativa del procedimiento por incumplimiento, la Comisión Europea expresamente tiene el deber de respetar el principio de no discriminación, y de garantizar la igualdad de trato a los ciudadanos con independencia de su nacionalidad, sexo, origen racial o étnico, religión o creencias, incapacidad, edad u orientación sexual, con la salvedad de que las diferencias de trato de casos similares deben ser específicamente autorizadas.
 Además, en los casos en que el Derecho comunitario prevé oír a las partes interesadas, le corresponde a la Comisión velar porque tengan ocasión de formular sus observaciones. En el procedimiento ante el Tribunal de Justicia no encontramos una previsión autónoma sobre el principio de igualdad pero es evidente que se encuentra recogido en todo el régimen normativo estatutario y reglamentario. Muestra de esta situación es la posibilidad de completar los escritos de demanda y de contestación con una réplica del demandante y una dúplica del demandado; la obligación de oír a las partes antes de acordar la práctica de las diligencias de prueba, el régimen de notificaciones, entre otros.




En el MERCOSUR, al igual que en los dos procesos anteriormente citados, no existe previsión normativa expresa en el Tratado de Asunción sobre las garantías del debido proceso; sin embargo, ellas se despliegan en el Protocolo de Olivos y en el orden reglamentario. 

A título ilustrativo puede señalarse que el tratamiento igualitario se evidencia en la participación que tienen las partes en el nombramiento de los árbitros que integrarán el Tribunal Arbitral Ad Hoc, en la conformación de las listas de árbitros, en la audiencia convocada por el Tribunal Arbitral Ad Hoc para la presentación de las pruebas de las partes, en la presentación de los alegatos finales, entre otros. El idioma no es elemento de discriminación pues en el MERCOSUR son idiomas oficiales tanto el español como el portugués. Lo que si podría constituir un factor de discriminación es el elemento económico porque en el MERCOSUR no existe previsión sobre asistencia jurídica gratuita y todas las actuaciones tienen un costo.
 

En conclusión, no se aprecian en el MERCOSUR elementos de discriminación en relación al tratamiento que reciben las partes en el proceso; al contrario, puede afirmarse que fundamentalmente rige la igualdad como garantía del debido proceso, salvo el caso reseñado de discriminación porque alguna de las partes carezca de medios económicos para actuar pero, en todo caso, este supuesto se aplicaría solamente a los reclamos de los particulares.

La garantía del contradictorio, como exteriorización de la exigencia de igualdad, está presente en los tres ordenamientos examinados. Se observa la extensión automática al demandado de las posibilidades de iniciativa y de impulso del actor. En la práctica, esto significa que el demandado puede oponer excepciones a la demanda del actor o contraponer una demanda con su propio objeto a través de la reconvención.

Se observa un paralelismo entre acción y defensa que asegura tanto al actor como al demandado, iguales posibilidades de tutela. Evidencia de esta situación es la regulación contenida tanto en la Comunidad Andina como en la Unión Europea, ya analizada en los Capítulos anteriores, en cuanto a la demanda y a su contestación, a la reconvención en el régimen andino, a la oposición de excepciones; a la réplica y a la dúplica en el régimen europeo, el régimen de pruebas, el desarrollo y el trámite de la audiencia, la revisión de la sentencia de incumplimiento, entre otros.
 En el MERCOSUR destaca la regulación sobre los escritos de presentación y respuesta, régimen de pruebas, la audiencia de prueba, la posibilidad de presentar alegatos finales, la solicitud de aclaratoria del laudo, entre otras.
 
 d) Tutela cautelar: ahora bien, si en el curso del procedimiento se ha acordado una tutela cautelar, está asegurada la eficacia real de la sentencia.
 En este sentido, aparte del cumplimiento de los requisitos propios del otorgamiento de la medida cautelar que se solicite,
 requiere especial atención la cuestión de la garantía para responder al demandado de los perjuicios derivados de la medida cautelar concedida. 

En el ámbito comunitario andino, el Tribunal puede acordar como medida cautelar y antes de dictar la sentencia, la suspensión provisional de la medida infractora, previo afianzamiento si lo estima necesario. La negativa sin fundamento de la medida cautelar solicitada podría determinar que la sentencia careciera de todo efecto útil; sin embargo, su concesión sin afianzamiento podría perjudicar en forma irremediable los derechos del demandado. Lo que exige la tutela efectiva es que tanto la concesión como la denegación de la medida cautelar sea razonada, fundada en derecho y que no provoque situaciones irreversibles ni cause perjuicios insalvables.
 

Se observa que la tutela cautelar en materia de incumplimientos comunitarios de Estados no se desarrolla a través de un procedimiento independiente, sino que es accesoria a otro procedimiento principal cuyos efectos pretende garantizar; por tanto, la eficacia de sus resoluciones vendrá determinada por la eficacia de la resolución final del proceso principal. 
En la Unión Europea la tutela cautelar encuentra su fundamento en las disposiciones del TCE que prevén la potestad del Tribunal de Justicia de ordenar las medidas provisionales que estime necesarias en los asuntos que esté conociendo.


 El Estatuto del Tribunal le reconoce al Presidente del Tribunal la facultad de decidir, mediante un procedimiento abreviado, sobre la concesión de las medidas provisionales previstas en el Tratado CE; la resolución del Presidente o de su sustituto tiene carácter provisional, y no prejuzga en modo alguno la decisión del Tribunal de Justicia en cuanto al asunto principal.
  Por su parte, el Reglamento de Procedimiento regula lo relativo a los requisitos para que puedan otorgarse medidas provisionales, el procedimiento para su tramitación, el órgano competente para otorgarlas, los caracteres y el contenido de la decisión que las acuerden.


La jurisprudencia europea ha agregado a los requisitos tradicionales el de la valoración de los intereses en juego, refiriéndose con esto a la necesidad de tener en cuenta el interés del demandante en la concesión de la medida solicitada y el efecto que la medida pueda causar en los intereses del demandado y/o de los terceros, así como en el interés general de la Comunidad, requisitos estos que no existen en la Comunidad Andina ni en el MERCOSUR. 


 La demanda de medidas cautelares debe presentarse mediante escrito separado y una vez que se haya introducido la demanda principal. No se prevé ningún plazo preclusivo para presentarla; corresponde al demandante apreciar la oportunidad para hacerlo aunque el Tribunal ha estimado que existirían objeciones manifiestas para admitir una solicitud cuando es presentada una vez cerrada la fase escrita y tras la fase oral, cuando el Tribunal ha comenzado sus deliberaciones sobre la sentencia final.


En el MERCOSUR, los TAAH, al igual que el TPR cuando actúa en única instancia, pueden dictar medidas provisionales en el curso del procedimiento arbitral. El Protocolo de Olivos establece el requerimiento de que la parte interesada formule la solicitud para que el Tribunal acuerde la medida, así como la necesidad de que existan presunciones fundadas de que el mantenimiento de la situación pueda ocasionar daños graves e irreparables a una de las partes en la controversia. En cambio, no se prevé un plazo máximo para que la parte formule la solicitud, ni para que el Tribunal otorgue la medida.  

El Protocolo deja a criterio del Tribunal el dictado de las medidas que considere apropiadas para prevenir los daños que se puedan ocasionar, así como la posibilidad de dejarlas sin efecto en cualquier tiempo, sin especificar el tipo de medidas en referencia ni el procedimiento para su otorgamiento.

Si el laudo es recurrido en revisión, las medidas provisionales acordadas antes de su pronunciamiento, y que no hubiesen quedado sin efecto, se mantendrán hasta que el TPR se pronuncie sobre ellas en su primera reunión. No se regula lo relativo a  la ejecución de las medidas provisionales acordadas por el Tribunal Arbitral
, a pesar de la necesidad eventual de que los organismos de la jurisdicción ordinaria intervengan en ella.

Vistas las referencias anteriores se observa que, sin lugar a dudas, la regulación normativa y jurisprudencial europea en cuanto a la legitimación en materia de tutela cautelar, tipos de medidas provisionales que se pueden acordar, ejecución de las medidas acordadas, tutela cautelar que en el ámbito del Derecho Comunitario deben prestar las jurisdicciones nacionales y  procedimiento, es mucho más amplia y completa que el régimen previsto en  la Comunidad Andina y en el MERCOSUR, en los que la tutela cautelar está por desarrollarse. 
e) Ausencia de dilaciones indebidas: la restricción a las dilaciones indebidas es clara en el ordenamiento andino. En efecto, el Tribunal debe adoptar todas las medidas necesarias para encauzar el proceso y agilizar el juicio, y puede rechazar las peticiones que tiendan a dilatar o desviar la causa. Además, el Tribunal debe implementar los medios tecnológicos que hagan confiable, rápido, eficaz y económico el trámite de los procedimientos de que conozca.
 

Por su parte, la Secretaría General actúa guiada por los principios de economía procesal y de celeridad en virtud de los cuales debe tener en cuenta que las normas procesales se utilicen para agilizar la adopción de las Resoluciones, que los procedimientos se adelanten en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos; debe suprimir los trámites innecesarios, impulsar de oficio los procedimientos e inclusive, utilizar formularios para las actuaciones en serie cuando la naturaleza de ellas lo haga posible.

Como se observa, no se trata de obtener una justicia rápida, sino una justicia en tiempo razonable y esa garantía, siguiendo las previsiones normativas, puede cumplirse en la Comunidad Andina.

En la Unión Europea, a diferencia de lo que sucede en la Comunidad Andina, por vía excepcional puede aplicarse un procedimiento acelerado que disminuye algunos plazos del procedimiento ordinario o común, cuando la urgencia particular del asunto exija que el Tribunal de Justicia resuelva sin dilaciones. Particularmente en materia prejudicial, se introdujo una reforma al Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia por la que se pretende acortar y simplificar ciertos elementos del procedimiento, disminuyendo los plazos de un mes a tres semanas.

La ausencia de dilaciones indebidas es también una previsión del orden administrativo europeo. En este sentido, la Comisión debe responder las solicitudes que se le formulen de la manera más apropiada y rápida posible; de hecho, existen una serie de previsiones en cuanto al acceso a documentos, correspondencia, comunicación telefónica, correo electrónico y solicitudes de medios de comunicación, dictadas para facilitar el acceso por parte de los usuarios del sistema administrativo de  justicia, brindándoles al mismo tiempo  seguridad jurídica.  


En el MERCOSUR la referencia la encontramos en el Protocolo de Olivos cuando al regular las reglas de procedimiento prevé que éstas deben asegurar a cada una de las partes en la controversia que los procedimientos se realicen en forma expedita.

En este sentido, los instrumentos normativos relacionados con la solución de controversias prevén límites máximos para agotar las distintas fases del procedimiento. Por ejemplo, las negociaciones directas no pueden exceder de un plazo de quince días a partir de la fecha en que una de las partes le comunicó a la otra la decisión de iniciar la controversia; el procedimiento optativo ante el Grupo Mercado Común no puede exceder de treinta días a partir de la fecha de la reunión en que la controversia fue sometida a consideración del Grupo; los laudos del Tribunal Permanente de Revisión deberán pronunciarse en un plazo de sesenta días, prorrogables por treinta más, contado desde la comunicación que la Secretaría del MERCOSUR hace a las partes sobre la aceptación del árbitro Presidente, entre otros. Sin embargo, todos los plazos previstos pueden ser modificados por acuerdo entre las partes de la controversia, aún los establecidos para los procedimientos que se desarrollen ante los Tribunales Arbitrales Ad Hoc y el Tribunal Permanente de Revisión pueden ser modificados cuando las partes en la controversia lo soliciten al Tribunal respectivo y éste lo acuerde.

Lo que sí existe en el MERCOSUR es la posibilidad de que el Consejo del Mercado Común establezca procedimientos especiales para atender casos excepcionales de urgencia, que puedan ocasionar daños irreparables a las partes; tal procedimiento supone recurrir directamente al Tribunal Permanente de Revisión y acortar los plazos del procedimiento.

También favorece la solución de las controversias en tiempo razonable el hecho de que en el MERCOSUR las partes pueden acordar someterse directamente y en única instancia al Tribunal Permanente de Revisión, obviando de esta manera el procedimiento ante los Tribunales Arbitrales Ad Hoc.



f) Publicidad de los actos: en la Comunidad Andina los procedimientos por incumplimiento no son secretos. En principio, tanto el procedimiento administrativo ante la Secretaría General como el judicial ante el Tribunal de Justicia gozan de publicidad.


En virtud del principio de transparencia que rige las actuaciones de la Secretaría General, los actos y documentos oficiales están disponibles al público y a los interesados, salvo aquellos que tengan carácter oficial. Está garantizado el acceso al expediente en cualquier grado del procedimiento así como poder examinarlo, leerlo, copiar cualquier documento contenido en éste, obtener copias certificadas de las actuaciones e informar sobre el estado en que se encuentra, queda a salvo la reserva de los documentos declarados confidenciales los cuales no podrán ser divulgados a terceros, salvo su remisión al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Además, los Dictámenes de la Secretaría General se publican en una Sección Especial de la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.
 


Igual tratamiento se observa en la tramitación de los procedimientos ante el Tribunal de Justicia. Las facilidades que deben tener las partes para realizar sus diligencias ante el Tribunal, el régimen de notificaciones, la publicidad de las audiencias y la publicación de las sentencias en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena son muestras de la publicidad de los procedimientos; queda a salvo el carácter privado de las audiencias en los casos en que el Tribunal, de oficio o a petición de parte, así lo acuerde.
 


Las anteriores consideraciones permiten afirmar la publicidad de los procedimientos por incumplimiento en la Comunidad Andina, garantía que permite el control social de la actividad que cumplen los órganos decisores, tanto el administrativo como el judicial.


En la Unión Europea los procedimientos que se desarrollan ante la Comisión o ante el Tribunal de Justicia son fundamentalmente públicos. A título ilustrativo basta con referir que cualquier interesado puede consultar el registro del expediente que lleva la Secretaría del Tribunal y obtener copias o extractos del mismo; la vista de la causa es pública, salvo que el Tribunal, de oficio o a instancia de parte y por motivos graves, decida lo contrario; las sentencias se pronuncian en audiencia pública y previa citación de las partes; el Secretario del Tribunal tiene a su cargo la publicación de una Recopilación de la jurisprudencia del Tribunal; aunque en la fase oral del procedimiento, los debates celebrados a puerta cerrada no se harán públicos y las deliberaciones del Tribunal se efectuarán con carácter reservado.


En cuanto a la Comisión, le corresponde a ésta adoptar las medidas necesarias para asegurar la notificación y publicación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas de sus actos, así como la remisión a las demás instituciones comunitarias de los documentos de la Comisión y de sus servicios.


En el MERCOSUR la publicidad de los procedimientos sufre mayor restricción en comparación con los dos procesos antes examinados. Así, toda la documentación y las actuaciones que se realicen, así como las reuniones de los Tribunales Arbitrales, tienen carácter reservado a las partes en la controversia, excepto los laudos arbitrales, las opiniones consultivas y las decisiones en los casos excepcionales de urgencia, una vez que hayan sido emitidas. Por vía excepcional la Sección Nacional del Grupo Mercado Común de cada Estado Parte podrá dar a conocer los documentos antes referidos exclusivamente a los sectores interesados en la controversia. 


En el caso de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc, se permite que cualquiera de las partes atribuya carácter confidencial a los documentos presentados, con la salvedad de que tales documentos deben acompañarse de un resumen no confidencial.  


La publicidad de los laudos arbitrales se garantiza con la publicación en el Boletín Oficial del MERCOSUR y con la inclusión en la página web respectiva.


Como se aprecia, la publicidad de los procedimientos en el MERCOSUR sufre grandes limitaciones, lo que hace que los procedimientos sean prácticamente secretos, salvo las excepciones referidas. El control social de la actividad del órgano decisor es prácticamente nulo, aun cuando se trata de casos en los que el Tribunal Permanente de Revisión está conociendo en única instancia.
g) Autoridad de cosa juzgada: en la Comunidad Andina las providencias judiciales que dicta el Tribunal quedan firmes al día siguiente de su notificación y no son susceptibles de recurso alguno. Los autos interlocutorios quedan ejecutoriados el quinto día después de su notificación y en principio pueden impugnarse mediante el recurso de reconsideración. La potestad de corrección de las providencias por parte del Tribunal está restringida únicamente a los errores aritméticos o mecanográficos, y bien sea que actúe de oficio o a instancia de parte, tal potestad no puede tener finalidad impugnatoria ni eficacia revocatoria.


El Tribunal tiene las mismas facultades respecto de las sentencias que pronuncie; pueden enmendarlas, ampliarlas o aclararlas pero no puede, valiéndose de esta potestad, modificar su sentido y alcance. La enmienda de las sentencias procede en caso de errores manifiestos de escritura, de cálculo o de inexactitudes evidentes o si se hubiere pronunciado sobre un asunto no planteado en la demanda; la ampliación procede cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos; y la aclaración procede sobre los puntos de la sentencia que resulten ambiguos o dudosos.
 

Aparte de estos mecanismos, no existe en la Comunidad Andina ningún otro que permita al Tribunal volver a conocer y sentenciar un asunto ya resuelto. Únicamente las sentencias pronunciadas en acciones de incumplimiento pueden ser objeto de revisión
 por parte del Tribunal en el supuesto de que surja algún hecho que hubiere podido influir decisivamente en el resultado del juicio y hubiere sido desconocido para la fecha de la expedición de la sentencia por quien solicita la revisión. 

Por su parte, la Secretaría General de la Comunidad Andina sigue los mismos lineamientos en el sentido de que puede corregir en cualquier momento los errores materiales o de cálculo de sus actos y, haciendo aplicación del principio de conservación de los actos procesales, puede subsanar sus actos anulables corrigiendo el vicio de que adolezcan. Si se trata de vicios subsanables del procedimiento, la Secretaría podrá reponer la causa al estado que tenía para el momento en que se produjo el acto viciado.
 

Como se observa, en el procedimiento por incumplimiento andino se respeta la garantía de la invariabilidad de las decisiones definitivamente firmes, lo cual es una consecuencia del principio de seguridad jurídica y una necesidad de la tutela efectiva. 

En la Unión Europea la regulación en materia de invariabilidad de las decisiones firmes es similar a la andina. En efecto, la sentencia es firme desde el día de su pronunciamiento. Sólo se admite la revisión de la sentencia del Tribunal de Justicia con motivo del descubrimiento de un hecho que pueda tener una influencia decisiva y que, antes de pronunciarse la sentencia, sea desconocido por el Tribunal de Justicia y por la parte que solicita la revisión. 

Se admite la interpretación de la sentencia en caso de duda sobre su sentido y alcance, siempre que lo solicite la parte o la institución de las Comunidades que demuestre un interés en ello. También se admite la rectificación de las sentencias en caso de errores de trascripción o de cálculo, así como de inexactitudes evidentes; en este caso el Tribunal puede actuar de oficio, o a instancia de parte si la petición se formula en el plazo de dos semanas a partir del pronunciamiento de la sentencia. Y, finalmente, es posible que se complete la sentencia en caso de que el Tribunal no hubiere decidido sobre algún extremo determinado de las pretensiones o sobre las costas;
 pero ni la interpretación, la rectificación o la completación de la sentencia pueden usarse con finalidad impugnatoria ni eficacia revocatoria. 

 En el MERCOSUR los laudos pronunciados por los Tribunales Arbitrales Ad Hoc tienen fuerza de cosa juzgada para los Estados partes en la controversia si transcurridos quince días contados desde la notificación del laudo, no se interpone recurso de revisión. El Tribunal Permanente de Revisión podrá confirmar, modificar o revocar los fundamentos jurídicos y las decisiones del Tribunal Arbitral Ad Hoc y el laudo que pronuncie será definitivo y prevalecerá sobre el laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc. 

En cambio, los laudos del Tribunal Permanente de Revisión son obligatorios para los Estados partes en la controversia a partir de su notificación, no pueden revisarse y adquieren desde la notificación fuerza de cosa juzgada.
 Se puede solicitar aclaración de los laudos arbitrales e interpretación sobre la forma en que deberán cumplirse, pero no con fines impugnatorios o revocatorios.
5.3. Efectividad en la ejecución

a) Alcance: en la Comunidad Andina no hay referencia en el Acuerdo Constitutivo a la ejecución de las decisiones del Tribunal de Justicia; todo el sistema de solución de controversias se remite a las normas del Tratado del Tribunal. 


El que acciona por incumplimiento comunitario de Estados pretende obtener una sentencia por la que logre que aquel Estado Miembro cuya conducta se consideró contraria al ordenamiento jurídico comunitario, dé cumplimiento a las obligaciones y compromisos contraídos en su condición de miembro de la Comunidad Andina.
 


Si esto es así, la sentencia que declara el incumplimiento debe cumplirse para que el actor satisfaga la pretensión que alegó en juicio lo cual se logrará cuando el Estado incumplidor, cumpla efectivamente con el mandato del Tribunal y adopte las medidas necesarias para hacer cesar la conducta sancionada.


Como se observa, lo que se pretende con la ejecución de la sentencia de incumplimiento coincide con lo que es la pretensión general de todo actor: obtener la efectiva satisfacción de su pretensión y la tutela de su derecho.   


En la Unión Europea la sentencia que declara el incumplimiento genera automáticamente la obligación para la parte condenada de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo el pronunciamiento de la misma. Al igual que en la Comunidad Andina, la sentencia que estima el incumplimiento sirve de fundamento a actos ejecutivos, por lo que su fuerza excede lo meramente declarativo. 

El que obtiene una sentencia de incumplimiento pretende que el perdidoso haga lo que sea preciso para evitar esa situación de incumplimiento; que tome las medidas necesarias para ejecutar la sentencia del Tribunal de Justicia
 y que satisfaga de esta forma su pretensión; de lo contrario, podrá ser sancionado directamente por el Tribunal hasta que cumpla con la sentencia. 

El objetivo es lograr lo antes posible, el cumplimiento de las obligaciones por parte de los Estados miembros, asegurando de esta manera la aplicación efectiva del Derecho comunitario.
En el MERCOSUR partiremos del supuesto en que la controversia no ha podido resolverse ni por negociaciones directas ni por la intervención del Grupo Mercado Común, y que cualquiera de los Estados partes en la controversia han planteado el asunto ante un Tribunal Arbitral Ad Hoc o ante el Tribunal Permanente de Revisión y estos han pronunciado un laudo declarando el incumplimiento. 

En este caso, el Estado beneficiado con el laudo pretende que el Estado perdidoso adopte las medidas para cumplir con el laudo en la forma y con el alcance que fue dictado.
De esta manera el Estado demandante verá satisfecha su pretensión al constatar que los hechos, actos, omisiones o medidas que fueron cuestionados al plantear la controversia y que fueron declarados incompatibles con la normativa MERCOSUR, son corregidos por el Estado obligado, en el plazo correspondiente.
b) Legitimación: en la Comunidad Andina quien está obligado a ejecutar la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia en el procedimiento por incumplimiento es el Estado declarado incumplidor por el órgano jurisdiccional. 


Los únicos sujetos que pueden resultar obligados en estos procedimientos son los Estados Miembros de la Comunidad Andina cuya conducta haya considerado el Tribunal que vulnera el orden comunitario, bien sea por haber expedido normas internas contrarias al ordenamiento jurídico andino, por no expedir normas que den cumplimiento a dicho ordenamiento, por realizar cualquier acto o incurrir en omisiones opuestos al mismo, o porque de alguna manera haya dificultado u obstaculizado su aplicación. 

Habiéndose comprobado alguno de estos supuestos en el curso del procedimiento, le corresponde al Estado acatar la decisión del Tribunal y tomar las medidas necesarias para cesar la conducta infractora, restablecer el orden jurídico infringido y dar cumplimiento al deber general previsto en el Artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal, impuesto a todos los Estados Miembros de la Comunidad Andina.

La sentencia de mérito que pronuncia el Tribunal, declarativa del incumplimiento, impone al Estado Miembro infractor una obligación indisponible de resultado que lo obliga a adoptar las medidas necesarias para su ejecución, en un plazo no mayor de noventa días, siguiente al de su notificación. Todos los órganos públicos del Estado Miembro quedan obligados a contribuir en el restablecimiento del orden comunitario infringido, por lo que están llamados, dentro de sus respectivos ámbitos de competencia, a cooperar de buena fe en la ejecución de la sentencia, bien sea modificando, derogando o dejando sin aplicación los actos o decisiones internas controvertidas, o bien, sancionando las que fueren pertinentes, o asegurando la efectividad de las decisiones comunitarias; así ejecutan los Estados la sentencia definitiva de incumplimiento.

Si el Estado infractor no acata voluntariamente la sentencia, le corresponde al Tribunal de oficio, con fundamento en su propia información, o por denuncia de los Países Miembros, de los órganos comunitarios o de cualquier particular, iniciar el correspondiente procedimiento sumario por desacato.  

 
En la Unión Europea la situación es igual a la de la Comunidad  Andina en el sentido de que el orden normativo primario manda que sea el Estado Miembro declarado incumplidor el que adopte las medidas necesarias para la ejecución de la sentencia.
 

 Si el Estado incumplidor no hubiere tomado tales medidas en el plazo establecido por la Comisión, ésta podrá someter el asunto al Tribunal de Justicia;
 y si el Tribunal de Justicia declarare que el Estado ha incumplido su sentencia, podrá imponerle el pago de una multa a tanto alzado o de una multa coercitiva.
En el MERCOSUR el régimen es igual. Siempre será el Estado Parte, en su condición de demandado perdidoso, el que tiene la obligación de ejecutar el laudo informando a la otra parte en la controversia y al Grupo Mercado Común, dentro de los quince días contados desde su notificación, las medidas que va a adoptar para cumplir con el laudo.
En caso de incumplimiento o de cumplimiento parcial del laudo, el Estado beneficiado podrá aplicar medidas compensatorias sujetándose al procedimiento establecido. 
c) Proximidad: en la Comunidad Andina ninguna disposición del orden primario o secundario se refiere expresamente al lugar en que debe ejecutarse la sentencia. A todo efecto se entiende que la ejecución debe tener lugar en el propio territorio del Estado donde se ha producido el incumplimiento; en este sentido podría decirse que el lugar de la ejecución de la sentencia sigue al Estado incumplidor. 


En la Unión Europea no hay referencia normativa al lugar de la ejecución de la sentencia. El Estado incumplidor debe adecuar su comportamiento al contenido de la norma infringida, en los términos que resulten de la sentencia emitida, y en el plazo más breve posible, conducta que se entiende sólo podrá cumplirse en el territorio del propio Estado Miembro implicado. 

En el MERCOSUR la situación es similar a las anteriores; nada se indica en relación al lugar en que debe ejecutarse el laudo pero se entiende que es en el territorio del Estado Parte obligado; es éste el que debe comunicar a la otra parte en la controversia y al Grupo Mercado Común sobre las medidas que va a adoptar para cumplir con el laudo arbitral dictado en su contra.
d) Oportunidad: en la Comunidad Andina está claramente establecido el plazo dentro del cual el Estado infractor debe cumplir con la sentencia pronunciada por el Tribunal de Justicia. Así, en un plazo no mayor de noventa días, contado desde la notificación de la sentencia, el Estado debe tomar las medidas que sean necesarias para el cumplimiento.


En la fase administrativa del procedimiento por incumplimiento y aun cuando la naturaleza del Dictamen emitido por la Secretaría General es la de ser no vinculante, debe indicarse un plazo no menor de quince días ni mayor de treinta días para que el Estado Miembro informe sobre las medidas dirigidas a corregir el incumplimiento o exprese su posición en relación con el Dictamen.


Lo cierto es que la oportunidad en que el Estado incumplidor debe ejecutar la sentencia está definida de forma no prorrogable en 90 días; no existe potestad discrecional para que el Tribunal fije un lapso mayor o menor dependiendo del caso de que se trate, lo cual no siempre es conveniente. 


En la Unión Europea las sentencias de incumplimiento que pronuncia el Tribunal de Justicia tienen fuerza obligatoria y valor de cosa juzgada desde el día de su adopción.
 
 

No se precisa en la normativa comunitaria el plazo dentro del cual el Estado incumplidor debe acatar lo previsto en la sentencia declarativa de incumplimiento. En el Tratado Constitutivo la referencia normativa es indirecta cuando menciona que la Comisión podrá someter el asunto al Tribunal de Justicia si el Estado miembro afectado no toma las medidas que implica la ejecución de la sentencia en el plazo establecido por la propia Comisión. A esto hay que agregar el criterio del Tribunal de Justicia que ha dicho que “la ejecución de la Sentencia debe iniciarse inmediatamente y completarse en el menor plazo posible”
, aunque en la práctica los Estados tardan más de un año en adecuar su ordenamiento jurídico a la sentencia del Tribunal, tal y como referimos en otra oportunidad.

Visto lo anterior, este parámetro de efectividad aparentemente está regulado con mayor seguridad jurídica en la Comunidad Andina en la medida en que allí se establece un plazo fijo de noventa días para la ejecución voluntaria de la sentencia, con las desventajas que ese rigor supone en aquellos casos en los que, aun contando con la actitud diligente de los órganos del Estado por acatar la sentencia a tiempo, la ejecución de la sentencia implica un lapso mayor al de los noventa días. 

En el MERCOSUR los laudos de los Tribunales Arbitrales son obligatorios para las partes en la controversia a partir de su notificación y tienen, en relación a ellos, fuerza de cosa juzgada. 


La oportunidad para dar cumplimiento a los laudos arbitrales está claramente establecida: deben cumplirse en el plazo que el Tribunal Arbitral correspondiente indique en el propio laudo, pero si no se determina un plazo, entonces deberán cumplirse dentro de los treinta días siguientes a la fecha de su notificación. 


Si se ha solicitado aclaración del laudo, o interpretación sobre la forma de cumplirlo, el Tribunal Permanente de Revisión puede otorgar un plazo adicional para su cumplimiento. 


Si se trata de laudos pronunciados por el Tribunal Arbitral Ad hoc, el plazo para la ejecución puede ser suspendido en caso de que se interponga recurso de revisión. De no ser así, la oportunidad para ejecutar el laudo es en el plazo que indique el Tribunal Arbitral y, a falta de este, dentro de los treinta días siguientes a la notificación. 


Como se observa, el parámetro de la oportunidad de la ejecución se regula en forma directa en dos de los ordenamientos examinados: Comunidad Andina y MERCOSUR; la diferencia entre estos plazos es considerable: 90 días en la CAN y 30 días en MERCOSUR, salvo prórroga. En la Unión Europa, en cambio, no se fija directamente el plazo para el cumplimiento pero, de forma indirecta, se deduce que debe cumplirse en el plazo que a tal efecto establezca la Comisión.  
e) Forma: en la Comunidad Andina la forma como se ejecuta la decisión del Tribunal ya fue establecida: el Estado incumplidor debe voluntariamente tomar las medidas necesarias para poner fin a la conducta infractora y restablecer el orden infringido, en un plazo máximo de noventa días contado desde la notificación de la sentencia.

Le corresponde al Tribunal velar por el cumplimiento de la sentencia pero carece de la potestad para hacerla ejecutar directamente. Si en el plazo indicado el Estado voluntariamente no adopta las medidas necesarias antes referidas, el Tribunal sólo podrá iniciar el procedimiento sumario por desacato a la sentencia de incumplimiento. Este procedimiento puede concluir con la imposición de sanciones que permitirán al Estado reclamante o a cualquier otro Estado Miembro  restringir  o suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Estado Miembro remiso, hasta que cumpla con la sentencia de incumplimiento pronunciada.
 

Verificado el cumplimiento de la sentencia se procederá a levantar las sanciones impuestas, pero es posible que el Estado remiso incurra nuevamente en incumplimiento de la sentencia. En este caso el Tribunal, de oficio o a petición de parte, abrirá un nuevo procedimiento por desacato.
 No hay límites sobre cuántas veces puede iniciarse un procedimiento por desacato a una sentencia de incumplimiento. 

Las sentencias pronunciadas por el Tribunal de Justicia no requieren de homologación o exequátur para su cumplimiento. Si el actor exitoso es una persona, natural o jurídica, la sentencia de incumplimiento que obtuvo constituirá título legal y suficiente para que pueda solicitar al juez nacional la indemnización de los daños y perjuicios que correspondiere,
 obteniendo de esta manera la plena satisfacción de la pretensión que alegó en juicio. 

Como se observa, la efectividad en la ejecución de la sentencia que declara el incumplimiento en la Comunidad Andina se ve afectada por varios elementos como son: la falta de potestad que tiene el Tribunal para hacer ejecutar directamente la sentencia, la ausencia de control por parte del Tribunal sobre la oportunidad en que se aplica efectivamente las sanciones impuestas por los demás Estados Miembros de la Comunidad, la ausencia en el orden normativo de límites en relación al número de veces en que el Estado puede reincidir en el desacato, y la falta de previsión de sanciones mucho más severas para los casos de reincidencia. Estas restricciones constituyen un quiebre en la efectividad del mecanismo de solución de la controversia por incumplimiento en la Comunidad Andina, en la fase de ejecución de la sentencia.

En la Unión Europea la forma de ejecutar la sentencia es parecida a la de la Comunidad Andina. El Estado en cuestión voluntariamente y en el plazo más breve posible, debe adecuar su comportamiento al contenido de la norma infringida y en los términos que resulten de la sentencia emitida, de manera que se requiere de un hacer personalísimo, que solo a la parte incumplidora compete. 


Pero puede suceder que el Estado implicado no ejecute la sentencia en el plazo establecido por la Comisión, incurriendo de esta manera en desacato.
 El desacato de una sentencia de incumplimiento o su ejecución parcial o tardía constituye una violación del ordenamiento comunitario susceptible de generar un nuevo procedimiento por incumplimiento contra el Estado remiso, que puede implicar la imposición de multas coercitivas o de sumas a tanto alzado. Estas sanciones ejercen sobre el Estado condenado una presión psicológica tal que lo induce a cumplir con la conducta debida, satisfaciendo de esa manera el interés del vencedor. 
 La Comisión considera la multa coercitiva de aplicación preferente en atención al objetivo que se pretende alcanzar que es el de lograr, lo antes posible, el cumplimiento de las obligaciones por parte de los Estados miembros, asegurando de esta manera la aplicación efectiva del Derecho comunitario, de tal forma que su finalidad es más bien compulsiva y no aflictiva o represiva. Su importe se calcula por día de demora, empezando a contar desde el día de la comunicación de la segunda sentencia del Tribunal al Estado miembro afectado, hasta el día en que éste ponga fin a la infracción. 

Ante el eventual desacato de la sentencia, el ordenamiento jurídico comunitario europeo no prevé mecanismos que aseguren su ejecución inmediata. Dos son las soluciones posibles: la imposición de multas coercitivas y la indemnización de daños y perjuicios. La aplicación efectiva de las sanciones no depende en absoluto de los Estados Miembros; lo hace el Tribunal y se aplica efectivamente sin que intervengan para nada los demás Estados Miembros. Es decir, que la Comunidad controla la imposición de las sanciones a través de su Tribunal de Justicia y su aplicación efectiva a través del órgano administrativo competente. 

En el MERCOSUR los laudos deben ser cumplidos en la forma y con el alcance con que fueron dictados. El hecho de que el Estado beneficiado haya adoptado medidas compensatorias no implica que el Estado declarado incumplidor pueda liberarse de su obligación de cumplir con el laudo. 


La forma de ejecutar el laudo consiste en que el Estado obligado, en primer lugar, informe a la otra parte en la controversia y al Grupo Mercado Común de las medidas que va a adoptar a tales efectos y, en segundo lugar, que en forma voluntaria las ejecute realmente. Puede suceder que el Estado beneficiado entienda que las medidas adoptadas no dan cumplimiento al laudo; en este supuesto, se planteará el asunto a la consideración del Tribunal Arbitral que pronunció el laudo para que dirima esta cuestión.


Si el Estado obligado no cumple total o parcialmente con el laudo arbitral, el ordenamiento del MERCOSUR faculta al Estado beneficiado para que aplique medidas compensatorias, por el lapso de un año, con el propósito de presionar al Estado obligado a que ejecute el laudo; este Estado estará al tanto de las medidas que se van aplicar en su contra, quince días antes de que se hagan efectivas. 


Estas medidas pueden consistir en la suspensión de concesiones u obligaciones equivalentes, aplicables en el mismo sector afectado por el incumplimiento, o en otros sectores, en caso de que se considere impracticable o ineficaz la suspensión en el mismo sector.


En caso de que el Estado obligado al cumplimiento cuestione las medidas referidas, se desarrolla un procedimiento contradictorio con el objeto de que el Tribunal Arbitral que dictó el laudo se pronuncie sobre las medidas compensatorias aplicadas, evaluando fundamentalmente dos aspectos: la aplicación en un sector distinto al afectado y la proporcionalidad con relación a las consecuencias derivadas del incumplimiento del laudo. En todo caso, el Estado que aplicó las medidas compensatorias deberá adecuarlas a la decisión del Tribunal Arbitral, y el Estado obligado deberá entender que la aplicación de dichas medidas no lo exime de su obligación de cumplir con el laudo arbitral.


Como se observa, ese sistema de la normativa del MERCOSUR que le permite al Estado beneficiado, que no ve satisfecha su pretensión debido al desacato del laudo por parte del Estado obligado, aplicar directamente medidas compensatorias temporales en los términos previstos en los Reglamentos respectivos, representa un elemento efectivo dada la presión que significa a los fines de lograr el cumplimiento impuesto. 

El problema es que tales medidas compensatorias sólo pueden aplicarse por el lapso de un año; nada dice el ordenamiento sobre la posibilidad de prorrogarlas  hasta que se logre el efectivo cumplimiento del laudo. Siendo esto así, si se agota el lapso de un año aplicando las medidas compensatorias sin que el Estado obligado cumpla, no hay ninguna previsión sobre la conducta a seguir.  El ordenamiento del MERCOSUR no prevé prórroga en la aplicación de las medidas compensatorias temporales, no prevé agravantes en las medidas compensatorias para el caso en que se prolongue la situación de desacato del laudo, y tampoco prevé el inicio de nuevos procedimientos para sancionar el desacato continuado. Esta situación, sin lugar a dudas, representa una fractura en la efectividad del mecanismo de solución de las controversias por incumplimiento en el MERCOSUR, en la etapa relativa a la ejecución de los laudos arbitrales.

6. ESTADO DE LA CUESTIÓN: los regímenes normativos que disciplinan el mecanismo procesal de solución de las controversias por incumplimiento, en los sistemas de integración examinados, coinciden en que la pretensión del sujeto que demanda el incumplimiento tiene por objeto el pronunciamiento de una sentencia de mérito que lo declare y que imponga al Estado infractor la obligación de adoptar las medidas necesarias para hacerlo cesar, a fin de restablecer el ordenamiento jurídico infringido. En la Comunidad Andina, la pretensión ante el Tribunal de Justicia no persigue la reparación de los daños y perjuicios causados por el incumplimiento de la obligación comunitaria, pero el ordenamiento autoriza al particular para que la procure ante los tribunales nacionales competentes.


En cuanto a los sujetos legitimados para obrar en los procedimientos integrantes del mecanismo de solución de tales controversias, los regímenes citados muestran diferencias considerables: en la Comunidad Andina, el tratamiento de la legitimación activa es amplio, si se considera que el procedimiento administrativo puede ser abierto por iniciativa de la Secretaría General, de uno de los Estados Miembros o de cualquiera de las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos, y que la acción por incumplimiento puede ser ejercida por el citado órgano comunitario o, en su defecto, por el Estado Miembro o por la persona afectada; en cambio, en el MERCOSUR, el tratamiento de la legitimación es restringido, pues el procedimiento sólo puede ser abierto por iniciativa de los Estados Miembros. 
En cuanto a la proximidad de acceso a los órganos comunitarios, los regímenes examinados contemplan la exigencia común de que la presentación de la demanda y, en general, de los escritos de las partes, se lleve a cabo en la sede del órgano competente; sin embargo, también coinciden en la posibilidad de otorgar tratamiento informático a los escritos en referencia, bajo las condiciones establecidas en el régimen correspondiente, lo que facilita el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las cargas de las partes. 

En cuanto a la oportunidad de acceso a los órganos comunitarios, los regímenes se abstienen de fijar plazos cuyo vencimiento impida el ejercicio válido de la acción, coincidiendo así en posibilitar el acceso a la tutela sin restricciones temporales.  

En relación con la disponibilidad del acceso, se observa en la Comunidad Andina que los requisitos que lo condicionan se encuentran fijados ex ante y no son irracionales, arbitrarios o discriminatorios; que la admisión a trámite de la pretensión es la regla y su negativa la excepción; que el ordenamiento comunitario prevé la posibilidad de subsanar la falta de los requisitos de forma de la pretensión; y que, si bien el ordenamiento citado no consagra un régimen de justicia gratuita, el proceso judicial no impone gastos excesivos a las partes. En el MERCOSUR, el ordenamiento procesal facilita el tratamiento lingüístico de la controversia, pero no la subsanación de la falta de los requisitos de forma de la pretensión; por otra parte, disciplina un proceso más bien oneroso y puramente escrito. Así pues, la posibilidad de acceso inicial al órgano comunitario es, en términos generales, mayor en la Comunidad Andina que en el MERCOSUR. 

Los regímenes normativos examinados coinciden en disciplinar la etapa de conocimiento de la controversia por incumplimiento bajo las garantías esenciales del debido proceso. En efecto, los regímenes citados garantizan el ejercicio de los derechos de acción y de defensa de las partes, así como su igualdad de trato en el curso de los procedimientos, hasta la motivación de la providencia decisoria y su paso en autoridad de cosa juzgada. 

Sin embargo, la coincidencia radica en la disciplina esencial de las garantías, toda vez que se observan diferencias ocasionales entre uno y otro régimen. 

Así, en relación con la garantía del órgano decisorio predeterminado, independiente e imparcial, el MERCOSUR contempla ex ante la existencia del órgano arbitral y el procedimiento de designación de sus integrantes, pero la tarea de los tribunales arbitrales es ad hoc, por lo que sus integrantes son designados caso por caso. 

En materia de tutela cautelar, si bien es cierto que en los tres ordenamientos existe la posibilidad de otorgar medidas provisionales, la    regulación normativa y jurisprudencial del régimen europeo es mucho más completa que la de los otros dos regímenes, sobre todo en lo pertinente del procedimiento y en cuanto a la tutela cautelar que en el ámbito del Derecho Comunitario deben prestar las jurisdicciones nacionales.

En relación con la garantía de prohibición de las dilaciones indebidas, la Comunidad Andina atribuye al Tribunal la potestad de adoptar todas las medidas necesarias para encauzar el proceso y agilizar el juicio, pudiendo rechazar de plano aquellas peticiones que tiendan a dilatar o desviar la causa. Según dicha Comunidad, las peticiones que sean admitidas podrán ser resueltas antes de la sentencia, si lo permiten la naturaleza y los efectos de la cuestión planteada. Por su parte, la Unión Europea prevé, para el supuesto de que la urgencia particular del asunto exija que el Tribunal de Justicia resuelva sin dilaciones, la posibilidad de un procedimiento acelerado en el cual se reducen varios plazos del procedimiento común. Y el MERCOSUR consagra la posibilidad de que el Consejo del Mercado Común establezca procedimientos especiales para atender casos excepcionales de urgencia, como lo serían aquellos en los cuales las partes pudiesen sufrir daños irreparables. Puestos en relación los modelos se observa que la Unión Europea y el MERCOSUR disciplinan en esta materia un elemento de efectividad de mayor alcance que el ofrecido en el seno de la Comunidad Andina.

En relación con la garantía de la publicidad de los actos, el MERCOSUR reserva a las partes el acceso a la documentación y a las actuaciones del proceso, reserva que, sin embargo, no opera para los laudos arbitrales, las opiniones consultivas y las decisiones en los casos excepcionales de urgencia, una vez dictadas estas providencias. 

En relación con la garantía de impugnación de la providencia decisoria, la Comunidad Andina y la Unión Europea consagran un recurso de revisión, pero éste es de carácter excepcional, limitado a supuestos taxativamente previstos.  Por su parte, el MERCOSUR contempla el recurso de revisión contra los laudos de los tribunales arbitrales ad hoc, pero dicho recurso no opera contra los laudos pronunciados ex aequo et bono. 

En concordancia con el objeto de la pretensión de incumplimiento, los regímenes normativos examinados coinciden en que, además de que la sentencia firme declare cierta, de ser el caso, la existencia de la obligación y su incumplimiento, hay necesidad de que el Estado infractor proceda a su ejecución, adoptando las medidas necesarias para poner fin al incumplimiento, que la ejecución se lleve a cabo en forma voluntaria y con prontitud, y que el pronunciamiento de la sentencia dé lugar a la posibilidad de demandar, ante el tribunal competente, la reparación de los daños y perjuicios causados por la conducta infractora. 

Los regímenes citados coinciden asimismo en que el llamado a la práctica de las medidas de ejecución es el Estado Miembro que la sentencia firme identificó como titular de la obligación incumplida y del consiguiente deber de prestación. Por tanto, los órganos del Estado infractor quedan obligados a contribuir en el restablecimiento del orden comunitario infringido, de modo que cada uno, en su respectivo ámbito de competencia, está llamado a cooperar de buena fe en la ejecución de la sentencia, bien derogando, modificando o dejando sin aplicación las decisiones internas infractoras, bien sancionando las que fueren necesarias para restablecer la vigencia o asegurar la aplicación del orden comunitario infringido. 

En cuanto al lugar de ejecución voluntaria de la sentencia declarativa de incumplimiento, los regímenes citados no prevén disposición alguna, desde luego que no puede ser otro que el del territorio del Estado que ha incurrido en el incumplimiento y que debe adoptar las medidas necesarias para restablecer el ordenamiento jurídico infringido. 

En cuanto a la oportunidad de la ejecución voluntaria de la sentencia, los regímenes varían: en la Comunidad Andina, el Estado Miembro queda obligado a adoptar las medidas de ejecución en un plazo no mayor de noventa días siguientes a su notificación; en la Unión Europea, el ordenamiento no establece plazo alguno, pero, en la práctica, la Comisión lo fija al Estado infractor, caso por caso; y en el MERCOSUR, el laudo fija el plazo, pero, de no hacerlo, está previsto que sea el de los treinta días siguientes a la notificación del laudo, y que pueda otorgarse un plazo adicional en caso de aclaratoria o de interpretación de aquél.  

Puestos en relación los modelos se observa que el previsto en la Comunidad Andina es un plazo común, sea cual fuere la diversidad o complejidad de las medidas de ejecución, lo que hace que pueda pecar por exceso o por defecto, mientras que la falta de previsión de la Unión Europea introduce un factor de indeterminación que hace incierta la cesación de la conducta infractora. En estas circunstancias, nos parece razonable que, como lo disciplina en cierta medida el MERCOSUR, el ordenamiento deje librada a la discreción del órgano decisorio la fijación, caso por caso, de un plazo límite para la adopción de las medidas de ejecución, a fin de adaptar la extensión del plazo a la naturaleza de las medidas, lo que presupone que éstas sean participadas al órgano decisorio por el Estado infractor.

Y en cuanto a la forma de ejecución de la sentencia, los regímenes coinciden en que ha de ser voluntaria, pero difieren en el tratamiento sancionatorio que ha de aplicarse cuando el Estado infractor incurra en desacato.

En efecto, en la Comunidad Andina, el desacato conduce a la apertura y desarrollo de un procedimiento sumario que, abierto por iniciativa del Tribunal de Justicia, de un Estado Miembro, de una persona afectada o de un órgano comunitario, conduce a un pronunciamiento que, de verificarse el desacato, así lo declara, autorizando al Estado Miembro reclamante o a cualquier otro Estado Miembro para restringir o suspender, total o parcialmente, dentro de los límites que fije el Tribunal, las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Estado infractor. La sanción cesará únicamente cuando conste en autos que dicho Estado ha dado cumplimiento pleno a las obligaciones declaradas en la sentencia. Y si, luego del levantamiento de la sanción, ocurre nuevamente el desacato, el Tribunal podrá disponer, de oficio o a petición de parte, la apertura de un nuevo procedimiento sumario. Se observa que el Tribunal no aplica directamente la sanción que autoriza, pues la aplicación queda librada a la discreción de los Estados Miembros autorizados por aquél; que, de sobrevenir nuevos desacatos, una vez levantada la sanción, no hay límite en el número de procedimientos sumarios que pudieran ser abiertos por este motivo; y que, en el supuesto de nuevos desacatos, tampoco se autoriza expresamente la agravación de la sanción.

En la Unión Europea, el desacato de la sentencia declarativa de incumplimiento, así como su ejecución parcial o tardía, generan la apertura y desarrollo de un nuevo procedimiento por incumplimiento contra el Estado remiso que, de ser el caso, conduce a la imposición de multas coercitivas o de sumas a tanto alzado. La imposición de este tipo de sanciones sobre los Estados infractores ha ejercido en la práctica una presión de tal naturaleza que los ha forzado a cumplir con la obligación debida, satisfaciendo el derecho de los sujetos afectados. A diferencia de la Comunidad Andina, las sanciones no son autorizadas sino impuestas y aplicadas directamente por el Tribunal. El control de la aplicación corre a cargo del órgano administrativo competente.

Y si, en el MERCOSUR, el Estado infractor no cumple con el laudo arbitral, se faculta al Estado beneficiado para que proceda a la aplicación de medidas compensatorias contra aquél, por el plazo de un año, a fin de constreñirlo a la ejecución del laudo. Las medidas pueden consistir en la suspensión de concesiones u obligaciones equivalentes, aplicables en el sector afectado por el incumplimiento, o en un sector distinto, caso que se considere impracticable o ineficaz la suspensión en aquél. Se observa que las medidas compensatorias sólo pueden ser aplicadas por el plazo de un año; que no se prevé expresamente la posibilidad de prórroga en la aplicación de dichas medidas; que, de prolongarse el desacato, no se prevé la imposición de medidas más gravosas; y que, de repetirse el desacato, tampoco se prevé la apertura de nuevos procedimientos sancionatorios.

La experiencia revela que el mecanismo sancionatorio de la Unión Europea ha sido más efectivo que el de la Comunidad Andina, por lo que luce razonable la adaptación de aquél, de modo que el Tribunal pueda imponer directamente las sanciones pecuniarias allí contempladas, asegurándose del efecto compulsivo de tales sanciones, a fin de evitar que el Estado remiso encuentre más conveniente pagar la multa que ejecutar el fallo. Este régimen pudiera ser supletorio del previsto en el MERCOSUR, de manera que, de verificarse el desacato de la sentencia, el régimen comunitario facultase primero al Estado beneficiado para proceder a la aplicación de medidas compensatorias contra el Estado infractor que, de ser insuficientes para constreñir a la ejecución del fallo, pudieran hacerse más gravosas y extender su aplicación más allá del plazo inicial de un año. 

Hasta aquí hemos dado cuenta de las condiciones generales de efectividad de la tutela comunitaria en el proceso por incumplimiento de los Estados Miembros, a la luz de la presencia o ausencia de una serie de elementos de efectividad previamente determinados, así como de la posibilidad de introducir o ampliar, en el régimen jurídico de la Comunidad Andina, elementos que, previstos en la Unión Europea y en el MERCOSUR, se observan ausentes en dicha Comunidad. 

CAPITULO V

CONCLUSIONES

1.- APRECIACIÓN DE CONJUNTO: el valor de la seguridad jurídica, manifestado in concreto en el cumplimiento de las obligaciones comunitarias por parte de los Estados Miembros, así como en la garantía de respeto, en caso de incumplimiento de tales obligaciones, del ordenamiento jurídico que las sustenta, juega un papel central en el curso de un proceso de integración. En efecto, la certeza jurídica del proceso no recae únicamente sobre la exigencia de previsibilidad del ordenamiento comunitario que lo disciplina, sino también sobre la tutela de los intereses que éste consagra, así como sobre la efectividad de esa tutela.  

En este contexto, nos preguntamos por el estado de cumplimiento de las obligaciones comunitarias, de parte de los Estados Miembros de la Comunidad Andina, y, en el supuesto de incumplimiento, por la tutela de los derechos afectados por la conducta infractora, así como por la efectividad de esa tutela. 

Estas preguntas nos condujeron al examen de tres cuestiones, una preliminar y dos centrales: en primer lugar, la cuestión del incumplimiento en sí; en segundo lugar, la cuestión del mecanismo de solución de las controversias que se suscitan por el incumplimiento de las obligaciones comunitarias en que incurren los Estados Miembros de la Comunidad Andina; y en tercer lugar, la cuestión de la efectividad normativa del mecanismo y, por tanto, de la tutela que constituye su objeto.

El valor fundante del modelo de integración de la Unión Europea  para el de la Comunidad Andina, así como la coexistencia de éste con el de MERCOSUR, fueron las razones principales que nos condujeron a observar, a título de referencia, el mecanismo de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados en el ordenamiento jurídico de estos otros modelos. 

La cuestión preliminar nos condujo a una aproximación al concepto de incumplimiento y a la observación de las acciones y omisiones de los Estados Miembros que han sido declaradas por el Tribunal de Justicia como constitutivas de incumplimiento de las obligaciones comunitarias e infractoras, a causa de su ilicitud, de las disposiciones normativas que las prevén. Los supuestos constitutivos de la conducta infractora han sido: la no adopción de medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del orden comunitario; la adopción de medidas contrarias al citado orden o que obstaculicen su aplicación; la realización de actos u omisiones que se opongan a dicho orden; y la realización de actos u omisiones que dificulten u obstaculicen su aplicación. 
En la práctica, los dictámenes de incumplimiento pronunciados por la Secretaría General en el período 1995-2005, según la materia, han correspondido: 50 a la libre circulación de mercancías agropecuarias; 44 a la libre circulación de mercancías no agropecuarias; 34 al Arancel Externo Común y al Sistema Andino de Franjas; 10 a transporte; 10 a propiedad intelectual; 9 al pago de contribuciones; 8 a la valoración aduanera; 3 a la normativa antidumping; 8 a convenio automotor y 9 a las demás materias. Venezuela ha sido el país contra el cual se ha pronunciado el mayor número de sentencias de incumplimiento, y Bolivia el país que ha incurrido en menos incumplimientos.

La cuestión del mecanismo comunitario de solución de las controversias por incumplimiento nos llevó a la observación de los procedimientos integrantes del citado mecanismo, esto es, el procedimiento previo ante la Secretaría General y el procedimiento jurisdiccional ante el Tribunal de Justicia. 

Y la cuestión de la efectividad del mecanismo nos condujo a la identificación de una serie de parámetros normativos para evaluar la presencia o ausencia de elementos de efectividad en los procedimientos, y a formular, a la luz de tales elementos, una evaluación del momento de acceso a dichos procedimientos, de la etapa de conocimiento de la controversia y de la actividad de ejecución de la sentencia firme y de sanción por su desacato. 

El estudio nos permitió alcanzar, entre otras, las siguientes conclusiones:

Al igual que ha sucedido en otros procesos de integración, los Estados Miembros de la Comunidad Andina han incurrido en el incumplimiento de obligaciones acordadas por ellos y a las cuales se sometieron libre y voluntariamente. A diferencia de otros procesos de integración, han incurrido además en el desacato de sentencias firmes declarativas de incumplimiento y se han abstenido de aplicar al Estado infractor las sanciones autorizadas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad. He aquí la falla central del sistema.
 

En el ámbito del incumplimiento de las obligaciones comunitarias, si se compara el número de denuncias formuladas ante la Secretaría General con el número de dictámenes de incumplimiento emitidos por el órgano ejecutivo, se observa que aquél es mucho más elevado que éste, lo que autoriza a presumir principalmente, o bien que la mayoría de las denuncias han sido infundadas, o bien que la mayoría de los incumplimientos denunciados han cesado en el curso del procedimiento prejudicial, sin necesidad de dictamen ni del ejercicio de la acción ante el Tribunal de Justicia. En este sentido, las estadísticas de la Secretaría General
 nos mostraron que, para marzo de 2005, había 13 dictámenes pendientes de cumplimiento, de los cuales 5 habían sido puestos en conocimiento del Tribunal y 8 no. Desde el año 1995 hasta julio de 2005 los casos de incumplimiento ascendían a 185, de los cuales el 19% estaba pendiente de solución. Del 81% restante, correspondiente a casos subsanados en los que se había emitido dictamen de incumplimiento, solo el 25.40% había sido sometido a la consideración del Tribunal de Justicia.
  
En el ámbito en referencia, si se compara el número de dictámenes de incumplimiento emitidos por la Secretaría General con el número de demandas introducidas ante el Tribunal de Justicia, se observa que aquél es más elevado que éste, lo que autoriza a presumir principalmente, o bien que la mayoría de los incumplimientos ha cesado después del pronunciamiento del dictamen, o bien que el órgano ejecutivo ha incurrido en ocasiones en el incumplimiento de su deber de ejercer la acción ante el Tribunal.
 
Si bien la Secretaría General tiene el deber de solicitar el pronunciamiento del Tribunal a la brevedad posible,
 la jurisprudencia revela que, en ocasiones, el órgano ejecutivo ha dejado transcurrir  prolongados períodos de tiempo antes de ejercer la acción correspondiente.
 En todo caso, el ordenamiento prevé que, de faltar la acción de la Secretaría dentro de los sesenta días siguientes a la emisión del dictamen, la misma podrá ser ejercida por el Estado reclamante
 o por las personas naturales o jurídicas afectadas.

La pretensión del sujeto que demanda el incumplimiento del Estado Miembro tiene por objeto el pronunciamiento de una sentencia de mérito que lo declare y que imponga al Estado infractor la obligación de adoptar las medidas necesarias para hacerlo cesar. Si bien dicha pretensión no persigue la reparación de los daños y perjuicios causados por la conducta infractora, autoriza al particular afectado para que la procure ante los tribunales nacionales competentes. 


De las condiciones de legitimación para activar el procedimiento previo ante la Secretaría General y el procedimiento jurisdiccional ante el Tribunal de Justicia, así como de las relativas a la proximidad, oportunidad y disponibilidad del acceso a los órganos administrativo y jurisdiccional, se desprende que el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina disciplina un régimen de acceso a la tutela caracterizado por su amplitud, lo que provee al mecanismo de solución de las controversias por incumplimiento de un elemento de efectividad.
 

La disciplina normativa de la etapa de conocimiento de la controversia por incumplimiento, en el seno de la Comunidad Andina, guarda conformidad con las garantías propias del debido proceso: en efecto, prevé que la solución de dicha controversia esté a cargo de un órgano decisorio predeterminado y, por tanto, competente, así como independiente e imparcial; consagra los derechos de acción y de defensa; garantiza el tratamiento de las partes en condiciones de igualdad y el de la controversia en contradictorio; establece los derechos a la tutela cautelar, a la prueba, al juicio de mérito, provisto de motivación y congruencia, y a la sentencia firme; previene las dilaciones indebidas; contempla el derecho a la asistencia profesional; y prescribe la publicidad de las audiencias como regla.

En este contexto, hay que señalar como ventaja el atributo de supranacionalidad del órgano decisorio y, en consecuencia, la posibilidad que tiene de adoptar por mayoría las sentencias que pronuncia, así como el efecto directo que éstas alcanzan y la primacía de que gozan.
 Toda sentencia que emite el Tribunal de Justicia tiene fuerza obligatoria y  carácter de cosa juzgada a partir del día siguiente al de su notificación, y se aplica en el territorio de los Estados Miembros sin necesidad de homologación o exequátur. Una vez establecida la obligación que la sentencia de incumplimiento impone al Estado infractor de adoptar las medidas necesarias para su ejecución; la obligación que se impone al mismo tiempo a todos los órganos públicos del Estado Miembro, de contribuir en el restablecimiento del orden comunitario infringido; y la que tiene asignada el Tribunal de Justicia de velar porque sus sentencias se cumplan, la inejecución de una sentencia de incumplimiento, o su ejecución parcial o tardía, constituye una violación de las obligaciones comunitarias que debe ser sancionada con la restricción o suspensión, total o parcial, de las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Estado Miembro renuente. 
Por otra parte, la disciplina de la tutela cautelar es insuficiente, pues no regula el procedimiento de la tutela, ni el otorgamiento de medidas distintas a la de la suspensión provisional de los efectos del acto, ni el ejercicio del derecho a la defensa. El órgano decisorio ha ejercido muy escasamente su potestad cautelar, lo que ha limitado significativamente la efectividad de la tutela.
 En el régimen andino es necesaria la especificación de los tipos de medidas provisionales que se pueden acordar, la regulación sobre la ejecución de las medidas acordadas, y sobre la tutela cautelar que en el ámbito del Derecho Comunitario deben prestar las jurisdicciones nacionales. 

De otro lado, la disciplina comunitaria restringe sobremanera el derecho a la impugnación de la sentencia de mérito, pues su ejercicio sólo es posible por vía de un recurso extraordinario cuyo fundamento se halla constituido por una única causal de revisión.
 

En la sentencia de mérito, el órgano decisorio no se limita a establecer, de ser el caso, la existencia de la obligación comunitaria y su incumplimiento por el Estado Miembro, sino que, fundado en la declaración de certeza, impone al Estado infractor, a título de condena, el deber de adoptar, dentro de un plazo máximo, las medidas de ejecución que, determinadas por aquél, han de ser las necesarias para dar cumplimiento a la obligación declarada. El plazo máximo previsto es un plazo común, por lo que puede resultar excesivo para la adopción de las medidas simples, así como insuficiente para la adopción de las complejas.
 

Si bien el llamado a la ejecución voluntaria de la sentencia declarativa de incumplimiento es el Estado infractor, cuyos órganos están obligados a cooperar de buena fe, en el ámbito de su competencia, en la adopción de las medidas destinadas a restablecer el ordenamiento jurídico infringido, la revisión de la jurisprudencia comunitaria permite afirmar que los Estados Miembros han incurrido con frecuencia en el desacato de tales sentencias y, en más de una ocasión, han reincidido en él, lo que ha contribuido a la pérdida de efectividad de la tutela.
  
De faltar la ejecución voluntaria y adecuada de la sentencia firme, no hay lugar a su ejecución forzosa, sino a la apertura y desarrollo de un procedimiento que, guiado por las garantías del debido proceso que le fueren aplicables, tiene por objeto declarar el desacato y autorizar la imposición de la sanción de restricción o suspensión de ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Estado remiso.

En la determinación de la sanción aplicable, el Tribunal de Justicia decidió acoger, en los últimos años, la tesis de circunscribir el alcance de dicha sanción al sector de los productos en cuyo ámbito se haya producido el incumplimiento, cuando ello sea posible, y procurar que la restricción o suspensión de ventajas se extienda únicamente a quienes se hayan beneficiado de la conducta infractora, con el objeto válido de evitar que los efectos de la sanción alcancen a productos o a agentes económicos no vinculados directamente con la conducta del Estado remiso.

El ordenamiento comunitario no impone a los Estados Miembros la obligación de informar al Tribunal de Justicia sobre la aplicación de las sanciones autorizadas y, por tanto, no prevé las consecuencias de su eventual incumplimiento. No se observan tampoco mecanismos de control que permitan verificar, por parte del Tribunal, el estado de aplicación de las sanciones. La imposición a los Estados Miembros de la obligación de informar sobre la oportunidad en que han sido efectivamente aplicadas las sanciones autorizadas, facilitaría al Tribunal el cumplimiento de su deber; brindaría al Tribunal un mecanismo de fácil control en este aspecto e incrementaría para el justiciable la efectividad de la justicia que obtiene en el ámbito comunitario.  
De la revisión de la jurisprudencia se desprende que los Estados Miembros se han abstenido con alguna frecuencia de aplicarse unos a otros las sanciones autorizadas por el Tribunal de Justicia, o las han aplicado por acuerdo o a conveniencia.
 Esta conducta ha dado lugar, entre otros efectos, a mantener el desacato de las sentencias y, por esta vía, a prolongar el incumplimiento de las obligaciones declaradas en ellas, así como los daños y perjuicios causados por la conducta infractora, lo que ha destruido, en tales casos, la efectividad de la tutela. 

Si, una vez levantada la sanción, el Estado infractor reincide en el desacato, procede la apertura de un nuevo procedimiento que, guiado por las garantías del debido proceso que le fueren aplicables, tiene por objeto la declaratoria de la reincidencia y la imposición de una nueva sanción. La indeterminación del número de procedimientos que pueden ser abiertos a causa de las reincidencias prolonga sine die la clausura del proceso jurisdiccional.
 


En la Comunidad Andina, la pretensión ante el Tribunal de Justicia no persigue la reparación de los daños y perjuicios causados por el incumplimiento del Estado Miembro. Sin embargo, el ordenamiento  autoriza a los particulares para hacer valer la sentencia declarativa de incumplimiento como título legal y suficiente a los fines de formular la pretensión de reparación contra el Estado infractor, pero no ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad, sino ante los tribunales nacionales competentes. Por lo demás, el ordenamiento citado no prevé el ejercicio de dicha pretensión contra los órganos del Sistema Andino de Integración cuya conducta infractora, a causa del incumplimiento de sus obligaciones comunitarias, haya generado daños y perjuicios.
 
2.- DE LEGE FERENDA: la observación de las fortalezas y debilidades del mecanismo procesal de solución de las controversias por incumplimiento de los Estados Miembros en la Comunidad Andina conduce a plantear propuestas de modificación normativa como las siguientes:
El Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento prevé que, una vez vencido el plazo no menor de quince ni mayor de treinta días para que el Estado Miembro informe sobre las medidas destinadas a corregir el incumplimiento o exprese su posición sobre el dictamen, la Secretaría General deberá solicitar a la brevedad posible, en un plazo prudencial, el pronunciamiento del Tribunal.
 A fin de prevenir las dilaciones excesivas en que ha incurrido ocasionalmente la Secretaría General, el ejercicio de la acción ante el Tribunal, por parte del órgano ejecutivo, debería estar sometido a un plazo breve y máximo, lo que facilitaría, además, verificar el cumplimiento de aquella obligación.

Puesto que el legitimado pasivo de la pretensión de incumplimiento es el Estado que haya incurrido en él y no los órganos comunitarios, y por cuanto la causa de dicha pretensión, en el caso de los particulares, no es la lesión de sus intereses legítimos sino de sus derechos subjetivos, hay necesidad de modificar el requisito de la demanda, previsto en el Estatuto del Tribunal de Justicia,
 según el cual el actor, si es persona natural o jurídica, debe probar que la Decisión, la Resolución o el Convenio impugnado afecta, de ser el caso, sus intereses legítimos. 

Dado que la admisibilidad de la reconvención no debe estar sometida sino a su conexión con la relación jurídica sustancial planteada en la demanda y a la exigencia de compatibilidad de los procedimientos, hay necesidad de suprimir el requisito estatutario que la hace depender de la naturaleza de la acción.

Visto que el Estatuto del Tribunal de Justicia prevé que las cuestiones accesorias que surjan en relación con el objeto principal del proceso deberán ser tramitadas por vía incidental,
 se hace necesario disciplinar el procedimiento destinado a la sustanciación y decisión de tales cuestiones.

En el ámbito de la tutela cautelar, falta la disciplina de un procedimiento en el cual se garantice ex post el derecho a la defensa del destinatario de la medida de suspensión provisional que se adopte, así como una disposición que faculte al Tribunal de Justicia para adoptar, de ser el caso, medidas cautelares distintas a la de la suspensión en referencia.  Es necesaria también la regulación sobre la tutela cautelar que en el ámbito del Derecho Comunitario deben prestar las jurisdicciones nacionales. 

En cuanto al plazo límite para la ejecución voluntaria, por parte del Estado infractor, de las medidas destinadas a poner fin al incumplimiento declarado en la sentencia, consideramos que es razonable la posibilidad de adaptar la extensión del plazo a la naturaleza de dichas medidas y, en consecuencia, la opción de dejar librada a la potestad discrecional del Tribunal de Justicia la modificación del límite del plazo, modificación en la cual podría tomar en cuenta, de existir, el tiempo previsto por la legislación interna del Estado infractor para la adopción de las medidas.


De sobrevenir el desacato de la sentencia declarativa de incumplimiento, encontramos razonable incorporar una disposición que, como en el MERCOSUR, atribuya potestad al Estado perjudicado para aplicar, por propia iniciativa y por un período de tiempo determinado, una o varias medidas compensatorias sobre el Estado infractor, medidas cuya proporcionalidad quedaría sometida al control ex post del Tribunal de Justicia. La disposición atribuiría además al Tribunal, para el supuesto de subsistir el desacato después de vencido el tiempo de aplicación de las medidas, la potestad de imponer directamente, como en la Unión Europea, sanciones de multa al Estado infractor que, de persistir el desacato, se incrementarían progresivamente y que, en caso de reincidencia, se agravarían aún más. En estos casos, la sanción pecuniaria podría ser aplicada junto a otras, tales como la de suspender la participación del Estado remiso en los órganos ejecutivos del Sistema Andino de Integración. 


Puesto que la tutela jurisdiccional no alcanzaría su fin último sin la reparación de los daños y perjuicios causados por el incumplimiento del Estado Miembro, consideramos pertinente la incorporación de un régimen normativo que atribuya competencia al Tribunal de Justicia de la Comunidad para conocer del juicio de responsabilidad correspondiente, y que discipline un procedimiento destinado a verificar la relación de causalidad entre la conducta infractora, ya declarada por sentencia firme, y el daño patrimonial sufrido por el Estado o por la persona natural o jurídica afectada, así como el quantum del daño y de la reparación. El procedimiento de ejecución de la sentencia reparatoria quedaría a cargo del tribunal nacional competente.

3.- CONSIDERACIÓN FINAL: esta investigación ha girado en torno a la garantía del derecho a la tutela comunitaria y de su efectividad. La efectividad de la tutela presupone, como hemos dicho, la del mecanismo de solución de  controversias. Hemos examinado la efectividad del mecanismo en tres  momentos: el del acceso a los procedimientos que lo integran; el del conocimiento de las controversias; y el de la ejecución de lo juzgado. Y hemos expuesto los resultados de este examen.  


La efectividad en el momento del acceso al órgano decisorio se ve reflejada en varios elementos: el acceso no está sometido a restricciones temporales; la legitimación para obrar es amplia; los requisitos ex ante que condicionan el acceso no son irracionales, arbitrarios o discriminatorios; la admisión a trámite de la pretensión es la regla y su negativa la excepción; el régimen normativo consagra la posibilidad de subsanar la falta de los requisitos de forma de la pretensión, etcétera. 


En la etapa de conocimiento de la controversia, la efectividad se ve reflejada en su conformidad con las garantías del debido proceso y en la consecución de su objetivo, cual es el pronunciamiento de una sentencia de mérito en que se juzgue sobre el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones comunitarias de los Estados Miembros y, de ser el caso, se imponga al Estado infractor la obligación de adoptar las medidas necesarias para poner fin al incumplimiento.


En cambio, la efectividad del mecanismo se ve debilitada en el momento de ejecución de lo juzgado. El debilitamiento se refleja en las siguientes circunstancias: la ejecución de la sentencia firme queda a disposición de la voluntad del Estado infractor; el Tribunal de Justicia carece de potestad para imponer directamente las sanciones que autoriza por virtud del desacato de la sentencia declarativa de incumplimiento; la aplicación de las sanciones en referencia queda librada a la discreción de los demás Estados Miembros; y el Tribunal de Justicia carece de potestad para garantizar la aplicación real de dichas sanciones. 


Hay pues una variación significativa en el nivel de efectividad del mecanismo comunitario de solución de controversias: desde una efectividad de alto nivel en el acceso al mecanismo hasta una efectividad de bajo nivel en la ejecución de lo juzgado. Este debilitamiento en la efectividad del mecanismo, en lo que se refiere a su etapa de ejecución, deriva en un decrecimiento en la efectividad de la tutela. 


Si al problema real y actual del incumplimiento de las obligaciones comunitarias por parte de los Estados Miembros asociamos la efectividad limitada del mecanismo procesal de solución de las controversias derivadas de aquel incumplimiento, el resultado compromete la calidad de la tutela de los intereses comunitarios y la garantía del respeto del ordenamiento jurídico que disciplina el proceso de integración. 


Sin embargo, la disociación de los elementos que conducen a afectar la calidad de la tutela que brinda el ordenamiento jurídico comunitario es posible. En este sentido, la voluntad política de los Estados Miembros, así como la reforma de la legalidad comunitaria, podrían contribuir a la reversión de este resultado.
 CUADRO 1

HECHOS CONSTITUTIVOS DE INCUMPLIMIENTO EN LA COMUNIDAD ANDINA 
(01-01-1996 al 31-12-2005) *

	Nº
	Proceso
	Partes
	Fecha       sentencia del TJCAN
	Hecho constitutivo de incumplimiento
	Sentencia TJCAN
	Estado de cumplimiento
	Sumario por desacato
	Sanciones
	Aplicación de sanciones
	Reincidencias

	01
	 01-AI-96
	Junta del AC vs. Ecuador
	30-10-96
	Ecuador dictó el Decreto 1344-A que vulnera Arts. 1,2 y 143 de la D344, por los cuales concede patentes carentes del requisito de novedad.
	Incumplimiento de Arts. 5 TCT y 1, 2, 143 de la D344.

Se exhorta a tomar medidas necesarias.

No hay condena en costas.
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio: 
30-04-98.
	Autorizadas: 28/07/99.
	Sanciones vigentes
	

	02
	02-AI-96
	Venezuela vs. Ecuador
	26-06-96
	Ecuador prohibió la importación de cigarrillos Belmont procedentes de Venezuela.
	Incumplimiento de Arts. 5 TCT, 41-42 AC y 107 D344.

Se exhorta a tomar medidas necesarias.

No hay condena en costas.
	 
	
	
	
	

	03
	03-AI-96
	Junta del AC vs. Venezuela
	24-03-97
	Venezuela aplicó restricciones a las importaciones de café tostado procedentes de Colombia.
	Incumplimiento de Arts. 5 TCT, 41-42 AC, 13 D328 y Res. 398 de la Junta. 

Se exhorta a tomar las medidas necesarias.

No hay condenatoria en costas.
	No se cumplió voluntariamente
	 
	 
	Sanciones levantadas
	

	04
	01-AI-01
	Secretaría General vs Venezuela
	27-06-02
	Venezuela otorgó patente de segundo uso al producto pirazolopirimidinonas para el tratamiento de impotencia.
	Incumplimiento de Arts. 4 TCT y 16 D344.

Debe realizar las acciones conducentes para hacer cesar el incumplimiento.

Se condena en costas a Venezuela.
	 
	
	
	
	

	05
	01-AI-87
	Aluminio Reynolds Sto. Domingo vs. Colombia
	19-10-87
	Colombia aumentó el nivel de gravámenes y recargos a las importaciones originarias y procedentes de los países del AC, incluyendo las materias primas.
	Por ser la acción ajena  a la competencia del Tribunal, se rechaza in limine.
	 
	
	
	
	

	06
	01-AI-97
	Junta del AC vs. Venezuela


	11-10-97
	Venezuela aplicó restricciones a las importaciones de ajo procedentes de Perú.
	Incumplimiento Arts. 5 TCT, 71,72,75 y 84 AC, 13-14 D328 y Res. 430 de la Junta.

Se exhorta a tomar las medidas necesarias.

No hay condenatoria en costas.
	No se cumplió voluntariamente
	
	Autorizadas:

20-10-99
	Sanciones levantadas
	04-07-02: Inicio de segundo sumario por desacato

(Proceso

52-AI-01)

20-02-01: Se autorizan sanciones.

03-05-02: 

Perú informa aplicación de sanciones desde el 08-05-02.

Sanciones vigentes.

	07
	02-AI-97
	Secretaría General vs. Ecuador
	24-09-98
	Ecuador aplicó medidas restrictivas a la importación de licores originarios y procedentes de Colombia.
	Incumplimiento Art. 5 TCT, 71, 72, 75 y 84 del AC, 13 y 14 D328 y Resol. 430 de la Junta.

Se requiere adoptar las medidas necesarias.

No hay pronunciamiento sobre costas.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	08
	03-AI-97
	Secretaría General vs. Colombia
	08-12-98
	Colombia aplicó un tratamiento discriminatorio a los alcoholes y licores originarios de la CAN.
	Incumplimiento Art. 74 AC.

Se demanda el cumplimiento de la obligación de adoptar las medidas necesarias.

No hay condenatoria en costas. 
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio:

 15-09-99
	Autorizadas: 10-09-00
	Sanciones vigentes
	

	09
	03-AI-98
	Secretaría General vs. Venezuela
	11-11-99
	Venezuela aplicó restricciones a la importación de cebolla procedente de Perú mediante la denegación de los permisos fitosanitarios solicitados por importadores venezolanos.
	Incumplimiento de Arts. 71,72,73 del AC, 5 TCT, Resol. 431 y 458.

Venezuela se abstendrá de denegar permisos para la importación de cebollas.

No hay condenatoria en costas.
	No se cumplió voluntariamente
	
	Autorizadas:

17-02-02
	Sanciones levantadas
	Nuevo sumario por desacato

(Proceso 

13-AI-02;

Sanciones vigentes)

	10
	04-AI-98
	Secretaría General vs. Perú
	27-10-99
	Perú aplicó restricciones a las importaciones de bananos originarios y procedentes de Ecuador.
	Incumplimiento Arts. 4 TCT, 71-72 AC, D 328, Resol. 431 y 432.

Se exhorta a tomar las medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	Nuevo sumario por desacato

(Proceso 

24-AI-02;

 28-08-02:

Sanciones autorizadas)

	11
	05-AI-98
	Secretaría General vs. Ecuador
	01-09-99
	Ecuador estableció   excepciones a los niveles arancelarios, concesión de franquicias para la importación de vehículos y otros, permisos de importación de vehículos nuevos de años y modelos anteriores.
	Incumplimiento Arts. 5 TCT, 98 AC, Convenio de Complementación Sector Automotor, D282 y D370.

Se exhorta a tomar medidas necesarias.

Se condena en costas  a Ecuador.


	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones vigentes
	

	12
	07-AI-98
	Secretaría General vs. Ecuador
	21-07-99
	Ecuador aplicó  aranceles nacionales distintos al Arancel Externo Común
	Incumplimiento Arts. 5 TCT, D370, Resol.089 y 094.

Debe cesar la conducta contraventora derogando las medidas internas que signifiquen alteración al AEC.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	13
	08-AI-98
	Secretaría General vs. Bolivia
	20-10-99
	Bolivia no aplicó  las D378 y D379 sobre el Régimen de Valoración Aduanera y Declaración Andina de Valor.
	Incumplimiento Arts 3 y 5 TCT, D 378, D 379, Resol. 123.

Se exhorta a tomar las medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	14
	10-AI-98
	Secretaría General vs. Ecuador
	01-09-99
	Ecuador no aplicó la D379 sobre Declaración Andina del Valor
	Incumplimiento Art. 5 TCT, D379 y Resol. 127. 

Debe cesar en la conducta contraventora adoptando las medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	15
	15-AI-00
	Secretaría General vs. Ecuador
	24-11-00
	Ecuador no garantizó las condiciones para el libre tránsito de vehículos habilitados y unidades de carga debidamente registradas y procedentes de Colombia para el transporte interno de mercancías por carretera.
	Incumplimiento Art. 4 TCT y 3,13 y 14 de la D399.

Exhorta a tomar las medidas necesarias.

Condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio: 23-05-01
	Autorizadas:

06-02-02
	Sanciones vigentes
	

	16
	16-AI-99
	Secretaría General vs. Venezuela
	22-03-00
	Venezuela aplicó  aranceles nacionales distintos al AEC
	Incumplimiento Art. 5 TCT, D370, Resol. 060.

Venezuela debe cesar en el incumplimiento derogando las medidas que alteren el AEC. 

Se condena en costas a la demandada.
	 
	
	
	
	

	17
	18-AI-00
	Secretaría General vs. Ecuador
	21-07-00
	Ecuador se negó a  levantar medidas restrictivas al comercio de explosivos consistente en la prohibición de importación de explosivos y afines, de origen subregional.
	Se declara sin fundamento la demanda.

No hay condenatoria en costas.
	
	
	
	
	

	18
	22-AI-03
	Sociedades Colombianas Merk, Frosst, Schering, Boehring, Glaxo y Park Davis vs. Colombia
	16-07-03
	Colombia adoptó y aplicó los Arts. 20 y 25 del Decreto 677.

La actora desistió de la acción.
	El Tribunal aceptó el desistimiento, ordenó el archivo del expediente y no condenó en costas.
	
	
	
	
	

	19
	25-AI-99
	Secretaría General vs. Venezuela
	01-03-00
	Venezuela aplicó tasa por servicios aduaneros del 2% sobre el valor de las importaciones subregionales
	Incumplimiento Art. 5 TCT, 72 AC y Resol. 107 y 131. 

Exhorta a Venezuela a tomar medidas.

Se condena en costas a la demandada. 
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio: 29-07-00
	Autorizadas:

08-06-01
	Sanciones vigentes.
	20-12-01: Perú notifica imposición de sanciones desde el 24-12-01.



	20
	04-AI-97
	Venezuela vs. Colombia
	16-10-97
	Colombia impuso derechos correctivos automáticos en la forma de gravámenes arancelarios.
	Se declara que NO hay incumplimiento.

No hay condena en costas para la actora.
	
	
	
	
	

	21
	06-AI-98
	Secretaría General vs. Venezuela
	18-06-99
	Venezuela no aplicó  la D378 y 379 sobre el Régimen de Valoración Aduanera y Declaración Andina del Valor.
	Incumplimiento Art. 5 TCT, D378 y D379, Resol. 121.

Debe cesar el incumplimiento tomando las medidas para que entren en aplicación los regímenes mencionados.

Se condena en costas a la demandada.


	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	22
	07-AI-99
	Secretaría General vs. Perú
	12-11-99
	Perú expidió el Decreto Supremo 010-97-ITINCI que modifica artículos de la D344
	Incumplimiento Art. 5 TCT, 38 D344. Resol 079 y 106.

Se exhorta a tomar las medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.
	 
	
	
	
	

	23
	09-AI-98
	Secretaría General vs. Perú
	29-03-00
	Perú no aplicó la D378 y D379 relativas al Régimen de Valoración Aduanera 
	Incumplimiento Arts. 3-4 TCT, D378, D379 y Resol. 122.

Debe cesar en la conducta contraventora y exhorta a tomar medidas.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	 
	
	Sanciones levantadas
	

	24
	14-AI-00
	Secretaría General vs. Venezuela
	05-05-02
	Venezuela aplicó a las importaciones de cítricos provenientes de la subregión del Decreto AG379 de 1960.
	Se da por concluido el juicio y se ordena el archivo del expediente por falta de objeto de la demanda.
	
	
	
	
	

	25
	16-AI-00
	Secretaría General vs. Colombia
	24-11-00
	Colombia no garantizó las condiciones necesarias para el libre tránsito de vehículos habilitados y unidades de carga, registrados y procedentes de Ecuador, para el transporte internacional de mercancía por carretera. 
	Incumplimiento Art. 4 TCT, Arts. 3,13,14 D399.

Se exhorta a tomar medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.

	No se cumplió voluntariamente
	Inicio:

23-05-01
	Autorizadas:

30-01-02
	Sanciones vigentes
	

	26
	17-AI-00
	Secretaría General vs. Venezuela
	31-01-01
	Venezuela aplicó normas que impiden el libre acceso de los Países Andinos al transporte de carga por vía marítima, contenidas en la Ley de Protección de la Marina Mercante Nacional.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, D288, D314 y D439.

Debe tomar medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	27
	19-AI-99
	Secretaría General vs. Ecuador
	02-06-00
	Ecuador aplicó un gravamen de 0.25 x 1000 sobre el valor FOB de toda importación.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, Cap V AC, Resol. 139 y 179.

Debe tomar medidas necesarias absteniéndose de aplicar y debe derogar la norma que autoriza el cobro.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	28
	25-AI-01
	Secretaría General vs. Colombia
	04-06-03
	Colombia aplicó  a las importaciones de maíz blanco duro provenientes de Perú de un gravamen total del 76% que incluye derechos variables adicionales del Sistema Andino de Franjas de Precio, otorgando a Perú el trato de tercer país y no de país miembro de la CAN.
	Incumplimiento Art. 1 D371, 4 TCT.

Queda obligado a tomar medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada. 
	 
	
	
	
	 

	29
	26-AI-00
	Secretaría General vs. Colombia
	14-05-01
	Colombia autorizó la importación de vehículos usados y sus saldos a través de donaciones.
	Se desestima la demanda.

No se condena en costas a la actora.
	
	
	
	
	

	30
	27-AI-00
	Secretaría General vs. Ecuador
	29-11-00
	Ecuador no eliminó un arancel variable y otro específico a las importaciones de derivados de combustible provenientes de los países miembros de la CAN.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, Cap. V AC, Resol. 134.

Debe adoptar medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio:

06-07-01
	Autorizadas:

20-03-02
	Perú comunicó aplicación de sanciones desde el 30-09-02.

Sanciones vigentes.
	19-03-03:

Se disminuyen las sanciones impuestas.

	31
	28-AI-00
	Secretaría General vs. Venezuela
	04-03-00
	Venezuela no eliminó exoneraciones arancelarias y de otros tributos a la importación de vehículos terrestres de transporte colectivo nuevos y sin uso, destinados al transporte turístico de pasajeros. 
	Se desestima la demanda por estar derogadas las normas objeto del recurso.

Se condena en costas a la demandante.
	
	
	
	
	

	32
	32-AI-01
	Secretaría General vs. Colombia
	22-11-01
	Colombia no aplicó las preferencias arancelarias concedidas a terceros países a favor de los demás países miembros de la Comunidad Andina, es especial, Perú.
	Incumplimiento Art. 155 AC, 4 TCT.

Deberá adoptar las medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	33
	34-AI-99
	Secretaría General vs. Perú
	18-02-00
	Perú no aplicó la mayor preferencia arancelaria a las importaciones de los medicamentos clasificados en la subpartida NANDINA 30042010 procedentes de Venezuela, conforme a la D414 de la Comisión.
	Incumplimiento Art. 5 TCT,  2 D414, Resol. 176 y 202.

Exhorta a que disponga las medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	34
	26-AI-01
	Secretaría General vs. Colombia
	24-10-01
	Colombia no excluyó del Anexo 4 de la Decisión 370 el 40% de las subpartidas incluidas en la lista de excepciones del Arancel Externo Común
	Incumplimiento Art. 4 TCT y D 466.

Se condena en costas a la demandada.


	No se cumplió voluntariamente
	Inicio:

22-05-02


	Autorizadas

28-08-03
	Sanciones vigentes
	

	35
	27-AI-99
	Secretaría General vs. Colombia
	13-10-99
	Colombia no aplicó las subpartidas arancelarias 7213910010 y 721310020
	Se acepta el desistimiento de la actora, se da por terminado el juicio y se archiva el expediente.
	
	
	
	
	

	36
	28-AI-01
	Secretaría General vs. Ecuador
	24-04-02
	Ecuador limitó las importaciones de harina de soya por razones de demanda interna, y exigió licencias previas de carácter no automático aplicadas a los productos originarios de Bolivia.
	Incumplimiento Cap. V AC, Resol. 371 SG y 4 del TCT.
	 
	
	
	Cumplimiento de sentencia. No se aplicaron sanciones.
	

	37
	34-AI-01
	Secretaría General vs. Ecuador
	21-08-02
	Ecuador concedió patente de segundo uso al producto pirazolopiramidinonas para el tratamiento de impotencia.
	Incumplimiento Art. 4 TCT y 16 D344.

Se exhorta a tomar medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas.
	

	38
	35-AI-99
	Secretaría General vs. Perú
	14-06-00
	Perú se negó  a aplicar el tratamiento arancelario del Art. 2 D414 sobre Perfeccionamiento de la Integración Andina, a las importaciones de gas licuado de petróleo a granel procedentes de Bolivia.
	Incumplimiento Art. 5 TCT, 2 D414, Resol. 161 y 196.

Se exhorta a tomar las medidas necesarias.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	39
	43-AI-99
	Secretaría General vs. Ecuador
	13-10-00
	Ecuador impuso restricciones a las importaciones de azúcar provenientes de Colombia
	Incumplimiento Art. 4 TCT, Cap. V AC, Resol. 209 y 230.

Debe adoptar medidas necesarias.

Se condena en costas a la demandada.
	Archivo del sumario por extinguirse el motivo de incumplimiento
	
	
	
	

	40
	43-AI-00
	Secretaría General vs. Ecuador
	10-03-00
	Ecuador no aplicó derechos antidumping y medidas correctivas inmediatas.
	Incumplimiento Resol 473, 231, 242, 301, D283 y Art. 4 TCT.

Deberá adoptar medidas necesarias

Se condena en costas a la demandada
	 
	
	
	
	

	41
	44-AI-00
	Secretaría General vs. Bolivia
	27-06-01
	Bolivia se negó a renovar el permiso de operación de transporte aéreo no regular de carga internacional a la empresa Cielos del Perú SA.
	Se declaró que a la fecha ha cesado el incumplimiento objeto de la demanda.

Se condena en costas a la demandada.
	
	
	
	
	

	42
	89-AI-00
	Secretaría General vs. Perú
	28-09-01
	Perú concedió patente de segundo uso al producto pirazolopirimidinonas para el tratamiento de impotencia
	Incumplimiento Art. 4 TCT, 16 D344.

Se exhorta a hacer cesar el incumplimiento declarado.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	43
	92-AI-00
	Secretaría General vs. Venezuela
	12-09-01
	Venezuela adoptó resoluciones ministeriales que limitan a más de lo necesario los aranceles totales resultantes de la aplicación del sistema andino de franjas de preciso al comercio de productos agrícolas.
	Se declara que ha cesado el incumplimiento objeto de la demanda.

Se condena en costas a la demandada.
	
	
	
	
	

	44
	91-AI-00
	Secretaría General vs. Ecuador
	24-08-01
	Ecuador no retiró al 31-01-00 el equivalente al 40% de las subpartidas de las listas de excepcpiones del AEC
	Incumplimiento Cap. V AC, 4 TCT, 1-2 D466.

Se condena en costas a la demandada
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio:

06-11-02
	Autorizadas.

17-07-02
	Sanciones suspendidas hasta el 10-05-05.
	

	45
	93-AI-00
	Secretaría General vs. Perú
	22-01-02
	Perú exigió en los procedimientos de observación al registro de marcas, requisitos adicionales a los establecidos en la D344.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, 93 D344.

Se condena en costas al demandado.
	 
	
	
	Se archivó el sumario abierto por desacato.
	

	46
	46-AI-99
	Secretaría General vs. Venezuela
	05-07-00
	Venezuela impuso medidas restrictivas a la libre prestación del servicio de transporte internacional, al establecer modalidades y procedimientos de operación distintos a los de la norma comunitaria
	Incumplimiento Art. 4 TCT; 2,3,4,13,14,21,85 y 164 de la D399 y Art. 10 D439.

No hay condenatoria en costas.
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio:

24-01-01
	Autorizadas:

01-08-01
	Sanciones vigentes
	

	47
	51-AI-00
	Secretaría General vs. Venezuela
	16-11-01
	Venezuela concedió extemporáneamente  y en condiciones distintas  los permisos fitosanitarios para importación de papa procedente de Colombia
	Parcialmente con lugar la demanda.

No hay condenatoria en costas.
	 
	
	
	
	

	48
	52-AI-00
	Secretaría General vs. Ecuador
	01-06-01
	Ecuador expidió certificados zoosanitarios para la exportación de ganado en pie sin el cumplimiento de los requisitos de la D328 y la Resol. 347.
	Se declaró que a la fecha ha cesado el incumplimiento.

Se condena en costas a la demandada.
	
	
	
	
	

	49
	53-AI-00
	Secretaría General vs. Colombia
	24-06-02
	Colombia aplicó el impuesto al valor agregado implícito a las importaciones de origen subregional.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, 72 AC.

Exhorta a tomar medidas para hacer cesar el incumpl.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	50
	72-AI-00
	Secretaría General vs. Venezuela
	22-08-01
	Venezuela no tramitó las solicitudes de permisos de importación para huevos de consumo originarios de la subregión.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, Cap. V AC, Resol. 278.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio:

27-02-02
	Autorizadas:

28-08-02
	Sanciones vigentes.
	29-05-03: Perú comunicó la aplicación de sanciones.



	51
	73-AI-00

80-AI-00
	Ingenios Riopaila SA, Manuelita SA, Central Castilla SA, San Carlos SA, Pichiche SA, Providencia SA, Risaralda SA, La Cabaña SA, Mayagüez SA y Colombia vs. Venezuela.
	14-08-02
	Venezuela impuso restricciones  al comercio por imposición de salvaguardias agrícolas por parte de Venezuela, sin cumplir con los requisitos de la normativa CAN, en contra de las importaciones de Chancaca originarias de Colombia. 
	Incumplimiento Art. 4 TCT, Cap V AC.

Requerir eliminación de la medida restrictiva aplicada.
	 
	
	
	
	

	52
	75-AI-01
	César Moncayo Bonilla vs. Colombia
	29-05-02
	Colombia aprobó mediante Ley 463 el Tratado de Cooperación en materia de Patentes.
	Se declara con lugar la excepción relativa a la falta de legitimación de la actora.

Se declara inadmisible la demanda y extinguido el procedimiento.
	
	
	
	
	

	53
	53-AI-99
	Secretaría General vs. Ecuador
	14-03-01
	Ecuador no otorgó a los demás países andinos las preferencias arancelarias otorgadas a terceros países ajenos a la subregión.
	Incumplimiento Art. 155 AC, 4 TCT.

Debe adoptar medidas necesarias para hacer cesar el incumplimiento.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio:

11-08-01
	Autorizadas:

06-03-02
	Se levantan las sanciones el 02-03-05.
	Perú comunica aplicación de sanciones desde el 08-05-02.



	54
	49-AI-02
	Secretaría General vs. Venezuela
	08-10-03
	Venezuela no materializó la última fase del desmonte de las listas de excepciones al Arancel Nominal para perfeccionar el AEC y la Unión Aduanera, según el cronograma establecido.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, 90 AC, 3 D466.

Debe adoptar medidas para hacer cesar el incumplim.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio: 16-03-04.
02-06-04: El Tribunal suspendió el proced. Sumario hasta Siembre 2005 (D580).

	
	
	

	55
	50-AI-02
	Secretaría General vs. Perú
	14-05-03
	Perú impuso restricciones al comercio de cítricos al exigir requisitos complementarios para el otorgamiento de permisos fitosanitarios no previstos en la normativa andina.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, D515 y Resol. 431.

Deberá tomar medidas para hacer cesar el incumplimiento.

Condena en costas al demandado.
	
	Se inició sumario. No se aplicó sanción por haberse cumplido la sentencia.
	
	
	

	56
	51-AI-02
	Secretaría General vs. Ecuador
	02-07-03
	Ecuador dejó de aplicar el Sistema Andino de Franjas de Precios al trigo y a los productos vinculados, de forma unilateral.
	Incumplimiento Art. 4 TCT y de las D371 y 392.
	 
	
	
	
	

	57
	52-AI-02
	Secretaría General vs. Venezuela
	27-08-2003
	Venezuela aplicó precios diferenciados o discriminatorios en contra de cigarrillos, tabacos y picaduras importados, sin hacer excepción de las especies importadas originarias de los Países Miembros, violando el principio del trato nacional.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, 74 AC.

Deberá cesar de inmediato en el incumplimiento.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	Inicio:

 28-01-04.
	04-08-04:

El Tribunal determinó sanciones.
	Sanciones vigentes
	

	58
	74-AI-00
	Secretaría General vs. Colombia
	08-08-01
	Colombia expidió el Decreto 2650 que limita la aplicación de los derechos variables adicionales previstos en la D 371.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, Arts. 1, 2,11 y 12 D371.

Debe tomar medidas para hacer cesar el incumplimiento.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	
	
	Sanciones levantadas
	

	59
	120-AI-03
	Secretaría General vs. Venezuela
	13-01-05
	Venezuela no otorgó permisos fitosanitarios para la importación de champiñones frescos provenientes de Colombia dentro del plazo establecido en la Resolución 240.
	Incumplimiento Art. 4 TCT y Resol. 240.

Debe adoptar medidas para hacer cesar el incumplimiento.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente 
	Sumario abierto por desacato
	
	
	

	60
	132-AI-03
	Secretaría General vs. Venezuela
	13-01-05
	Venezuela incluyó en el cálculo de la base imponible del IVA , el arancel aduanero del cual están exentas las importaciones originarias de los Países Miembros de la CAN.
	Incumplimiento Art. 75 AC y Art. 4 TCT.

Debe adoptar las medidas necesarias para hacer cesar el incumplimiento y modificar la ley del IVA y su Reglamento a fin de eliminar el trato discriminatorio.

Se condena en costas a la demandada. 
	No se cumplió voluntariamente 
	Sumario abierto por desacato
	
	
	

	61
	117-AI-03
	Secretaría General vs. Ecuador
	05-11-04
	Ecuador no levantó la restricción al comercio subregional, representada por la exigencia de licencias previas para la importación de productos de la cadena de oleaginosas.
	Incumplimiento Ars. 72,73 y 77 AC y 4 TCT.

Queda obligada a tomar medidas necesarias para hacer cesar el incumplimiento.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	Sumario abierto por desacato
	
	
	

	62
	119-AI-03
	Secretaría General vs. Perú
	17-11-04
	Perú no aplicó a las importaciones de productos de   subpartidas NANDINA, originarias y procedentes de Bolivia, la liberalización del Convenio Bilateral del 12-11-02.
	Incumplimiento Art. 2 D414 y 4 TCT.

Debe abstenerse de aplicar medidas internas que vulneren el orden comunitario y tomar medidas para hacer cesar el incumplimiento.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	Sumario abierto por desacato
	
	
	

	63
	121-AI-03
	Secretaría General vs. Perú
	25-11-04
	Perú aplicó derechos específicos, calificados como gravámenes, a la importación de productos agrícolas provenientes de la subregión.
	Incumplimiento Art. 77 AC, 4 TCT y Resol. 473.

Debe abstenerse de aplicar medidas internas calificadas como gravamen y tomar medidas necesarias para hacer cesar el incumplimiento.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	Sumario abierto por desacato
	
	
	

	64
	133-AI-03
	Secretaría General vs. Perú
	05-11-04
	Perú aplicó sobretasas, calificadas como gravámenes, a las importaciones originarias de los Países Miembros.
	Incumplimiento Arts. 4 TCT, 72,73 y Disp.  Trans. 1ª AC, D414, Resol 441, 474, 475 y 698.

Se obliga a tomar las acciones necesarias para el cumplimiento del fallo.

Se condena en costas a la demandada.
	No se cumplió voluntariamente
	Sumario abierto por desacato
	Sanciones autorizadas:

16-11-05
	
	

	65
	134-AI-03
	Secretaría General vs. Venezuela
	22-11-04
	Venezuela no aplicó principio de trato nacional en lo relativo a la exoneración del IVA a las importaciones originarias de la subregión.
	Incumplimiento Art. 4 TCT, 75 AC.

Se exhorta a tomar medidas necesarias para hacer cesar el incumplimiento.

Se condena en costas a la demandada.
	
	
	
	
	

	66
	132-AI-2003
	Secretaría General

vs. Venezuela
	
	Trato discriminatorio entre los productos nacionales y los originarios de la subregión, al establecer diferencias en el cálculo de la base imponible
	Incumplimiento Art. 4 TCT y 75 AC.
	No se cumplió voluntariamente
	Sumario abierto por desacato
	
	
	

	67
	120-AI-2003
	Secretaría General vs. Venezuela
	13-01-2005
	Venezuela no otorgó oportunamente los permisos fitosanitarios de importación para el ingreso de champiñones frescos procedentes de Colombia
	Incumplimiento Art. 4 TCT y Artículos 1 y 3 Resolución 240 Secretaría General
	No se cumplió voluntariamente
	Sumario abierto por desacato
	
	
	

	68
	118-AI-2003
	Secretaría General vs. Colombia
	14-04-2005
	Obstáculos a las importaciones de arroz y abuso de derechos e instrumentos de excepción al principio de libre circulación de mercancías
	Incumplimiento Arts. 72, 73, 76, 77, 91,97 A.C.; Resolución 431 de la Jta. Del A.C.; Resoluciones 069,257,258,564 Secretaría General y Artículo 4 A.C.
	No se cumplió voluntariamente
	Sumario abierto por desacato
	
	
	

	69
	125-AI-2004
	Secretaría General vs. Venezuela
	15-06-2005
	Restricción al comercio de importación de productos originarios de los Países Miembros
	
	No se cumplió voluntariamente
	Sumario abierto por desacato
	
	
	

	70
	131-AI-2004
	Secretaría General vs. Bolivia
	06-07-2005
	Se exigió fumigación con bromuro de metilo a las importaciones de algodón provenientes de Perú
	Incumplimiento Art. 4 TCT y Resoluciones 419 y 431 Junta del AC
	
	
	
	
	

	71
	127-AI-2004
	Vivax Pharmaceuticals CA vs. Venezuela
	25-11-2005
	Sin lugar la demanda por presunta concesión en forma antijurídica de tres patentes
	
	
	
	
	
	

	72
	136-AI-2004
	Secretaría General vz. Ecuador
	28-11-2005
	Restricciones al comercio intrasubregional al exigir licencia de importación, adicional a los procedimientos de control permitidos en la normativa comunitaria
	Incumplimiento Art. 77 AC, 4 TCT y Resolución 802 Secretaría General
	
	
	
	
	

	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	


* Fuente: Datos estadísticos de la Secretaría del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
CUADRO 2: SUMARIOS INICIADOS POR DESACATO A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA (01-01-96 al 31-12-05)*

	Nº
	Proceso
	Estado actual de la sanción

	01
	01-AI-96
	  Vigentes

	02
	03-AI-96
	 Levantadas

	03
	01-AI-97
	Levantadas 

 Nuevo sumario por desacato -  Proceso 52-AI-01

	04
	02-AI-97
	Levantadas

	05
	03-AI-97
	Vigentes

	06
	03-AI-98
	Levantadas

Nuevo sumario por desacato -  Proceso 13-AI-02

	07
	04-AI-98
	Levantadas

Nuevo sumario por desacato -  Proceso 24-AI-02

	08
	05-AI-98
	Vigentes

	09
	06-AI-98
	Levantadas

	10
	07-AI-98
	Levantadas

	11
	08-AI-98
	Levantadas

	12
	09-AI-98
	Levantadas

	13
	10-AI-98
	Levantadas

	14
	19-AI-99
	Levantadas

	15
	25-AI-99
	Vigentes

	16
	34-AI-99
	Levantadas

	17
	35-AI-99
	Levantadas

	18
	43-AI-99
	Archivo de sumario por haberse extinguido el motivo de incumplimiento

	19
	46-AI-99
	Vigentes

	20
	53-AI-99
	Levantadas

	21
	15-AI-00
	Vigentes

	22
	16-AI-00
	Vigentes

	23
	17-AI-00
	Levantadas

	24
	27-AI-00
	Vigentes

	25
	53-AI-00
	Levantadas

	26
	72-AI-00
	Vigentes

	27
	74-AI-00
	Levantadas

	28
	89-AI-00
	Levantadas

	29
	91-AI-00
	Suspendidas

	30
	43-AI-00
	Archivo de sumario

	31
	26-AI-01
	Vigentes

	32
	28-AI-01
	No se aplicó sanción por cumplimiento de sentencia

	33
	32-AI-01
	Levantadas

	34
	34-AI-01
	Levantadas

	35
	52-AI-01
	Vigentes

	36
	13-AI-02
	Vigentes

	37
	24-AI-02
	Levantadas

	38
	50-AI-02
	No se aplicó sanción por cumplimiento de sentencia

	39
	52-AI-02
	Vigentes

	40
	49-AI-02
	Sumario abierto por desacato

	41
	117-AI-03
	Sumario abierto por desacato

	42
	118-AI-03
	Sumario abierto por desacato

	43
	119-AI-03
	Sumario abierto por desacato

	44
	120-AI-03
	Sumario abierto por desacato

	45
	121-AI-03
	Sumario abierto por desacato

	45
	132-AI-03
	Sumario abierto por desacato

	46
	133-AI-03
	Sumario abierto por desacato

	47
	134-AI-03
	Sumario abierto por desacato

	48
	125-AI-04
	Sumario abierto por desacato


* Fuente: Datos estadísticos de la Secretaría del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
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� Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Artículo 4.


� Acuerdo de Cartagena.


� Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, artículo 107, segundo párrafo. 


� http://www.comunidadandina.org


� COMUNIDAD ANDINA. SECRETARÍA GENERAL. “Comunidad Andina: avances y perspectivas. Informe de la Secretaría General de la Comunidad Andina 2005-2006”. Documentos Informativos. SG/di800, 15/09/2006, pp. 24-26.


� Ver página oficial de la Comunidad Andina (� HYPERLINK "http://www.comunidadandina.org" ��http://www.comunidadandina.org�) (31/08/2006).


� COMUNIDAD ANDINA, Protocolo de Lima, 30/10/1976.


� COMUNIDAD ANDINA, Protocolo de Arequipa, 21/04/1978.


� COMUNIDAD ANDINA, Protocolo de Quito, 12/05/1987.


� Artículo 23 del Protocolo de Quito.


� COMUNIDAD ANDINA, Protocolo de Trujillo, 10/03/1996.


� Artículos 48, 5, 6, 11 al 46, 40 y 41 del Protocolo de Trujillo. 


� COMUNIDAD ANDINA, Decisión 406, Protocolo de Sucre, 25/06/1997.  


� Artículos 79, 130, 136 y Primera Disposición Transitoria del Protocolo de Sucre.


� TJCAN, Expediente 137-IP-2003, (Caso “Demanda de inconstitucionalidad parcial del artículo 4 de la Ley 822 del 10 de julio de 2003).


� Artículo 1 del Acuerdo de Cartagena. 


� Artículos 2 y 3 del Acuerdo de Cartagena. 


� (� HYPERLINK "http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/" ��http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/�)  (09/04/2006).


�  Artículos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena. 


� Artículo 81 del Acuerdo de Cartagena. En la Comunidad Andina, la Comisión estableció el régimen del Arancel Externo Común a través de la Decisión 370, aprobada el 31 de enero de 1995, previendo en ella un tratamiento preferencial para Ecuador y Bolivia, así como la posibilidad para los Países Miembros de excluir temporalmente de su aplicación una lista amplia de subpartidas NANDINA. La Comisión aprobó posteriormente, el 14 de octubre de 2002, mediante la Decisión 535, un nuevo Arancel Externo Común, que debía entrar en vigencia el 1° de enero de 2004. Cabe observar, sin embargo, que la Decisión 535 fue modificada repetidamente, mediante las Decisiones 569, 577, 580, 612, 620 y 626, con el objeto de suspender la entrada en vigencia de sus artículos 1, 2 y 3. La Decisión 626 fue modificada a su vez por la 628, del 31 de enero de 2006, disponiéndose en ella la suspensión de las disposiciones sobre el Arancel Externo Común hasta el 31 de enero de 2007. Esta suspensión, ratificada una y otra vez, ha estado vinculada desde su origen con las exigencias de las negociaciones de un Tratado de Libre Comercio entre tres de los Estados Miembros de la Comunidad Andina y los Estados Unidos de Norteamérica. La suspensión en referencia ha detenido el avance del proceso de integración económica hacia la constitución de una unión aduanera entre los Estados Miembros y hacia la formación de un mercado común.


� En la Comunidad Andina, la materia se encuentra regulada por el Acuerdo de Cartagena y por las Decisiones 416 (Normas Especiales para la Calificación y Certificación del Origen de las Mercancías) y 417 (Criterios y Procedimientos para la Fijación de Requisitos Específicos de Origen).


� COMUNIDAD ANDINA, Decisiones Nros. 371, 410, 515 y  436. Los instrumentos de este Sistema son: las normas sanitarias y fitosanitarias; las normas nacionales sanitarias y fitosanitarias inscritas en el Registro Subregional; las normas nacionales sanitarias y fitosanitarias de emergencia; el Registro Subregional de normas nacionales sanitarias y fitosanitarias; y los Permisos o Documentos Fito y Zoosanitarios para Importación, así como los Certificados Fito y Zoosanitarios para Exportación y Reexportación. El Sistema es desarrollado además por otra serie de normas, tales como la relativa al registro y control de plaguicidas químicos de uso agrícola.


� COMUNIDAD ANDINA, Decisiones  608, 456 y 457.


� COMUNIDAD ANDINA, Decisiones 345, 351, 391, 423, 448 y 486.


� COMUNIDAD ANDINA, Decisiones 439; 510, 629; 398, 561; 399, 467; 314, 390, 487, 532; 582, 619; 331, 393; 462; 479; 536.


� COMUNIDAD ANDINA, Decisiones 379; 381, 507, 570; 477; 478; 571; 572; 574.


� COMUNIDAD ANDINA, Decisiones 291 y 292. 


� COMUNIDAD ANDINA, Decisiones 376 y 419; 506; 516; 562.


� COMUNIDAD ANDINA, Decisiones 578; 599, 600 y 635.


� Artículo 2 del Acuerdo de Cartagena. 


� COMUNIDAD ANDINA, Secretaría General, Evaluación de la Dimensión Económica del Proceso de Integración Andino. Comercio, Inversión y Cooperación Financiera, SG/dt 247, Mayo 2004.


� COMUNIDAD ANDINA, Reunión Extraordinaria del Consejo Presidencial Andino, Santa Cruz de la Sierra (Bolivia), 30/01/2002. 


� COMUNIDAD ANDINA, Acta de Quirama, Colombia, 28/06/2003.


� COMUNIDAD ANDINA, Diálogo Presidencial sobre el futuro del proceso andino de integración y su proyección en Sudamérica , Quito, 2004.


� Artículos 28, 77, 81, 86 y 139 del Acuerdo de Cartagena. 


� Artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.  


� Artículo 107 del Estatuto del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.  


� Artículo 16, literal h del Acuerdo de Cartagena  y la  Decisión 407 que contiene el Reglamento del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Artículo 6, literal j.


� Artículo 22, literal d) del Acuerdo de Cartagena y Decisiones 471 y 508, Reglamento de la Comisión, Artículo 11 literal d).


� Decisión 509, Reglamento de la Secretaría General de la Comunidad Andina, Artículo 1.


� Artículo 30, literal a) del  Acuerdo de Cartagena.


� Artículo 11, literal a) del Reglamento de la Secretaría General de la Comunidad.  


� Decisión 472. El 19 de agosto de 1983, la Comisión aprobó el Estatuto del Tribunal mediante la Decisión 184, modificado el 9 de julio de 1996 por la Decisión 394 y el 22 de junio de 2001 por la Decisión 500.


� Artículo 47 del Acuerdo de Cartagena. 


� Artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia. 


� Artículo 5 eiusdem. 


� Artículos 23, 24 y 25 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia. 


� Artículo 107 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. 


� Artículo 35 eiusdem. 


� Artículo 27 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia. 


� Artículos 112 al 120 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. 


� Artículos 30 y 31 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia. 


� Artículos 17 del Tratado de Creación del Tribunal  y  101 y 102 del Estatuto del Tribunal.


� Artículos 37 del Tratado de Creación del Tribunal y 129 a 134 del Estatuto del Tribunal. 


� TJCAN, Expediente 2-N-86.


� En la doctrina se han distinguido diversas modalidades en cuanto a la exigibilidad de los deberes y derechos que impone el Acuerdo de Cartagena a los Estados Miembros. La inobservancia de esos deberes pone en marcha el proceso para controlar la legalidad de los actos de los Estados y de los órganos del sistema, conforme a las previsiones del orden primario comunitario. Ver en este sentido VILLAGRÁN KRAMER, Francisco, “Sistematización de la estructura jurídica del Acuerdo de Cartagena”, en AA.VV, Derecho de la Integración, Revista Jurídica Latinoamericana, Nº 12, INTAL-BID, p. 22. 


�  El Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena fue suscrito el 28 de mayo de 1979 y entró en vigencia el 19 de mayo de 1983. El Protocolo Modificatorio del Tratado, denominado también Protocolo de Cochabamba, fue suscrito el 26 de mayo de 1996 y entró en vigencia el 25 de agosto de 1999. El Tratado vigente se encuentra codificado bajo la Decisión 472.


� TJCAN, Expediente 34-AI-01.


� TROCONIS VILLARREAL, Moisés, “Integración y Jurisdicción en la Comunidad Andina”, en Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Testimonio Comunitario, Quito, Artes Gráficas Señal, 2004, p. 166.


� TJCAN, Expediente 6-IP-93.


� TJCAN, Expediente 27-AI-00.


�  El Estatuto del Tribunal fue aprobado por la Comisión el 19 de agosto de 1983 (Decisión 184), con el objeto de regular el funcionamiento del Tribunal y los procedimientos judiciales a seguirse ante él, habiendo sido modificado el 9 de julio de 1996 (Decisión 394) y el 22 de junio de 2001 (Decisión 500). Esta última modificación, en vigencia desde el 28 de junio de 2000, se llevó a cabo con el objeto de poner el texto en correspondencia con los Protocolos de Trujillo, modificatorio del Acuerdo de Cartagena, y de Cochabamba, modificatorio del Tratado del Tribunal.


� TJCAN, Expediente 07-AI-99.


� TJCAN, Expediente 03-AI-98.


� TJCAN, Expediente 34-AI-01.


� TJCAN, Expediente 3-AI-96.


� GUY, Isaac, Manual de Derecho Comunitario General, 5ª ed, Barcelona, Ariel, 2000, p. 390.


� Ídem,  p. 391.


� TROCONIS V., Moisés, “Integración y Jurisdicción en la Comunidad Andina”, Op. cit.,  p.165.


� TJCAN, Expediente 07-AI-98.


� TJCAN, Expediente 7-AI-98.


� El Tribunal se ha pronunciado sobre el particular en los términos siguientes: “…el objeto de la acción de incumplimiento difiere sustancialmente del que se atribuye a las acciones en que se pretende controlar la legalidad objetiva de un determinado ordenamiento jurídico. En éstas se trata de evitar que normas de inferior categoría coexistan con otras de nivel superior cuando las primeras contradicen el espíritu o el texto de las segundas o cuando han sido expedidas sin competencia o con violación de los procedimientos establecidos para su adopción. En tal circunstancia podría ser discutible, y de hecho lo ha sido, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia universales, que una norma que rigió durante determinado tiempo pero que dejó de formar parte del ordenamiento jurídico correspondiente por derogatoria, pudiera ser objeto de una decisión judicial de nulidad. El punto fue decidido por el Tribunal en sentencia de fecha 17de agosto de 1998, al admitir, procesar y pronunciar la anulación de un acto cuyos efectos temporales se habían cumplido. En las otras, esto es, en las acciones de incumplimiento, no se juzga una norma jurídica sino, esencialmente, una conducta. La norma cuando existe es apenas un instrumento, un medio, para materializar la conducta objeto de censura; pero es claro que muchos de los incumplimientos pueden darse incluso, sin que se profiera norma jurídica alguna. El incumplimiento puede radicar en una omisión, hasta el punto de que consista en que el país acusado de incurrir en él, se abstenga de expedir una norma jurídica necesaria para ejecutar en el orden interno alguna disposición de derecho comunitario; o puede derivarse de una mera actuación de hecho que impida la ejecución de una norma del ordenamiento común. (…) TJCAN, Expediente 07-AI-98.


� TJCAN, Expediente 1-AI-97.


� LINDE PANIAGUA  y otros, Principios de Derecho de la Unión Europea, Madrid, Colex, 2000, p. 495. 


� Se utilizó como fuente de información la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina correspondiente al período 01-01-1996 al 31-12-2005.


� TJCAN, Expediente 8-AI-98.


� TJCAN, Expediente 131-AI-2004.


� TJCAN, Expediente 44-AI-00.


� TJCAN, Expediente 1-AI-87.


� TJCAN, Expediente 3-AI-97.


� TJCAN, Expediente 16-AI-00.


� TJCAN, Expediente 25-AI-01.


� TJCAN, Expediente 32-AI-01.


� TJCAN, Expediente 26-AI-01.


� TJCAN, Expediente 53-AI-2000.


� TJCAN, Expediente 74-AI-2000.


� TJCAN, Expediente 118-AI-2003.


� TJCAN, Expediente 114-AI-2004.


� TJCAN, Expediente 4-AI-97.


� TJCAN, Expediente 26-AI-2000.


� TJCAN, Expediente 27-AI-99.


� TJCAN, Expediente 75-AI-2001.


� TJCAN, Expediente 22-AI-2003.


� TJCAN, Expediente 1-AI-96.


� TJCAN, Expediente 2-AI-96.


� TJCAN, Expediente 3-AI-96.


� TJCAN, Expediente 2-AI-97.


� TJCAN, Expediente 5-AI-98.


� TJCAN, Expediente 7-AI-98.


� TJCAN, Expediente 10-AI-98.


� TJCAN, Expediente 15-AI-00.


� TJCAN, Expediente 19-AI-99.


� TJCAN, Expediente 27-AI-00.


� TJCAN, Expediente 28-AI-01.


� TJCAN, Expediente 34-AI-01.


� TJCAN, Expediente 43-AI-99.


� TJCAN, Expediente 43-AI-00. 


� TJCAN, Expediente 91-AI-2000.


� TJCAN, Expediente 53-AI-99.


� TJCAN, Expediente 51-AI-02.


� TJCAN, Expediente 117-AI-2003.


� TJCAN, Expediente 136-AI-2004.


� TJCAN, Expediente 18-AI-00.


� TJCAN, Expediente 52-AI-2000.


� TJCAN, Expediente 04-AI-98.


� TJCAN, Expediente 7-AI-99.


� TJCAN, Expediente 9-AI-98.


� TJCAN, Expediente 34-AI-99.


� TJCAN, Expediente 35-AI-99.


� TJCAN, Expediente 89-AI-00.


� TJCAN, Expediente 93-AI-00.


� TJCAN, Expediente 50-AI-02.


� TJCAN, Expediente 119-AI-2003.


� TJCAN, Expediente 121-AI-2003.


� TJCAN, Expediente 133-AI-2003.


� TJCAN, Expediente 01-AI-01.


� TJCAN, Expediente 1-AI-97.


� TJCAN, Expediente 03-AI-98.


� TJCAN, Expediente 16-AI-99.


� TJCAN, Expediente 25-AI-99.


� TJCAN, Expediente 6-AI-98.


� TJCAN, Expediente 17-AI-2000.


� TJCAN, Expediente 46-AI-99.


� TJCAN, Expediente 51-AI-00.


� TJCAN, Expediente 72-AI-2000.


� TJCAN, Expediente 49-AI-2002.


� TJCAN, Expediente 52-AI-2002.


� TJCAN, Expediente 120-AI-2003.


� TJCAN, Expediente 132-AI-2003.


� TJCAN, Expediente 134-AI-2003.


� TJCAN, Expediente 125-AI-2004.


� TJCAN, Expediente 14-AI-00.


� TJCAN, Expediente 28-AI-00.


� TJCAN, Expediente 92-AI-00.


� TJCAN, Expedientes acumulados 73-AI-2000 y 80-AI-2000.


� TJCAN, Expediente 127-AI-2004.


� Utilizaremos, en la revisión del tema, los datos recogidos en TROCONIS V., Moisés, “Introducción al estudio de la solución jurisdiccional de las controversias en la Comunidad Andina”. Este artículo constituye la versión escrita de la conferencia inédita dictada por el autor el 23 de febrero de 2005, en el Centro de Estudios Constitucionales (Madrid, España).    


� JUNTA DEL ACUERDO DE CARTAGENA, Ordenamiento Jurídico del Acuerdo de Cartagena, Tomo 1, Decisiones 1-90, Lima, Universo, 1982, pp. 14-15.


� Se ha considerado que el Acuerdo de Cartagena fue posiblemente demasiado ambicioso e ingenuo al no tomar en cuenta las realidades de la economía ni el hecho de que las legislaciones nacionales no estaban adaptadas para incorporar sin traumas esas visiones de desarrollo, en algunos casos, demasiado idealistas. Ver en este sentido ROJAS ARROYO, Santiago, Existencia y Efectividad de las Instituciones Supranacionales Andinas, Lima, (s.e.), 2005, p. 6.


� URIBE RESTREPO, Fernando, “El Tribunal Andino y la Solución de Controversias”, en Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Memoria 1992, Quito, Impreseñal, 1993, p.235.


�  Ídem. p. 235. 


� Ídem, p. 66.  


� POPPE, Hugo, “Las dos etapas de la función jurisdiccional en el Pacto Andino”, en Informe Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Labores 1986, Quito, Impreseñal, 1987, pp. 48-49. 


� Ídem, p. 124.


� INSTITUTO PARA LA INTEGRACIÓN DE AMÉRICA LATINA. “Informe de la Junta sobre el establecimiento de un órgano jurisdiccional del Acuerdo de Cartagena”, en Revista jurídica latinoamericana, Nº 13,  p. 136.


� Idem. p.147.


� Idem. p. 146


� Idem. p.144


� Ibidem.


� PICO MANTILLA, Galo, Documentos básicos de la integración andina, 2ª ed, Quito, Congreso Nacional, 1984, p. 245. También PEROTTI hace referencia a los antecedentes en la creación del Tribunal Andino de Justicia, en PEROTTI, Alejandro D.: “Los tribunales comunitarios en los procesos de integración. El caso del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”, en Revista Dikaion, Nº 8, 1999, pp. 192-193.


� INSTITUTO PARA LA INTEGRACIÓN DE AMERICA LATINA, op.cit., p. 257.


� Bolivia ratificó el Tratado el 16 de julio de 1979; Colombia, el 28 de marzo de 1980; Ecuador, el 27 de julio de 1979; Perú, el 13 de diciembre de 1979; y Venezuela, el 19 de mayo de 1983. El texto del Tratado original aparece publicado en PICO MANTILLA, Galo, Op.cit,  pp. 71 ss.


� Ídem, pp. 89 ss.


� Ídem, pp. 111 ss.


� URIBE RESTREPO, Fernando, El Derecho de la Integración en el Grupo Andino, Quito, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1990, p. 150. 


� TROCONIS, M. Introducción…, Op.cit, p. 7.


� TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA, Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1984-1988, Vol. I, Buenos Aires, BID-INTAL, 1994, p.p. 1–124.


� POPPE, H., Op. cit,  pp. 53-54.


� TJCAN, Expediente 1-AI-96. 


� TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA, Memoria 1991.Proyecto de Protocolo Modificatorio del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, TJAC, 1993, p. 193.


� TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA, Informe sobre la situación actual del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena enviado a los representantes de los Países Miembros y a los órganos comunitarios por el Presidente del Tribunal. Memoria de 1989, Quito, TJAC, 1990, p. 102. 


� TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA.  Reformas al Tratado de Creación del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Memoria 1992,  Quito, Impreseñal, 1993,  pp. 47-48.


� Ibidem.


� Con motivo de la suscripción de Tratados de Libre Comercio entre Estados Unidos y algunos países de la Comunidad Andina, ha sido objeto de análisis en la doctrina los diversos escenarios que podrían presentarse en materia de solución de controversias en los casos de superposición de ordenamientos jurídicos. Ver en este sentido NOVAK, Fabián, “Impacto de las negociaciones hemisféricas: implicancias en el mecanismo de solución de controversias”, en COMUNIDAD ANDINA, Secretaría General, Las negociaciones hemisféricas y la Comunidad Andina: Evaluación de Impactos, Documentos Informativos SG/di719, 2005 y SALMÓN, Elizabeth, “Evolución institucional de la Comunidad Andina: perspectivas y problemas”, en AA.VV, Derecho Comunitario Andino, Lima, Instituto de Estudios Internacionales – Fondo editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 2003, p. 37.  


� Este Reglamento constituye la Decisión 425 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, aprobada el 14 de diciembre de 1997.


� Este Reglamento constituye la Decisión 623 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, aprobada el 16 de julio de 2005.


�  Este Reglamento constituye la Decisión 409, aprobada por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores el 25 de junio de 1997.


� La importancia de las funciones que cumple la Secretaría General  ha sido establecida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad en los términos siguientes: “La Secretaría General, Órgano Ejecutivo de la Comunidad Andina, goza de ciertas competencias atribuidas por el ordenamiento jurídico andino que le permite desarrollar su misión primordial de velar por el estricto cumplimiento del mismo, tanto por parte de los Países Miembros y de los particulares como de las restantes instituciones del Sistema Andino de Integración. A los fines del ejercicio de esta función, la Secretaría General ha sido dotada de amplias atribuciones para intervenir en la elaboración de propuestas normativas al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o a la Comisión, para dar publicidad a las normas comunitarias, para prevenir eventuales infracciones al ordenamiento jurídico andino, para dictaminar sobre conductas activas o pasivas asumidas por los Países Miembros, para adelantar procedimientos que tengan por objeto determinar la posible existencia de gravámenes o restricciones al comercio intracomunitario, para asegurar la gestión de las medidas de salvaguardia, para iniciar y ser parte privilegiada en las acciones de incumplimiento ante el Tribunal. La Secretaría General, además de las funciones de iniciativa, de apoyo técnico y de ejecución, cumple el papel de ser garante del interés general comunitario y de ‘Guardiana de los Tratados’. A los fines de ejecutar esta competencia general, el ordenamiento jurídico comunitario ha puesto a disposición de ese órgano de la Comunidad Andina los medios y poderes necesarios para actuar en función de los intereses de la Subregión, que, en último término, cumplen el objetivo de <procurar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de los habitantes> (artículo 1º del Acuerdo de Cartagena)”. TJCAN, Expediente 70-AN-2000.


� TJCAN, Expediente 43-AI-99.


� TJCAN, Expediente 2-AI-97.


� Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General, Artículo 22.


� Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento, Artículo 3.


� Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Artículo 23.


� Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento, Artículos 4 y 33. El artículo 36 de este Reglamento derogó el Capítulo II del Título V del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General, por lo que constituye la norma vigente que desarrolla la del Tratado en  materia de procedimiento prejudicial por incumplimiento.


� Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento, Artículos 5 y 7.


� TJCAN, Expediente 43-AI-99.


� TJCAN, Expediente 01-AI-01. 


� TJCAN, Expediente 43-AI-99.


� TJCAN, Expediente 46-AI-99 (énfasis añadido).


� TJCAN, Expediente 01-AI-2001. 


� TJCAN, Expediente 43-AI-99.


� COMUNIDAD ANDINA, SECRETARÍA GENERAL, Informe de la Secretaría General sobre cumplimiento de compromisos y mecanismos de solución de controversias. COM/XC/di1. 15/03/05.


� TJCAN, Expediente 51-AI-2000.


� INTAL, Revista jurídica latinoamericana, N° 13, Op. cit, pp. 145-146.


� MOREIRO GONZÁLEZ, Carlos y otros, Derecho Procesal Comunitario, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2001. p. 93.


� Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Asunto 39/72, Comisión contra Italia, Rec. 1973. p. 11.


� TJCAN, Expediente 1-AI-96.


� INTAL, Op. cit, pp. 144, 146 y 147.





� TJCAN, Expediente 43-AI-99.


� INTAL, Op. cit, pp. 146 y 147.





� El Tribunal se pronunció en los términos siguientes: “Que, de conformidad con la disposición prevista en el artículo 25 del Tratado de Creación del Tribunal, la posibilidad de ejercer la acción de incumplimiento corresponde a las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento del País Miembro demandado. Ello significa que la legitimación para ejercer la acción de incumplimiento exige la existencia de una relación de identidad entre el titular del derecho subjetivo y el de la acción, de modo que ésta sólo puede ser ejercida por quien se afirme titular de aquél; Que, a diferencia del interés legítimo, el derecho subjetivo presupone la existencia de una relación jurídica en cuyo ámbito el titular del interés sustancial tutelado por el orden normativo, ocupa una posición de ventaja frente a otro sujeto que se halla obligado a ejecutar una prestación dirigida específicamente a la satisfacción del interés del primero. En este contexto, el hecho constitutivo de la inejecución de la prestación debida, por parte del País Miembro obligado, configura una situación de hecho que, al tiempo de infringir el orden normativo, lesiona el derecho subjetivo de su titular y, en consecuencia, lo legitima para formular, en sede judicial, una pretensión dirigida a declarar cierto el incumplimiento demandado, a ordenar el restablecimiento del orden normativo infringido y, a diferencia de la acción de nulidad, a obtener, en las condiciones previstas en el artículo 30 del Tratado de Creación del Tribunal, la reparación de la lesión y, por esta vía, la satisfacción de su derecho; Que, en el caso de autos, el actor no se afirma titular de un derecho subjetivo sino de un interés legítimo, suficiente para ejercer la acción de nulidad, pero no bastante para ejercer la de incumplimiento; y que, ciertamente, no es posible identificar a su respecto, a propósito del hecho presuntamente constitutivo del incumplimiento del País Miembro demandado, la estructura de una relación jurídica en cuyo ámbito ocupe la posición de ventaja en que se expresa la titularidad del derecho subjetivo. Tampoco se observa en el caso demostración alguna de que se haya producido, en perjuicio del actor, la privación de un derecho o el impedimento, restricción u obstaculización de su ejercicio; Que, por otra parte, el Estatuto del Tribunal, al disciplinar los requisitos adicionales de la demanda en la acción de nulidad (artículo 48, literal) y en la de incumplimiento (artículo 49 literal b), exige en ambos casos el mismo requisito probatorio de la afectación de los derechos subjetivos o de los intereses legítimos del actor, como si el ejercicio de ambas acciones se hallase sujeto a las mismas condiciones, siendo así que el Tratado de Creación del Tribunal las diferencia nítidamente en sus artículos 19 y 25, por lo que, tratándose el Estatuto de una norma derivada o secundaria frente a la norma fundamental o primaria del Tratado, ésta debe primar sobre aquélla y aplicarse obligatoriamente con preferencia; Que, en consecuencia, a la luz de la disposición prevista en el artículo 25 del Tratado de Creación del Tribunal, y a diferencia de la acción de nulidad interpuesta contra los artículos 1,2 y 279 de la Decisión 486 de la Comisión de la Comunidad Andina (Proceso 14-AN-2001), el actor no se halla legitimado para ejercer la acción de incumplimiento en la presente causa; Que, por tanto, la excepción de la parte demandada, relativa a la falta de legitimación de la actora, se halla provista de fundamento; y, Que, al prosperar la excepción en referencia, quedan insubsistentes la admisión a trámite de la demanda y las actuaciones procesales posteriores, por cuanto aquella admisión no prejuzga la admisibilidad de la pretensión del actor”. TJCAN, Expediente 75-AI-01.


� TROCONIS, M., Op. cit, p. 168.


� TJCAN, Expediente 120-AI-2003.


� TJCAN, Expediente 143-AI-2005.


� Corresponde al Tribunal apreciar las pruebas según las reglas que rigen los juicios de valor en procura de la verdad, reglas que se apoyan en proposiciones lógicas correctas y que se fundan en observaciones de experiencia confirmadas por la realidad. Ver COUTURE, Eduardo, Vocabulario Jurídico, Buenos Aires, Depalma, 1976. p. 532.


� Artículo 77 del Estatuto del Tribunal.


� Artículo 44 del Tratado de Creación y 80 del Estatuto del Tribunal. 


� MOREIRO G., Op. cit, p. 111.


� Artículo 28 del Tratado y 109 del Estatuto del Tribunal.


� TJCAN, Expediente 96-IP-2004.


� TJCAN, Expediente 80-AI-00. En esta oportunidad el Tribunal decidió “(…) Negar el pedido de suspensión provisional de ejecución de la Resolución 365, expedida el 23 de marzo del año 2000 por el Ministerio de Finanzas de la República Bolivariana de Venezuela, solicitado por la actora, por cuanto ni de las razones invocadas ni de la documentación aportada se desprende la irreparabilidad del perjuicio o al menos la dificultad de reparación del mismo, tal como lo establece el artículo 28 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”.


� TJCAN, Expediente 117-AI-2004. Auto interlocutorio de fecha 29 de septiembre de 2004. 


� El demandante formuló la petición en los siguientes términos: “Conforme a lo dispuesto por el artículo 28 del Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, la Secretaría General solicita que ese órgano judicial comunitario ordene la suspensión provisional de la conducta infractora denunciada en la presente demanda, en razón de que su mantenimiento ha causado, está y puede seguir causando perjuicios irreparables para los intereses de la Comunidad Andina. Esta solicitud se formula en virtud de que las restricciones que la República de Colombia ha venido imponiendo durante los últimos años, han perjudicado gravemente el comercio intracomunitario, los objetivos del Acuerdo de Cartagena y el propio sistema jurídico institucional de la Comunidad Andina.” TJCAN, Expediente 117-AI-2004.


� Ibidem.


� TJCAN, Expediente 117-AI-2004. Auto interlocutorio de fecha 29 de septiembre de 2004.  


� Ibidem.


� Artículo 62 del Estatuto del Tribunal. 


� Artículo 63 del Estatuto del Tribunal.


� Artículos 64 a 66 del Estatuto del Tribunal.


� Artículo 61, numerales 1, 2, 3 y 10, del Estatuto del Tribunal, y literales a), b), c) y d) del Artículo 64 eiusdem.


� Artículo 67 del Estatuto del Tribunal. 


� Artículo 72 del Estatuto del Tribunal. 


� Artículos 82 a 85 del Estatuto del Tribunal. 


� Artículos 87 al 89 del Estatuto del Tribunal. 


� Artículos 90 al 97 del Estatuto del Tribunal.


� TJCAN, Expediente 2-AI-96.


� Artículo 111 del Estatuto del Tribunal.


� Artículo 110 del Estatuto, que reproduce a su vez el Artículo 30 del Tratado de Creación. Cabe recordar que esta disposición se incluye por primera vez con la modificación del Tratado de Creación del Tribunal introducida por el Protocolo de Cochabamba de 1996.


� TROCONIS, M., Op. cit, p. 170.


� Artículos 29 del Tratado y 96 del Estatuto del Tribunal. 


� TJCAN, Expediente 97-DR-2000.


� MOREIRO G., Op. cit, p.116.


� TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Asunto Alemania vs. Comisión. C-8/88.


� TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Asunto Poule, 302/97.


� Citado en TJCAN, Expediente 02-AI-97.


� TJCAN, Expediente 52-AI-2002, Sumario por incumplimiento de sentencia. 


� Continúa la Secretaría General diciendo que “…En efecto, el Tratado del Tribunal de Justicia se refiere implícitamente a estos criterios que deberían ser considerados en la decisión. El artículo 27, tercero  párrafo (sic), determina, en primer lugar, que la sanción no debe agravar la situación que se busca solucionar. Este criterio se encuentra relacionado con la proporcionalidad, de manera que la sanción no debe ser excesiva en relación con el objetivo que se persigue. Complementariamente, la referida norma señala que la sanción debe ser eficaz para solucionar el incumplimiento, criterio relacionado con el efecto disuasorio, al que se ha hecho referencia. Los criterios generales de proporcionalidad y de eficacia de la sanción deben complementarse con otros lineamientos relacionados con la gravedad del incumplimiento inicial y el tipo de sanción aplicable. Al considerar la gravedad de (sic) incumplimiento, es preciso tener en cuenta al menos dos criterios que permitirán definir la magnitud de la infracción: (i) de una parte, la importancia y carácter de las normas o principios comunitarios infringidos en relación con los objetivos del Acuerdo de Cartagena, así como las circunstancias especiales del incumplimiento (ej, la reincidencia de la infracción); (ii) de otra, los efectos económicos producidos por el incumplimiento o la afectación de intereses generales o particulares. Entre los criterios que pueden aplicarse para asegurar la proporcionalidad de la sanción, cabe considerar la posibilidad de que la sanción afecte –en la medida que lo permitan las circunstancias- a los sujetos que pueden estar siendo favorecidos por el incumplimiento, a título de corresponsabilidad del País Miembro y del beneficiario de la infracción. En este sentido, la Secretaría General propone que el Tribunal de Justicia aplique la sanción –con preferencia, cuando ello fuere posible y siempre que resulte eficaz- en el sector en que se ha producido el incumplimiento. Como consecuencia de la aplicación de sanciones en el mismo sector que se produjo el incumplimiento, se espera que los beneficiarios por la norma infractora sean los primeros interesados en que el Gobierno adopte las medidas conducentes a subsanar el incumplimiento. En consecuencia, se propone que en el presente caso la sanción se aplique a las exportaciones de cigarrillos que realiza la República… con destino a los demás Países Miembros, tomando en cuenta que el volumen de exportaciones… de este producto es considerablemente superior al volumen de importaciones. En efecto, las exportaciones… de cigarros de tabaco rubio en el año 2002 fue de US$ 20977000, en el 2001: US$ 34337000 y en el 2000: US$ 25591000.Considera la Secretaría General que si el Tribunal impusiera un gravamen del diez por ciento (10%) sobre el valor de las importaciones, y si se toma como referencia el volumen de las exportaciones del año 2002, los cigarrillos… estarían gravados, sólo por concepto de sanciones, por una suma superior a los US$ 200000 anuales, lo que representa más del triple del volumen total de importaciones que registra la República… en el año 2002 (US$ 70000) sobre este producto…”SECRETARÍA GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA. Comunicación SG-C/0.5/1206/2004. 21 de junio de 2004.


� Ibidem.


� TJCAN, Expediente 24-AI-02, Sumario por desacato.


� El 11/01/2007 la Secretaría General elaboró un Documento de Trabajo que contiene un Proyecto de reformas al Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el que, entre otros aspectos, se incluye una sección que trata del Procedimiento Sumario de Desacato de la Sentencia y Aplicación de Sanciones. En este proyecto destaca la incorporación de una serie de criterios de proporcionalidad que deben tener en cuenta el Tribunal, en su auto de sanciones, y la Secretaría General, en la opinión que debe emitir; no se prevé ningún agravante para los casos de reincidencia sino la apertura de un nuevo procedimiento sumario por desacato, y tampoco se especifica el tipo de sanciones que se pueden aplicar a los Estados que desacatan la sentencia del Tribunal. En general, no se aprecian mayores avances en el régimen sancionatorio andino. Ver COMUNIDAD ANDINA, Secretaría General, Proyectos de Reformas al Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Documento de Trabajo SG/dt377, 11/01/2007, 5.11, pp. 5-8. 


� COMUNIDAD ANDINA, TRIBUNAL DE JUSTICIA, Secretaría: Documento interno de trabajo sobre estado de los procedimientos que cursan ante el Tribunal de Justicia de la CAN. Esta estadística ha pretendido actualizarse hasta diciembre de 2006 pero no ha podido lograrse por no estar la información catalogada en esta instancia jurisdiccional para la fecha de la consulta (abril 2007). 


� COMUNIDAD ANDINA, SECRETARÍA GENERAL, Consultoría Jurídica, Documento de Trabajo:    Cuestiones relacionadas con las sanciones por incumplimiento de sentencia del Tribunal. 2004.


� XV Consejo Presidencial Andino, Diálogo Presidencial sobre el Futuro del Proceso Andino de Integración y su Proyección en Sudamérica, Quito, 2004.


� En materia de incumplimientos, de desacatos y de reincidencias, el compromiso de los Estados Miembros con el proceso de integración en un nivel adecuado es fundamental. Ver en este sentido  BAUMANN, Renato, “Resultados de los documentos y de los debates”, en Seminario MERCOSUR- Unión Europea- CAN sobre Integración Regional: intercambio de experiencias entre la CAN, MERCOSUR y Unión Europea, Lima, 2005, p. 4.


� TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, Exposición de motivos al Proyecto de Reforma del Estatuto del Tribunal en su Artículo 119, Agosto 2004. 


� COMUNIDAD ANDINA. SECRETARÍA GENERAL. Proyecto de Reforma al Estatuto del Tribunal de Justicia. Grupo Ad Hoc de Alto Nivel de Expertos Gubernamentales para el Perfeccionamiento del Sistema Andino de Solución de Controversias. 2005.


� El Artículo 215.2 del TCE establece que: “En materia de responsabilidad extracontractual, la Comunidad deberá reparar los daños causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados Miembros”.


� GUICHOT, Emilio: La responsabilidad extracontractual de los poderes públicos según el Derecho Comunitario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 88-89.


� Ídem, p.91.


� Ídem, pp. 94-97.


� OLESTI RAYO, Andreu: Los principios del Tratado de la Unión Europea, Barcelona, Ariel, 1998. p.6.


� LINDE PANIAGUA, Enrique y otros: Derecho de la Unión Europea, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 282-287.


� GIMÉNEZ SÁNCHEZ, Itziar: La eficacia de las Sentencias dictadas por el TJCE, Navarra, Aranzadi, 2004, pp. 25-32. Vale destacar que no nos detenemos específicamente en el análisis de estos principios informadores por no resultar en este estado de la investigación nuestro objeto de mayor interés, lo que no impide que sea considerado con detenimiento en otro punto. 


� GUY, I., Op.cit., p. 232.


� SÁNCHEZ  LEGIDO, Ángel: Instituciones de Derecho Comunitario, 2ª ed, Valencia, Tirant lo blanch, 2000, pp.58-62.


� Ver en relación con este principio LASO PÉREZ, Javier: La cooperación leal en el ordenamiento comunitario, Madrid, Colex, 2000, pp. 23-28.


� Ídem, p. 213.


� Artículo 10 del TCE.   


� LASO P., Op.cit, pp. 288-289.


� Ídem. p. 297.


� En este sentido, el Artículo 220 del TCE impone al Tribunal de Justicia y al Tribunal de Primera Instancia el deber de garantizar, en el marco de sus respectivas competencias, el respeto del Derecho en la interpretación y aplicación del Tratado. 


� TJCE, 27/08/88, Asunto Mateucci, p. 5589, apartado 19.


� LASO P., Op. cit, p. 35.


� En este sentido, el TJCE en sentencia del 20/03/90, Comisión vs. Francia, Apartado 23, consideró que los Estados debían adoptar las medidas necesarias para superar estas dificultades y adoptar medidas de control adecuadas. 


�  Es ilustrativo el estudio sobre las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva en el ámbito de la Comunidad Europea, que hace GARCÍA LUENGO, Javier: El Recurso Comunitario de Anulación: objeto y admisibilidad. Un estudio sobre el contencioso comunitario, Madrid, Civitas, 2004, p. 24.  El TJCE se ha pronunciado en el sentido de que los particulares deben poder disfrutar de una tutela judicial efectiva de los derechos que les confiere el ordenamiento jurídico comunitario, ya que el derecho a dicha tutela forma parte de los principios generales del Derecho que resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros. Este derecho consta en los Artículos 6 y 13 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. (Sentencia de 25/07/2002, Unión de Pequeños Agricultores vs. Consejo).


� En el estudio sobre el tratamiento normativo del incumplimiento en la Unión Europea se ha tenido a la vista, como principales, los siguientes instrumentos: Tratado de la Unión Europea (1992); Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (1957); Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energía Atómica (1957); Tratado de Ámsterdam ( 1997); Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (1994); Tratado de Niza (2001); Reglamento Interno de la Comisión (L308/26) y su Anexo: Código de buena conducta administrativa para el personal de la Comisión Europea en sus relaciones con el público (L308/32); Resolución del Consejo de 29/06/1995 sobre la aplicación uniforme y eficaz del Derecho Comunitario y sobre las sanciones aplicables por incumplimiento de sus disposiciones relativas al mercado interior (C188); Estatuto del Tribunal de Justicia (01/2007); Competencias específicas o adicionales del Tribunal de Justicia; Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia (01/2007); Reglamento Adicional (02/2006); Instrucciones al Secretario del Tribunal de Justicia (10/1986); Instrucciones prácticas relativas a los recursos directos y a los recursos de casación (12/2004); Nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los órganos jurisdiccionales nacionales (C 143/1); Guía para los abogados y representantes de las partes; Presentación de los documentos procesales; Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia (01/2006); Decisión del Consejo de 18/12/2006 por la que se modifica el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia de las  Comunidades Europeas en lo relativo al régimen lingüístico (01/2007); Instrucciones al Secretario del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas; Instrucciones prácticas del Tribunal de Primera Instancia a las partes (04/2002); Guía para los Letrados para la fase oral ante el Tribunal de Primera Instancia; Presentación de los documentos procesales y Decisión del Consejo de 02/11/2004 por la que se crea el Tribunal de la Función Pública de la Unión Europea.  


� Se tomará como modelo la regulación contenida en el TCE por ser el comúnmente referido, aunque hay que considerar también las disposiciones contenidas en los Tratados CECA y CEEA. La mención a la normativa sobre incumplimiento contenida en los Tratados CEEA y CECA es sólo referencial por cuanto el Tratado CECA, firmado en París el 18 de abril de 1951, caducó el 23 de julio de 2002 y el procedimiento contenido en los artículos 141 a 143 del  Tratado CEEA se  subsume en el de los  Artículos 226 a 228 del Tratado CE, dada la identidad de sus contenidos.


� Es pertinente la distinción que en relación a estos procedimientos hace PALACIO GONZÁLEZ, José: Derecho Procesal y del Contencioso Comunitario, Navarra, Aranzadi, 2000, pp. 215-220.


� En el Tratado CECA se establecía un procedimiento particular, de carácter administrativo, distinto al previsto en los Tratados CE y CEEA, en el que la Comisión disfrutaba de una potestad sancionadora directa que le facultaba para hacer constar el incumplimiento de un Estado miembro, por medio de una decisión motivada, contra la cual dicho Estado podía interponer un recurso de plena jurisdicción, en un plazo de dos meses. En este caso, la Comisión no sólo instruía la fase previa, sino que era al mismo tiempo la instancia resolutoria; el Tribunal de Justicia sólo intervenía a instancia de parte, para controlar la legalidad y la proporcionalidad, en su caso, de la decisión de la Comisión, a través de un recurso de plena jurisdicción. De esta forma, iniciado el procedimiento contradictorio a iniciativa de la Comisión por la que recordaba al Estado interesado el deber de cumplir con sus obligaciones, y una vez ofrecido a éste la posibilidad de presentar sus observaciones, la Comisión estaba obligada a notificarle mediante decisión motivada la existencia de un incumplimiento. En la decisión se establecía un plazo así como las medidas para que el Estado procediera al cumplimiento de sus obligaciones. En este estadio, el Estado tenía la facultad de interponer un recurso de plena jurisdicción ante el Tribunal de Justicia, en un plazo de dos meses a partir de la notificación de la decisión. El Estado no podía invocar a título preliminar la excepción de ilegalidad, aunque podía solicitar del Tribunal la suspensión de la ejecución de la decisión. Se admitía que las empresas intervinieran como coadyuvantes si justificaban su interés en actuar. Si el Estado interesado no se avocaba al cumplimiento en el plazo establecido por  la Comisión, o si el Tribunal de Justicia rechazaba el recurso interpuesto, el Artículo 88 de este Tratado establecía un mecanismo sancionador, decidido por la misma Comisión tras el dictamen conforme del Consejo emitido por la mayoría de dos tercios, contra el cual el Estado miembro interesado podía interponer un recurso de plena jurisdicción ante el Tribunal de Justicia. Ver el análisis que sobre este aspecto hace MOREIRO G., Op. cit. pp. 119-120.


� La regulación está contenida en el Artículo 88.2 del TCE.


� PALACIO G., Op.cit, p. 216.


� Artículo 86 del TCE.


� Artículo 86.3 del TCE.


� PALACIO G., Op.cit. p. 219. Ver Artículos 95.5, 198.2, 226, 227, 296 y 297 del Tratado CE.


� Artículo 237, apartados a) y d) del TCE.


� En el procedimiento CECA, a la Comisión/Alta Autoridad se le atribuía el monopolio de la iniciativa del procedimiento de infracción y tenía el poder de constatar por sí misma, a través de una decisión de carácter obligatorio, que el Estado había cometido un incumplimiento; el Tribunal de Justicia intervenía solamente para controlar esta decisión.  


� Tribunal de Justicia, Asunto 167/73, Comisión vs. Francia, 04/04/1974, Rec. 371.


� Ver en este sentido la referencia de GUY, I., Op.cit., p. 391.


� Ídem, p. 392.


� TJCE, Asunto 167/73, Comisión vs. Francia, 14/01/1974, Rec. 159. 


� Se considera que el control es directo cuando se ejerce con ocasión de la interposición de un recurso por incumplimiento por el que se pretende obtener la declaración judicial del incumplimiento del Derecho Comunitario por un Estado miembro. En cambio, tal control opera por vía indirecta cuando un órgano jurisdiccional nacional somete a consideración del Tribunal de Justicia la cuestión acerca de la interpretación de un precepto del Tratado, de una norma o de un acto emanado de una institución comunitaria, de la que dependa que una norma o un acto interno sean o no conformes al Derecho Comunitario y, por consiguiente, aplicables o no por aquél al litigio principal del que está conociendo. En este sentido BACIGALUPO, Mariano: La justicia comunitaria, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 91.


� Son pertinentes las referencias que sobre el particular hace MOREIRO G., Op. cit., pp. 95-96. 


� TJCE, Asunto C-422/92, Comisión vs. Alemania, 10 de mayo de 1995, Repertorio 1993, p. 1097.


� TJCE, Asunto 25/59, Países Bajos vs. Alta Autoridad, 15 de julio de 1960, Repertorio 1960, p. 723.


� En el ordenamiento comunitario andino el objeto de este recurso está expresamente establecido en el Artículo 107 del Estatuto del Tribunal de Justicia que dispone que la acción de incumplimiento podrá invocarse ante el Tribunal con el objeto de que un Estado miembro, cuya conducta se considere contraria al ordenamiento jurídico comunitario, de cumplimiento a las obligaciones y compromisos contraídos en su condición de miembro de la Comunidad Andina. 


� La jurisprudencia europea revela que el primer caso sentenciado por el Tribunal de Justicia en el que la legitimación activa le correspondió a un Estado miembro fue el asunto 141/78, Francia vs. Reino Unido, (medidas unilaterales pesqueras). Otros casos similares han sido archivados por desistimiento, como el asunto 58/77, Irlanda vs. Francia (guerra del cordero) y el asunto C.349/92, España vs. Reino Unido (discriminación fiscal del “sherry” importado). En el asunto C-388/95, conocido en fecha 16/05/2000, el Tribunal de Justicia desestimó el recurso interpuesto por Bélgica, apoyada por Dinamarca, Holanda, Finlandia y Reino Unido, contra España, apoyada a su vez por Italia, Portugal y la Comisión, referido a la obligación establecida en el ordenamiento español de embotellar el vino con denominación de origen  Rioja, en la zona de producción. 


� Esta legitimación activa para incoar recursos de incumplimiento que le corresponde a la Comisión y a los Estados miembros, excepcionalmente puede corresponderle al Consejo de Administración del Banco Europeo de Inversiones y al Consejo del Banco Central Europeo, en sus ámbitos de competencia respectivos. 


� El Tribunal de Justicia, en el Asunto 276/86, Mohamed Belkacem vs. Alemania, en auto de fecha 12/07/86, consideró que “ninguna disposición del Tratado prevé la posibilidad, para una persona física o jurídica, de interponer ante el TJCE un recurso contra un Estado miembro tendente a la anulación de decisiones dictadas por los órganos jurisdiccionales nacionales”. No puede más que denunciar el hecho ante la Comisión para que ésta inicie el procedimiento respectivo o acudir a los órganos jurisdiccionales nacionales alegando infracción del Derecho Comunitario. 


� Ver el Artículo 21 del Tratado CE y el DOCE Nº C-119, de fecha 30/04/1999, página 5, que contiene el modelo de notificación de queja. 


� Son pertinentes las especificaciones que sobre el particular hace MOREIRO G., Op. cit, pp.103-104. Por otra parte, dentro de las previsiones del Tratado CECA, a diferencia de la regulación de los Tratados de Roma, la Comisión era la única legitimada para iniciar el procedimiento, disponiendo de la facultad de establecer por si misma, a través de una decisión de carácter vinculante, el incumplimiento por parte de un Estado miembro de sus obligaciones comunitarias.


� Entre otros casos vinculados con el tema, puede señalarse el Asunto 77/69, Comisión vs. Bélgica, en el que el Tribunal declaró el incumplimiento de dicho Estado como consecuencia de una actuación dilatoria del Parlamento que no aprobó un Proyecto de Ley presentado por el Gobierno de Bélgica. En el asunto 213/89, Factortame I, el Tribunal estableció con carácter general la ilegalidad de cualquier práctica legislativa, administrativa o judicial que pueda menoscabar la eficacia del derecho comunitario.


� TJCE, Asunto 30/77, Regina vs. Boucherau, Rec. 1977, p. 1999, específicamente p. 2021. 


� Artículos 25 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la CAN, 108 del Estatuto del Tribunal, 2 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General y 14 de la Decisión 563.


� La sujeción de los Estados miembros a sus obligaciones comunitarias se consagra en el Artículo 10 del Tratado CE el cual dispone que “Los Estados miembros adoptarán todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de presente Tratado… Los Estados miembros se abstendrán de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realización de los fines del presente Tratado.” Esta sujeción fundamenta el recurso por incumplimiento. La Comunidad Europea dispone así de un procedimiento institucionalizado que, previo agotamiento de la fase administrativa, va dirigido a la declaración judicial del incumplimiento, con todas las consecuencias para el Estado infractor.


� PALACIO G., Op.cit, p. 196.


� TROCONIS V., “Integración y jurisdicción…”, Op.cit, p. 165. El autor formula esta noción refiriéndose específicamente a la Comunidad Andina, pero dada su amplitud y la similitud que en este aspecto existe entre el ordenamiento comunitario andino y el europeo, la noción es perfectamente adaptable a este último. 


� Son pertinentes, entre otras, las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia: Asunto 260/86, Comisión vs. Bélgica, Rec. 1988, p. 955; Asunto 102/79, Comisión vs. Bélgica, Rec. 1980, p. 1473; Asunto Ac. 194/85 y 241/85, Comisión vs. Grecia, Rec. 1988, p. 1037;  Asunto 804/79, Comisión vs. Reino Unido, Rec. 1981, p 1045; Asunto 391/85, Comisión vs. Bélgica, Rec. 1988, p. 579; Asunto 131/84, Comisión vs. Italia, Rec. 1985, p. 3531; Asunto 232/78, Comisión vs. Francia, Rec. 1979, p. 2729). 


� Son pertinentes, a título ilustrativo, las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia: Asunto 77/69, Comisión vs. Bélgica, Rec. 1970, p. 237; Asunto 8/70, Comisión vs. Italia, Rec. 1971, p. 961; Asunto 7/71, Comisión vs. Francia, Rec. 1972, p. 1003; Asunto 39/72, Comisión vs. Italia, Rec. 1973, p. 101; Asunto 134/86, Comisión vs. Bélgica, Rec. 1987, p. 2419; Asunto 29/84, Comisión vs. Alemania, Rec. 1985, p. 1661;  Asunto 240/86, Comisión vs. Grecia, Rec. 1988, p. 1852; Asunto 68/88, Comisión vs. Grecia, Rec. 1989, p. 2979; Asunto 3/59, Alemania vs. Alta Autoridad, Rec. 1960, p. 137; Asunto 301/81, Comisión vs. Bélgica, Rec. 1983, p. 467; Asunto C-265/95, Comisión vs. Francia, Rec. 1997, I, p. 6959. 


� GIRÓN LARRUCEA, José Antonio: La Unión Europea, la Comunidad Europea y el Derecho Comunitario, Sevilla, Universidad de Sevilla, 2002. 


� En este sentido BACIGALUPO, M.: La Justicia Comunitaria, Madrid, Marcial Pons, 1995, p.94; ALONSO GARCÍA, Ricardo: Derecho Comunitario. Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad Europea, Madrid, Centro de Estudios Ramón Areces, S.A, 1994, pp. 453-454.


� TJCE, Asunto 249/81, Comisión vs. Irlanda, 24/11/82.


� Son pertinentes, a título ilustrativo, las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia: Asunto 7/68, Comisión vs. Italia, 10/12/1968, p. 423; Asunto 8/70, Comisión vs. Italia, 18/11/70, p. 961; Asunto C-93-94, Comisión vs. Holanda, 17/01/95, p. I-77; Asunto C-147/94, Comisión vs. España, 06/04/95, p. I-1015; Asunto C-107/96, Comisión vs. España, 05/06/97, p. I-3193. Asunto 52/75, Comisión vs. Italia, 26/02/76, p. 284; Asunto Ac. C-109, 207 y 225/94, Comisión vs. Grecia, 29/06/95, p. I-1791; Asunto C-433/93, Comisión vs. Alemania, 11/08/95, p. I-2303; Asunto C-96/95, Comisión vs. Alemania, 20/03/97, p. I-1653; Asunto 226/87, Comisión vs. Grecia, 30/06/88, p. 3620. 


� TJCE, Asunto 301/81, Comisión vs. Bélgica. 01/03/1983; Asunto 95/77, Comisión vs. Países Bajos. 11/04/78. 


� Son pertinentes, a título ilustrativo, las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia: Asunto 39/72, Comisión vs. Italia, 07/02/73, p.101; Asunto 240/86, Comisión vs. Grecia, 24/03/88, p. 1835.


� Ver TJCE. Asunto C-266/94, Comisión vs. España. 11/07/95. p. I-1975.


� Ver la referencia que fundamentándose en jurisprudencia del Tribunal de Justicia, hace BACIGALUPO, M., Op.cit., p. 100.


� Esta confidencialidad se mantiene salvo en el caso de los requerimientos que se fundamentan en el Artículo 228 del Tratado CE, y los relativos a la no comunicación de las medidas nacionales de ejecución de las Directivas, en los que se realiza un comunicado de prensa. En los demás casos se requiere de una decisión de la Comisión en la que se autorice expresamente la publicación de un comunicado de prensa. 


� TJCE, Asunto 51/83, Comisión vs. Italia, Rec. 1984, p. 2793. Tanto en el procedimiento precontencioso como en el judicial no se podrá tener en cuenta ningún incumplimiento que no haya sido previamente objeto de imputación en la carta de requerimiento pues, sólo frente a estos, el Estado implicado  tuvo la posibilidad de ejercer su derecho de defensa. 


�  TJCE, Asunto 293/85, Comisión vs. Bélgica, Rec. 1988, p. 305.


� Cumple el dictamen motivado un doble objeto: por un lado, expone las razones de hecho y de derecho por las que la Comisión estima que el Estado miembro implicado ha incumplido sus deberes comunitarios y, por el otro, informa al gobierno de ese Estado sobre las disposiciones que la Comisión estima necesario adoptar para poner fin al incumplimiento. 


� TJCE, Asunto 39/72, Comisión vs. Italia, 07/02/1973. 


� TJCE, Asunto 7/71, Comisión vs. Francia, 14/12/1971. Rec. 1017.


�  Artículo 211 del TCE.


� Ver las apreciaciones que en este sentido hace MENGOZZI, Paolo: Derecho Comunitario y de la Unión Europea, Madrid, Tecnos, 2000, p. 236. En la Comunidad Andina, esta idea ha sido acogida en la Decisión 623 en la que se prevé la posibilidad de realizar reuniones informativas o facilitadoras en la fase precontenciosa del procedimiento por incumplimiento.


� Artículo 227 TCE: “Cualquier Estado miembro podrá recurrir al Tribunal de Justicia, si estimare que otro Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud del presente Tratado.”


� TJCE, Asunto c-1/00, Comisión vs. Francia, 13/12/2001, apartado 64.


� TJCE, Asunto C-226/94, Comisión vs. España, p. I-1977.


� Comunidad Andina, Decisión 623 de fecha 16/07/2005.


� TJCE, Asunto C-138/96, Comisión vs. Alemania. Rec. 1997. p. I-3317 y Asuntos acumulados C-232 y 233/95, Comisión vs. Grecia. Rec. 1998. p. I-3343.


� TJCE, Asuntos acumulados 2 y 3/62, Comisión vs. Luxemburgo y Bélgica, Rec. 1962, p. 813.


� Ver Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia, anexo al Tratado de la Unión Europea, al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energía Atómica de conformidad con el Artículo 7 del Tratado de Niza, por el que se modifican el Tratado de la Unión Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, firmado en Niza el 26 de febrero de 2001, cuya última modificación es de enero de 2007; y el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia  de las Comunidades Europeas de 19 de junio de 1991, cuya última modificación es de fecha 01 de enero de 2007. 


� En cuanto a esta parte del  procedimiento judicial por incumplimiento, ver los Artículos 21 del Estatuto del Tribunal de Justicia y los Artículos 38 y 39 de su Reglamento.


� TJCE, Asunto Fives-Lille-Cail e.a. vs. Alta Autoridad, 15/12/1961, (19,21/60 y 2, 3/61), Rec. VII, p. 588 y Asunto Alvino y Benoit vs. Comisión, 14/07/1965, (18, 19/64), Rec. 1965, p. 971.


� Artículo 79 del Reglamento del TJCE.


� Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN, Capítulo II del Título Segundo: De los  Procedimientos ante el Tribunal.


� Artículos 52 al 55 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� TJCAN, Proceso 1-AI-2001, Sentencia de 27 de junio de 2002.


� TJCE, Asuntos Michaelis vs. Comisión, 08/11/1979, (219/78) Rec. 1979, p. 3349; Grégoire-Foulon vs. Parlamento Europeo, 28/11/1985 (19/85), Rec. 1985, p. 3771 (parág. 8) e IBC vs. Comisión, 27/01/1976, (46/75), ECR 1976, p. 65. 


� CJCE, 14/12/1962, Wôhrmann, as. 31 y 33/62, Rec. 979 y CJCE, 02/03/1967, Simet, 25 y 26/65, Rec. 39.


� TJCE, Asuntos Comisión vs. Francia, 10/12/1969 (6 y 11/69) ECR 523; Comisión vs. Bélgica, 12/10/1978 (156/77), ECR 1981; Comisión vs. Grecia, 30/06/1988 (300/86) ECR 3611, entre otros. 


� ALONSO GARCÍA, Ricardo: “El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: análisis sistemático de sus funciones” en PÉREZ TREMPS, Pablo (Coordinador), Integración Política y Constitución, Quito. Corporación Editora Nacional, 2004, pp. 245-246.


� Ver en este sentido la posición de ALONSO G., Derecho Comunitario. Sistema. Op. cit. p. 455.


� Artículo 55 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículo 59 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículo 61 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� El 12/06/2006 y como consecuencia de la denuncia del Acuerdo de Cartagena por parte de la República Bolivariana de Venezuela, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores dictó la Decisión 633 relativa a la Conformación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina según la cual, el número de Magistrados que integren el Tribunal de Justicia será igual al número de Países Miembros de la Comunidad Andina; no hubo pronunciamiento sobre la designación del Abogado General. Sin embargo, no se ha dictado ningún Protocolo Modificatorio del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia por el que se derogue o modifique el Artículo 6 que prevé la conformación del Tribunal por cinco magistrados. 


� TJCE, Asunto SNUPAT vs. Alta Autoridad, 22/03/1961, (42/49/59), Rec. VII, p.156.


� TJCE, Asunto Guillot vs. Comisión, 07/07/1977, (43/74), Rec. 1977, p. 1309.


� Son pertinentes en este sentido el comentario y las referencias jurisprudenciales que hace PALACIO G., Op.cit., p. 112.


� Artículo 45 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� Ver la Sección Segunda de Capítulo II del Reglamento de Procedimiento del TJCE que contiene en los


Artículos 47 al 53 la regulación relativa a la citación y al examen de testigos y peritos.


� TJCE, Reglamento Adicional, adoptado el 04/12/1974, modificado el 11/03/1997. Texto en lengua española modificado el 23/02/1989 (DOL 135, p. 51).


� LIEBMAN, Enrico Tulio: Manual de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, EJEA, 1980, p. 289.


� BACIGALUPO S., Op.cit., p. 114.


� Artículos 242 y 243 del TCE.


� Artículo 39 del Estatuto del Tribunal de Justicia.


� Artículos 83 al 90 del Reglamento de Procedimientos del Tribunal de Justicia.


� Artículo 83 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.


� Artículo 86.3 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.


� TJCE, Asunto Andre Leroy vs Alta Autoridad,  35/62 y 16/63 R, 16/07/63, Rec. 1963, p. 435. y Artículo 83.1 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal.


� Valen las apreciaciones que sobre la tutela cautelar y las jurisdicciones nacionales se harán más adelante.


� Artículo 83.2 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.


� En este sentido son pertinentes los comentarios formulados por PALACIO G, Op. cit. p. 336 y VILLAGÓMEZ CEBRIÁN, Marco: “Las medidas cautelares”, en MARIÑO, Fernando, MORENO, Víctor y MOREIRO, Carlos (Directores): Derecho Procesal Comunitario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 299.


� TJCE, Auto dictado en el Asunto 119/86 R, España vs. Comisión, Rec. 1986, p. 2241.


� PALACIO G., Op cit, p. 334.


� TJCE, Asunto Gutmann vs. Comisión, 28/11/66, (29/66R), Rec. 1967, p. 313.


� TJCE,  Asunto  3/75R. Johnson & Firth Brown Ltd. vs. Comisión,  Auto del 16/01/75, Rec. 1975,  p. 1.


� BACIGALUPO, Op. cit, p. 120.


� TJCE, Asunto Barbara Erzbergbau e. a. vs. Alta Autoridad, 11/04/1960, (3-18, 25-26/58), Rec. 1960, p. 459.


� Artículos 37 y 38 del Reglamento de Procedimientos. 


� Ver en este sentido la referencia que hace LASOK, P.E, cit. por FUENTETAJA P., Jesús A.: El proceso judicial comunitario, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 160.


� TJCE, Comisión vs. Francia, 04/03/1982, (Asunto 42/82R), Rec. 1982, p. 841.


� TJCE, Max Gutmann vs. Comisión, 08/04/1965, (Asunto 18/65 R), Rec. 1966. p. 195.


� PALACIO G.,  Op. cit, p. 337.


� TJCE, Comisión vs. Reino Unido, 21/05/77 (Asunto 53/77R), Rec. p. 921. Sobre el particular, BACIGALUPO pone en evidencia el contraste que significa la posibilidad de adoptar medidas cautelares en el curso de un procedimiento por incumplimiento, dado el carácter declarativo de la sentencia de mérito. No obstante, el TJCE ha admitido la posibilidad de suspender por vía cautelar la aplicación de una ley nacional aparentemente contraria al Derecho Comunitario, a pesar de que la propia sentencia declarativa de incumplimiento no podría condenar al Estado infractor a anular o derogar con efectos erga omnes la ley nacional contraria al Derecho Comunitario. BACIGALUPO S., Mariano y otros: Principios de Derecho de la Unión Europea, Madrid, Colex, 2000, pp. 511-512.


� TJCE, Asunto Factortame, (C-213/89)  (19/06/90).


� Para la especificación de estos supuestos y su solución en el ámbito del Derecho Comunitario europeo ver BACIGALUPO, Principios, Op. cit, pp. 515-527.


� Las sentencias mencionadas no son, de ningún modo, las únicas que el Tribunal de Justicia ha pronunciado en esta materia. Simplemente se han referido por contener criterios resaltantes sobre estos aspectos. A pesar de no ser este el asunto central de la investigación, se ha considerado conveniente su referencia debido a la evolución jurisprudencial que representa en el tratamiento de la tutela cautelar del orden comunitario por el juez nacional, aspecto que puede servir de referente a la justicia comunitaria andina la cual se encuentra en este punto en plena fase de elaboración. 


� TJCE, Asunto 213/89, 19/06/90.


� Se obvian las consideraciones que sobre el principio de primacía y eficacia directa, basadas en esta sentencia, hace ALONSO G., Derecho Comunitario, Op. cit, p. 490.   


� TJCE, Asuntos C-143/88 y C-92/89, Zuckerfabrik, 21/02/91.


� TJCE, Asunto 465/93, Atlanta, 09/11/95.


� TJCE, Asunto 68/95, T. Port, 26/11/96.


� Aun es prematuro fijar criterios; hasta junio de 2006 no llegaban a cinco los casos planteados ante el Tribunal de Justicia de la CAN en los que se hubieran acordado  medidas provisionales.


� PALACIO G.,  Op.cit., p.108.


� Artículos 91 y 92 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia. 


� Sobre las reglas procesales generales en esta materia es pertinente el estudio de GUASP, Jaime: Derecho Procesal Civil, 4ª ed, T. II, Madrid, Civitas, 1998, pp. 527 ss.


� Artículo 92.2 del Reglamento de Procedimiento del TJCE. 


� Ver la relación que, basándose en la jurisprudencia europea, hace PALACIO G.: Op. cit, p. 109 y FUENTETAJA P.: Op. cit, p. 142.


� PALACIO G., Op. cit, p. 108.


� FUENTETAJA P., Op. cit, p.126.


� TJCE, Asunto Bensider vs. Comisión, 27/11/1984 (50/84), Rec. 1984, p. 3991.


� En este sentido es pertinente la relación que hace FUENTETAJA P., Op. cit, pp. 128-138.


� TJCE, Asuntos Desbormes (née La Valle) vs. Comisión, 01/02/1979 (17/78), Rec. 1979, p. 189 (parágrafos 10-12) y Nederlandse Bankierwvereniging y Nederlandse Vereniging van Barken vs. Comisión, 17/09/1992 (T-138/89), Rec. 1992, II-2181 (parágrafo 3).


� TJCE, Asunto ACF Chemiefarma NV. vs. Comisión, 15/07/1970, (41/69), ECR, 1970, p.661 (parágrafos 17-20).


� FUENTETAJA P, Op. cit, p. 134.


� TJCE. Asunto NMB France e.a. vs. Comisión, 05/06/1996, (T-162/94).


� Artículo 38.7 del Reglamento de Procedimiento TJCE.


� LASOK, K. Cit por FUENTETAJA P., Op. cit, p. 138.


� Artículos 62 al 72 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN. 


� Artículo 43 del Reglamento de Procedimiento TJCE.


� FUENTETAJA P., Op. cit: p. 107.


�Artículo 40 del Estatuto del TJCE y Artículo 93 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� TJCE, Asunto Roquette Frères vs. Consejo, 29/10/1980, (138/79), Rec. 1980, pp. 3333, 3357-3358.


� Artículo 40 del Estatuto TJCE y Artículo 93.1 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� TJCE, Asunto SNUPAT vs. Alta Autoridad, 20/01/60 y 06/05/60, (42, 49/59), Rec. VII, p. 145.


� Artículo 72 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículo 20 del Estatuto del TJCE.


� TJCE, Nota destinada a servir de guía a los letrados cuando informen oralmente en las vistas. p.1.


� Artículos 44 bis, 55, 104.4 y 120 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� TJCE. Nota destinada a servir de guía…Op.cit., p.3.


� Artículos 31al35 del Estatuto  y  55 al 61 del Reglamento de Procedimiento.


� TJCE, Asunto Álvarez vs. Parlamento Europeo, 06/10/1982, (206/81), Rec. 1982, p. 3369.


� En la Comunidad Andina, en cambio, vencido el término de quince días previsto en el Estatuto del Tribunal para que las partes formulen por escrito sus alegatos de conclusión, el Tribunal procederá a dictar la sentencia correspondiente, dentro de los sesenta días siguientes. 


� En la Comunidad Andina, las providencias judiciales que dicta el Tribunal son: los autos de sustanciación o de trámite para el impulso del proceso; los autos interlocutorios para resolver cuestiones previas o incidentales, o aquellas que sin decidir lo principal ponen fin al juicio; y las sentencias para decidir el fondo de la controversia. Artículo 87 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� GIMÉNEZ S., Op.cit., p. 68.


� MANGAS M., Araceli y LIÑAN N., Diego: Instituciones y Derecho de la Unión Europea, Madrid, Tecnos, 2003, p. 225,  y FUENTETAJA P., Op. cit, pp. 169-172.


� Sobre los efectos de las sentencias, y específicamente, de las dictadas en casos de incumplimiento, se profundizará en el punto 4.5.1. c) de este Capítulo.


� Artículos 91 y 95 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN y 29 del Tratado de Creación del mismo Tribunal. 


� Artículos 43 del Estatuto del TJCE y 102 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� TJCE, Asunto 5/55, ASSIDER vs. Alta Autoridad, 28/06/1955, Rec. I. p. 277 y Asunto 110/63 bis Willams, Rec. 1966, p. 411.


� TJCE, entre otros, Auto de 29/09/83 dictado en el Asunto 9/81, Rec. 1983, p. 2859, y Auto de 24/07/97, dictado en el Asunto T-573/93 (129), Rec. FP IA-271, II-761.


� TJCE, Asunto Sirena vs. Eda, 18/10/79 (40/70), Rec. 1979, p. 3169.


� Artículo 93 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículos 66 y 67 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� GIMENEZ S., Op. cit, p. 65.


� Artículo 92 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículos 44 del Estatuto del TJCE y 98 al 100 del Reglamento de Procedimiento.


� GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús: Manual de Derecho Procesal Administrativo, 3ª ed, Madrid, Civitas, 2001, p. 678.


� Artículos 29 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y 95 al 97 del Estatuto del Tribunal.


� SATTA, Salvatore: Manual de Derecho Procesal Civil, Vol I, Buenos Aires, EJEA, 1971, p. 514.


� Artículos 42 del Estatuto del TJCE y 97 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� Ver, entre otras, TJCE, Asunto Panhelinos Syndesmos Idioktiton Idioktiton Technikon Epangelmatikon ke Naftikon Scholikon Monadon – PSIITENSM vs. Grecia y Comisión, 06/12/1989. (C-147/86TO3), Rec., 1989, p. 4119. 


� En cuanto a la participación de particulares como terceros oponentes, la doctrina no es unánime. Un criterio razonable sostiene que la oposición de tercero es una vía de recurso cuya naturaleza extraordinaria y excepcional excluye la posibilidad para los particulares de traspasar los límites de acción que le imponen los Tratados. Ver FUENTETAJA, P.: Op. cit, p. 189. 


� Artículos 228, 244 y 256 del TCE; 44 del TCECA; 159 del TCEEA; 65 y 69 al 75 del Reglamento de Procedimiento del TCE.


� Efecto reconocido en el Artículo 65 del Reglamento de Procedimiento al afirmar que “la sentencia tendrá fuerza obligatoria desde el día en que fue dictada”. Se admiten dos casos de excepción: el de la sentencia dictada en rebeldía que no adquiere firmeza hasta que transcurra un mes desde que fue dictada, que es el plazo de que dispone el condenado en rebeldía para formular oposición (Artículo 94 del Reglamento de Procedimiento del TJCE); y el caso de las decisiones pronunciadas por el Tribunal de Primera Instancia, susceptibles de ser impugnadas a través del recurso de casación, procedente en el lapso de dos meses contado desde la notificación de la decisión (Artículo 110 eiusdem).


� Artículos 244 del TCE, 44 del TCECA y 159 del TCEEA.


� Blázquez Peinado se pronuncia en este sentido al afirmar que la sentencia posee únicamente un valor declarativo. Ver BLÁZQUEZ PEINADO, Ma. Dolores, “El procedimiento por incumplimiento en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia: últimos desarrollos” en VILATA MENADAS, Salvador (Coordinador), El papel de la jurisprudencia del TJCE en la armonización del Derecho Europeo, Valencia, Universidad de Valencia, 2005, p.158. Sin embargo, esta no es la única posición en la doctrina, en efecto, hay quienes afirman que la sentencia de incumplimiento es una sentencia de condena, cuya autoridad de cosa juzgada impone al Estado miembro condenado una obligación indisponible de resultado. “Todos los poderes del Estado están llamados, dentro de su respectivo ámbito de competencias, a contribuir de buena fe a su ejecución, ora modificando, derogando o inaplicando las disposiciones internas controvertidas, ora adoptando las disposiciones pertinentes, ora garantizando, en su caso, la plena eficacia de la normativa comunitaria”. Ver en este sentido MOREIRO G., Op cit, p. 116.


� Ver, entre otras, TJCE, 28/03/1980, Asuntos acumulados 25 y 97/80, Comisión vs. Francia, Rec. 1980, p. 1319. 


� GIMÉNEZ S., Op.cit, p. 75.


� GIRÓN L., Op.cit., pto.3.1.9. 


� Ibidem.


� TJCE, 12/07/1973, Comisión vs. Alemania, Asunto 70/72. Rec. 813 y 16/12/1960, Asunto 6/60. Humblet. Rec. 1128.


� TJCE, 13/07/1972, Asunto 48/71, Comisión vs. Italia, Rec. 536.


� TJCE, 19/11/1991, Asunto C-6/90 y C-9-90, Francovich y Bonifaci, Rec. I-5403. 


� GUY, I., Op. cit, p. 401.


� TJCE, Asunto 131/84, Comisión vs. Italia, Rec. 1985, p. 3531.


� Artículo 73 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� Artículos 71 y 72 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� Artículo 91 del Estatuto del TJCAN.


� TROCONIS V., “Integración y jurisdicción en la Comunidad Andina”, en TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, Testimonio Comunitario, Quito, TJCAN, 2004, p. 169.


� Artículo 90 del Estatuto del TJCAN y el Reglamento Interno sobre Costas publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena en fecha 13/07/98, Nº 42.44.


� Artículo 69.6 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� TJCE, Asunto 154/85, Comisión vs. República Italiana, 17/06/1987 y Asunto 7/61. Comisión vs. Italia, 19/12/1961.


� Artículo 41 del Estatuto del TJCE y 94 del Reglamento de Procedimiento.


� OTEROS FERNÁNDEZ, Manuel: Introducción al Derecho Procesal Comunitario, Córdoba, M. O. Fernández, MCMXCII, p. 51.


� Artículo 94  numerales 4,5 y 6 del Reglamento de Procedimiento del TJCE.


� Artículo 60 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� COUTURE, E., Op.cit., pp. 222 y 517.


� La necesidad de mejorar la eficacia de las sentencias en materia de incumplimientos se percibía desde los años 70. Se consideraba conveniente que la sentencia de incumplimiento pudiera precisar las medidas que el Estado incumplidor quedara invitado a adoptar; por otro lado, que la ejecución de la sentencia se situara bajo un control sistemático apropiado; y, finalmente, que las ventajas solicitadas por el Estado afectado quedaran ligadas a la regularización del incumplimiento. Ver en este sentido la referencia que hace ALONSO G., Op. cit, p. 463.





� Ver la Comunicación de la Comisión sobre la aplicación del Artículo 171 del Tratado CE en: Diario Oficial Nº C242 de 21/08/1996, pp. 0006-0008; y Comunicación de la Comisión sobre Método de cálculo de la multa coercitiva prevista en el Artículo 171 del Tratado CE en Diario Oficial Nº C063 de 28/02/1997, pp. 0002-0004.


� MOLINA DEL POZO refiere varias de las aspiraciones que se han planteado en cuanto al mecanismo procesal previsto en el Artículo 228 del TCE tales como que el Tribunal de Primera Instancia ayudase al Tribunal de Justicia en los recursos por incumplimiento de menor entidad, haciéndose cargo de los mismos; o el establecimiento de un procedimiento simplificado para los procedimientos de incumplimiento detectados y no seriamente opuestos por parte de los Estados miembros; en estos casos se ha planteado la posibilidad de prescindir de la actuación de los Abogados Generales. MOLINA DEL POZO, Carlos: Manual de Derecho de la Comunidad Europea, 4ª ed, Madrid, Difusa, 2002, p.404.


� Ver, entre otros, BACIGALUPO, Mariano y otros, Principios, Op.cit, p. 502.


� El Abogado General Ruiz Jarabo Colomer ha referido también ciertos problemas que generaría la aplicación de la disposición, en efecto ha dicho: “La parquedad del texto, así como la complejidad inherente a la cuestión misma, suscitan un importante número de problemas jurídicos, entre los cuales destacan los relativos a la naturaleza de las sanciones, a su posible alcance retroactivo y sus límites y a las facultades respectivas del Tribunal y de la Comisión en relación con la fijación del tipo y de la cuantía de la sanción, por no citar más que los principales”. Conclusiones del Abogado General Ruiz Jarabo Colomer presentadas en el Asunto Comisión vs. Grecia, 04/07/2000, (C387/97).


� Ver, entre otros, ALONSO G., Op.cit, p. 563.


� El criterio del Tribunal de Justicia, expresado en la primera sentencia que impuso una multa coercitiva fue que “A falta de disposición al respecto en el Tratado, debe admitirse que la Comisión puede adoptar directrices cuyo objetivo sea establecer los criterios para calcular el importe de las sumas a tanto alzado o de las multas coercitivas que decida proponer al Tribunal de Justicia, con vistas a garantizar, en particular, la igualdad de trato entre los Estados miembros… Estas normas indicativas, que definen la conducta que la Comisión pretende seguir, contribuyen a garantizar la transparencia, la previsibilidad y la seguridad jurídica de su actuación, a la vez que persiguen la proporcionalidad de los importes de las multas coercitivas que decide proponer… Debe destacarse que estas propuestas de la Comisión no pueden vincular al Tribunal de Justicia. En efecto, a tenor del artículo 171, apartado 2, párrafo tercero, del Tratado, el Tribunal de Justicia, si ‘declarare que el Estado miembro afectado ha incumplido su sentencia, podrá imponerle el pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva’. No obstante, estas propuestas constituyen una referencia útil”. TJCE. Asunto Comisión vs. Grecia. 04/07/2000.


� Ver Artículos 27 del Tratado de Creación del TJCAN y 112 al 120 del Estatuto del TJCAN.


� Guy Isaac, refiriéndose a este aspecto, comenta que “La práctica muestra que las sentencias de incumplimiento terminan siempre por ser ejecutadas, pero cada vez es más frecuente que se haga con retrasos inadmisibles” GUY, I., Op. cit, p. 401.


� Se tiene noticia de la aplicación de multas coercitivas como sanción en tres casos de incumplimiento de sentencias, impuestas en los años 2000, 2003 y 2005, en los Asuntos Comisión vs. Grecia, Comisión vs. España y Comisión vs. Francia, este último pendiente de publicación en la red.  


� TJCE, Asunto 6 y 9/90, Francovich y otros vs. República Italiana, 19/09/1991; aquí se trataba de la no trasposición de una Directiva.


� Son pertinentes las apreciaciones que sobre el punto formula PLAZA VENTURA, Patricia: Las sanciones comunitarias europeas: su aplicación a las empresas, Navarra, Edijus, 1999, p. 239.


� En otro ámbito, distinto al de la ejecución de las sentencias de incumplimiento, la Comisión y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia han insistido especialmente en la necesidad de que los Estados miembros ejecuten el Derecho Comunitario bajo un régimen que confiera a las sanciones que apliquen un carácter efectivo, disuasorio y proporcionado. Ver, por ejemplo, las sentencias del TJCE de 23 de enero de 1997, Asunto C-29/95 y del 8 de julio de 1999, Asunto C-186/98; también la referencia que considerando el tema de la eficacia de las directivas europeas en los procesos penales hace ALONSO G., Ricardo: Eficacia de las directivas en los procesos penales, principio in favor rei, y comunitariedad y constitucionalidad de las leyes (al hilo del “asunto Berlusconi” y la falsedad contable, en Revista Española de Derecho Europeo, Nº 17, Enero-marzo 2006, p. 89.


� La definición de cada uno de los conceptos insertos en la fórmula de cálculo de la multa coercitiva se especifica en la Comunicación de la Comisión antes citada. Por tratarse de cuestiones muy precisas, se obvian las referencias expresas en el texto mismo del trabajo aunque se advierte la conveniencia de su conocimiento. 


� La Comisión se ha pronunciado en el mismo sentido al afirmar que “La eficacia del mecanismo se confirma, puesto que la mayoría de las decisiones de recurso condujeron al Estado miembro interesado a ajustarse rápidamente al Derecho comunitario, bien antes incluso de la presentación de la solicitud ante el Tribunal, bien con posterioridad a la misma”. Decimosexto Informe Anual sobre el control de la aplicación del Derecho Comunitario. 1998.


� XV Informe anual de la Comisión sobre la aplicación del Derecho Comunitario, 10/05/1997.  


� En esta sentencia, el razonamiento del Tribunal se refiere a cuatro grandes temas: el primero, relativo al ámbito temporal de aplicación del dispositivo del Tratado CE; el segundo, a las pautas para comprobar si persiste la inejecución de la sentencia declarativa de incumplimiento; el tercero, a las facultades de la Comisión y del Tribunal en la aplicación del dispositivo; y el cuarto, a la elección del tipo de sanción y los criterios para determinar su cuantía. Ver en este sentido el análisis de SÁENZ DE SANTA MARÍA, Paz: “Primera multa coercitiva a un Estado Miembro por inejecución de sentencia (Comentario a la STJCE de 4 de julio de 2000, Comisión c. Grecia)”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, Nº 8, Año 4, 2000, pp. 498-518.


� No hay que olvidar, sin embargo, los problemas ya reseñados que plantea la imposición de sanciones, así P. MORI señala que “La formulazione en termini generali e talora imprecisi della disposizione, da un lato, e le evidente implicazioni economiche e politiche della materia, dall’altro, hanno evidenziato fin dall’inizio le difficoltà a cui si sarebbe andati incontro al momento dell’applicazione della norma. In particolare sono apparsi molto problematici gli aspetti relativi all’ampiezza dei poteri della Commissione nella gestione della procedura e quelli riguardanti la definizione della natura e dell’ammontare della sanzione.” MORI, P. : “Le sanzioni previste dall’art. 171 del Trattato CE: i primi criteri applicativi” en Rivista Il Diritto dell’Unione Europea, 1996, p. 1015. Por su parte, PALACIO GONZÁLEZ invita a pensar en el agravio comparativo que podría derivarse del hecho de que la Comisión actuase contra un Estado condenado previamente por un incumplimiento relativamente menor que otro, de otro Estado contra el que no se consideró oportuno accionar, en virtud de la potestad discrecional que disfruta en la materia la Comisión. Otro supuesto a considerar sería el hecho de que los diferentes niveles de riqueza de los distintos Estados miembros deberían implicar, para un incumplimiento de importancia igual o similar, dos sanciones de entidad desigual, lo que afectaría al Estado más multado. Por todos estos inconvenientes, considera aconsejable sustituir el sistema de multas actualmente vigente por otro tipo de sanciones de carácter más institucional, como sería la suspensión del derecho a percibir financiación de los Fondos Estructurales, y vinculando al mismo tiempo el Consejo al ejercicio de esta potestad sancionadora, en tanto que institución representativa del momento estatal en el proceso de construcción comunitaria. PALACIO G., Op. cit, p. 214. Y, SILVA DE LAPUERTA también formula una serie de observaciones en cuanto a los criterios utilizados por la Comisión para el cálculo de la multa coercitiva, específicamente en cuanto a la gravedad de la infracción, a la duración de la infracción y a la capacidad económica del Estado miembro, considerando en general que estos parámetros pueden ser matizados en algunos casos, y en otros, mejorados o completados. SILVA DE LAPUERTA, Rosario: “La ejecución de las sentencias de incumplimiento por los Estados miembros”, en Noticias de la Unión Europea, Año XV, Nº 178, 1999, pp. 84-85.


� En el caso de Grecia, la infracción imputada consistía en no haber ejecutado la sentencia de fecha 7.4.92 en la que el Tribunal declaraba que había incumplido diversas obligaciones en virtud de dos directivas comunitarias relativas a los residuos y a los residuos tóxicos y peligrosos, al seguir manteniendo un vertedero salvaje en el torrente de Kouroupitos, en la región de La Canea (Creta). El Tribunal condenó a Grecia a pagar a la Comisión de las Comunidades Europeas, en la cuenta “recursos propios de la CE”, una multa de 20000 euros diarios a partir del día de la emisión de la sentencia. En el caso de España, la infracción imputada consistía en no haber ejecutado la sentencia de 12.2.98 en la que el Tribunal declaraba que España había incumplido los valores límite fijados en la directiva 76/160/CEE del Consejo, de 8.12.75, sobre la calidad de las aguas de baño en relación con la calidad de las aguas de baño interiores. En este caso la evaluación del estado de las aguas de baño se hace anualmente a partir de un informe elaborado por el Estado español y comunicado a la Comisión. Al presentar este informe es que se puede demostrar que se ha puesto fin a la infracción. El Tribunal aplicó una multa coercitiva anual para evitar que España pueda quedar obligada a abonar la multa por períodos en los que ya se ha puesto fin a la infracción. Si las aguas de baño interiores no respetan los valores límite fijados en la directiva, el Estado español deberá pagar la multa fijada por el Tribunal, 624.000 euros y así sucesivamente cada año que se siga comprobando que España no ha cumplido lo establecido en la directiva. Sobre estos casos es ilustrativa la explicación que hace BLÁZQUEZ P., Op cit. pp. 164-166.


� La doctrina, paseándose por esa posibilidad, ha considerado como una solución posible que la Comisión sustraiga el importe de la sanción de los fondos del presupuesto comunitario destinados al Estado que es objeto de la sanción. En este sentido PLAZA V.,Op. cit, p. 137.


� En este estado, el cuestionamiento sobre la tutela judicial comunitaria europea en materia de incumplimientos estatales se hace exclusivamente atendiendo a dos aspectos: cesación de la conducta infractora y acatamiento de la sentencia del Tribunal de Justicia. El tema de la eficacia de los medios de solución de la controversia por incumplimiento se abordará específicamente en la última parte de esta investigación y referida particularmente a la Comunidad Andina. 


� Ver este comentario de MANCINI referido por ALONSO G., Derecho Comunitario. Sistemas…Op. cit, p. 464.


� En efecto, el 16º Informe de la Comisión correspondiente al año 1997, muestra que el número de quejas había aumentado un 17% en relación al año anterior; el número de cartas de emplazamiento había aumentado un 23%; y había una disminución del 21% en los dictámenes motivados y un aumento del 22% de casos archivados (2151 frente a 1765 correspondientes al año anterior). 


� En el año 2001, la Comisión abrió 1050 expedientes por infracción; emitió 569 dictámenes motivados y presentó 126 demandas ante el TJCE. En el año 2000, las cartas de emplazamiento enviadas fueron 1317; se emitieron 460 dictámenes motivados y se presentaron 172 demandas ante el TJCE. En el año 1999, se iniciaron 1075 expedientes por infracción, se emitieron 460 dictámenes motivados y se presentaron 178 demandas ante el TJCE. Para esta época, Italia era el Estado miembro objeto del mayor número de procedimientos por infracción, seguido de Francia, Grecia, España, Reino Unido, Irlanda y Alemania. 


� Para comprobar estos reportes estadísticos, ver el 22º Informe anual de la Comisión sobre la aplicación del Derecho Comunitario, publicado en la Web, en la página oficial de la Secretaría de la Comunidad Europea.


� COMISIÓN DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Vigésimo Tercer Informe anual de la Comisión sobre el Control de la Aplicación del Derecho Comunitario (2005), Bruselas, 24/07/2006, p. 4.


� UE, Informe anual 2005, Estadísticas Judiciales, (� HYPERLINK "http://www.curia.europa.eu/es/instit/presentationfr/index_cje.htm" ��http://www.curia.europa.eu/es/instit/presentationfr/index_cje.htm�) (20/03/2007). 


� Ver Libro Blanco sobre la gobernanza europea (COM (2001) 428).


� Comenta Cervera García que si los Estados Miembros pudieran determinar si, cuándo y bajo qué condiciones debiera ejecutarse una sentencia del Tribunal de Justicia, la autoridad de esta sentencia quedaría totalmente minada e implicaría que los Estados podrían determinar de forma unilateral el alcance de sus obligaciones comunitarias. CERVERA GARCÍA, Juan Luis: “Nuevas perspectivas en torno a la responsabilidad de los Estados Miembros por incumplimiento del Derecho Comunitario”, en VILATA M., Op. cit., p. 277.


� De los casos de incumplimiento de sentencia sancionados efectivamente, resulta atípico por exagerado, el asunto Comisión vs. Francia (C304/02) de 12.07.2005, en el que la fase administrativa del procedimiento por  inejecución tardó once años. Ver la referencia que sobre el particular hace MARTÍN DELGADO, Isaac: “La ejecución de las sentencias declarativas de incumplimiento del Derecho Comunitario”, en Revista Española de Derecho Europeo, Nº 16, Madrid, Civitas, 2005, pp. 597-601.


� La tendencia de los Estados hacia el cumplimiento de las decisiones en los recursos por incumplimiento se refleja desde el 16º Informe Anual de la Comisión sobre la aplicación del Derecho Comunitario, en el que se afirma que “La eficacia del mecanismo se confirma, puesto que la mayoría de las decisiones de recurso condujeron al Estado miembro interesado a ajustarse rápidamente al Derecho comunitario, bien antes incluso de la presentación de la solicitud ante el Tribunal, bien con posterioridad a la misma”.


� MERCOSUR, Tratado para la constitución de un Mercado Común entre la República de Argentina, la República Federativa de Brasil, la República de Paraguay y la República Oriental del Uruguay. Tratado de Asunción, 26 de marzo de 1991.


� MERCOSUR, Protocolo de Brasilia para la Solución de Controversias, Brasilia, 17/12/1991.


� Esta misma distinción se observa en el Protocolo de Olivos, que es el documento más reciente en materia de solución de controversias, así como en su Reglamento. 


� Artículo 3, inciso 2, del Protocolo de Brasilia.  


� Artículos 4, 5 y 6 del Protocolo de Brasilia.


� Artículo 27 eiusdem.


� Artículo 8 eiusdem.


� MERCOSUR, Reglamento del Protocolo de Brasilia para la Solución de Controversias, Consejo del Mercado Común, Decisión N° 17/98, 10/12/1998.


� MERCOSUR, Protocolo Adicional al Tratado de Asunción sobre la Estructura Institucional del MERCOSUR, Protocolo de Ouro Preto, 17/12/1994.


� Ver Artículo 21 de este instrumento, perteneciente a la Sección III del Capítulo I: De la Comisión de Comercio del MERCOSUR.


� MERCOSUR, Anexo al Protocolo de Ouro Preto: Procedimiento General para Reclamaciones ante la Comisión de Comercio del MERCOSUR, 17/12/1994.


� MERCOSUR, CMC, Decisión Nº 500, 29/06/2000. En la nueva etapa de Relanzamiento del MERCOSUR se establecieron una serie de prioridades, recogidas en las siguientes Decisiones tomadas por el CMC en su XVIII Reunión celebrada en Buenos Aires, el 29/06/00: la N°22/00: Acceso a Mercados; la N° 23/00: Incorporación de la Normativa MERCOSUR; la N° 24/00: Secretaría Administrativa del MERCOSUR; la N° 25/00: Perfeccionamiento del Sistema de Solución de Controversias del Protocolo de Brasilia; la N° 26/00: Análisis de la estructura de órganos dependientes del Grupo Mercado Común y de la Comisión de Comercio; la N° 27/00: Arancel Externo Común; la N° 28/00: Defensa Comercial y de la Competencia; la N° 29/00: Marco Normativo del Reglamento Común de Defensa contra Subvenciones concedidas por países no miembros del MERCOSUR; y la N° 30/00: Coordinación Macroeconómica.


� El Protocolo de Olivos fue aprobado el 18 de febrero de 2002 y entró en vigencia el 01 de enero de 2004; se encuentra organizado en 56 artículos, distribuidos en XIV Capítulos. El 18/01/2007 el CMC dictó la Decisión 09/07 por la cual se instruye al Grupo de Alto Nivel para la Reforma Institucional del MERCOSUR, establecido por la Decisión CMC Nº 21/05,  a elaborar y someter al Consejo del Mercado Común, antes de fines de junio de 2007, ajustes al Protocolo de Olivos en base a las propuestas de los Estados Partes. 


� Artículo 1 del Protocolo de Olivos.


� El Protocolo de Olivos se identificará en adelante con las iniciales PO.


� Debido a que no constituye el tema central de análisis, queda por fuera de este estudio los aspectos relativos a las opiniones consultivas, previsto en el Protocolo de Olivos y en su Reglamento. Sin embargo, con el propósito de obtener una visión completa de la normativa del MERCOSUR, conviene tener presente que recientemente, el 18/01/2007, el CMC dicto la Decisión Nº 02/07 que contiene el Reglamento del Procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados partes del MERCOSUR.  


� Artículo 6 del PO.


� Artículo 9 del PO.


� Las siglas TPR y TAAH serán utilizadas para referirse al Tribunal Permanente de Revisión y al o los Tribunales Arbitrales Ad Hoc. 


� Artículo 23.1 PO.


� Artículo 51 PO.


� Artículo 33 PO.Una mención semejante se encontraba prevista en el Artículo 8 del Protocolo de Brasilia que destacaba que los Estados Partes reconocían ipso facto y sin necesidad de acuerdo especial la jurisdicción del Tribunal Arbitral que en cada caso se constituyera para conocer y resolver todas las controversias a que se refiriera el mismo Protocolo. 


� Artículo 42 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículo 39 del PO.  


� Sobre este tema es pertinente el estudio de FABREGA P., Jorge: “Arbitraje en el Área Iberoamericana”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo XLI, N° 175-176-177, México, Universidad Autónoma de México, 1991, pp.34 ss. Hay que tener presente que en el MERCOSUR los particulares no pueden iniciar directamente un procedimiento arbitral; sus reclamaciones deben tramitarse conforme al procedimiento para reclamo de particulares previsto en el PO, debiendo formalizar su reclamo ante la Sección Nacional de Grupo Mercado Común del Estado Parte donde tengan su residencia habitual o la sede de sus negocios.


� Artículo 23.1 PO.  


� Artículo 1.2 PO. 


� Resultan pertinentes en estos aspectos los estudios de BIAMONTI, Luigi: “Arbitrato. Diritto Processuale”, en  Enciclopedia del Diritto, Vol. II, Milano, Giuffré 1958, pp. 902 ss y de REDENTI, Enrico: El Compromiso y la Cláusula Compromisoria, Buenos Aires, Europa-América, 1961, pp.13 ss


� Artículo 20.3 PO.


� El Artículo 6 del Tratado de Creación del Tribunal, a diferencia de lo previsto en esta Decisión, prevé que el Tribunal está integrado por cinco magistrados, quienes deberán ser nacionales de origen de los Países Miembros, gozar de alta consideración moral y reunir las condiciones requeridas en su país para ejercicio de las más altas funciones judiciales o ser jurisconsulto de notoria competencia. 


� Artículo 35 del PO.


� Artículo 2.3.ii  del PO.


� Con la incorporación de la República Bolivariana de Venezuela como miembro pleno del MERCOSUR, es posible prever  próximas modificaciones en todo el régimen de conformación de listas y designación de árbitros a fin de garantizarle al nuevo Estado Parte su participación en estos procesos.  


� Un sector de la doctrina considera que el TPR debe funcionar en forma continua “…convocado por labores específicas y para trabajar en aquellas otras cuestiones que le den al Tribunal un cuerpo real, un alma corporativa y un espíritu colectivo. Sólo esto permitirá su funcionamiento coordinado y sistemático, de donde emergerá una jurisprudencia homogénea y armónica que arroje concepciones uniformes y coherentes de la normativa MERCOSUR, lo que favorecerá indudablemente el desarrollo del proceso de integración al que se atiende”. En este sentido PUCEIRO RIPOLL, Roberto, Acción y perspectivas del Tribunal Permanente de Revisión, Conferencia dictada en el Primer Encuentro de Magistrados de las Cortes Supremas de los Países de la CAN y del MERCOSUR, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y del Tribunal Permanente de Revisión del MERCOSUR. Lima y Arequipa, 12, 13 y 14 de octubre de 2005.


� Por Decisión del CMC Nº 26/04 el Consejo del Mercado Común designó a los primeros Miembros del Tribunal Permanente de Revisión el cual quedó constituido por los siguientes juristas: Dr. Nicolás Eduardo Becerra (Argentina), Dr. João Grandino Rodas (Brasil), Dr. Wilfrido Fernández de Brix (Paraguay) y al Dr. Roberto Puceiro Ripoll (Uruguay). Como quinto árbitro  se designó por unanimidad al Dr. José Antonio Moreno Ruffinelli (Paraguay).


� Artículo 8 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia.


� Artículo 36.1 del PO.


� Artículo 6 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia.


� Esta regulación será referida más adelante, al examinar el punto relativo a la normativa complementaria del Protocolo de Olivos. 


� Artículos 10.2 y 10.3 del PO.  


� Ver en este sentido CHILLÓN M., José María y MERINO M., José Fernando: Tratado de Arbitraje Privado Interno e Internacional, 2ª ed, Madrid, Civitas, 1991, pp. 20 ss.


� Artículos 67 al 71 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� A diferencia de lo que ocurre en el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional entre el MERCOSUR, la República de Bolivia y la República de Chile (23/07/98), en el que tal previsión es expresa (Artículo 18.1).


� Artículo 30 del PO.


� Es ilustrativo en este sentido el estudio de MARMO, Luigi: “Arbitrato. Diritto Internazionale Privato”, en Enciclopedia del Diritto, Vol II, Milano, Giuffré, 1958, pp. 102 ss.


� Ambas reglas de procedimiento, ya dictadas, serán objeto de estudio más adelante.


� El respeto a las garantías del debido proceso es considerado como elemento fundamental de todo proceso arbitral. En este sentido es pertinente el estudio de LORCA N., Antonio, Derecho de Arbitraje Interno e Internacional, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 15 ss.


� En relación con las cuestiones conexas, constituido el tribunal arbitral, se entienden sometidas a él las cuestiones  conexas con la principal que surjan en el curso del procedimiento. El PO no dice nada sobre este particular. La precisión pudo ser recogida en el Reglamento del PO o en las Reglas de Procedimientos de los Tribunales Arbitrales, sin embargo, tales reglas no regulan este aspecto. 


� Artículo 34 del PO.


� Sobre el particular es pertinente revisar la Decisión N° 07/02 del Consejo del Mercado Común del MERCOSUR, de fecha 05 de julio de 2002, por la cual se aprueba la Enmienda al Protocolo de Cooperación y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa entre los Estados Parte del MERCOSUR. Básicamente, esta Decisión se aplica para: a) la práctica de diligencias de mero trámite, tales como citaciones, intimaciones o apercibimientos, emplazamientos, notificaciones u otras semejantes; b) la recepción u obtención de pruebas; y c) el reconocimiento y ejecución de sentencias y laudos arbitrales pronunciados en la jurisdicciones de los Estados Parte en materia civil, comercial, laboral y administrativa, y en materia de reparación de daños y restitución de bienes ordenados en sentencias penales. 


� Artículo 48 del PO.


� Sobre este punto resulta apropiado el estudio de SALVANEZCHI, Laura: “La demanda di arbitrato”, en Rivista di Diritto Processuale, N° 3, Bologna, CEDAM, 1995. 


� El Protocolo no prevé la realización de una reunión preparatoria entre el Tribunal Arbitral y las partes para organizar el desarrollo de las reglas de procedimiento. Determinado el objeto de la controversia y dictadas, de ser el caso, las medidas provisionales, el Protocolo pasa, sin más previsiones, a la regulación del laudo arbitral.


� Artículos 28 del Tratado Constitutivo del Tribunal y 109 del Estatuto respectivo. 


� Para este aspecto es pertinente el estudio de RAMOS M., Francisco: “Arbitraje internacional y medidas cautelares”, en JUSTICIA 84, N°4, Barcelona, Bosch, 1984, pp. 843-860. Se observa que en el procedimiento no se disciplina el supuesto de rebeldía de parte, ni sus efectos. 


� Artículos 21 al 24 de las Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revisión y Artículo 25 de las Reglas Modelo de Procedimiento para los Tribunales Arbitrales Ad Hoc. 


� Artículo 28 del PO.


� Sobre ejecución del laudo arbitral es apropiado ver el estudio de PUNZI, Carmine: “L’efficacia del lodo arbitrale”, en Rivista di Diritto Processuale, N° 1, Bologna, CEDAM, 1995.





� Artículo 46.2 del PO.


� PROTOCOLO DE OURO PRETO, Artículo 45: La Secretaría Administrativa del MERCOSUR contará con un presupuesto para atender sus gastos de funcionamiento y aquellos que disponga el Grupo Mercado Común. Tal presupuesto será financiado, en partes iguales, por contribuciones de los Estados Partes. Ver también los Artículos 36.3 del Protocolo de Olivos y 45 del Protocolo de Ouro Preto. 


� MERCOSUR. CMC. Decisión Nº 14/04 de fecha 07/07/2004.   


� Artículos 2, 3 y 24 del PO. El instrumento que regula este último aspecto fue dictado por Decisión del CMC Nº 23/04, de fecha 07/07/2004, normativa que debía ser incorporada a los ordenamientos jurídicos nacionales de los Estados Partes antes del 31 de diciembre de 2004.


� Artículos 48 y 18.4 del PO.


� Artículos 15.1, 24, 31, 32, 46 del PO, entre otros. 


� MERCOSUR. CMC Nº 37/03 de fecha 15/12/2003. Se utilizarán las siglas RPO para referirse al Reglamento del Protocolo de Olivos.


� El RPO se encuentra organizado en cincuenta y cinco artículos, distribuidos en diez capítulos. El capítulo I trata de las controversias entre los Estados Parte y establece unos parámetros básicos en cuanto a la opción de foro. El capítulo II trata de las opiniones consultivas. En los capítulos III, IV y V se reglamentan los mecanismos de solución de controversias en el siguiente orden: negociaciones directas, intervención del Grupo Mercado Común y arbitraje ad hoc. El capítulo VI disciplina el procedimiento de revisión, el VII los laudos arbitrales y el VIII las medidas compensatorias. El capítulo IX prevé una disposición común y el X trata de los reclamos de los particulares. Otros puntos en cambio, tales como el uso de la opción de foro, en el caso de controversias sobre esquemas preferenciales de comercio, y el procedimiento para solicitar opiniones consultivas al TPR, en el caso de los Tribunales Superiores de los Estados Parte, no constituyen objeto de reglamentación.


� Artículo 18 del RPO.


� Artículo 19 del RPO.


� Artículos 17 y 21 del PO.


� MERCOSUR, CMC, DEC. Nº 30/04, Reglas modelo de procedimiento para los Tribunales Arbitrales Ad Hoc del MERCOSUR, 16/12/2004. 


� MERCOSUR, CMC, DEC. Nº 30/05, Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revisión, 08/12/05.


� MERCOSUR, CMC, DEC. Nº 37/03, 26/04, 30/04 y 01/05.


� Esta Decisión, a diferencia de las anteriores, debe incorporarse en los ordenamientos nacionales de los Estados Partes, antes del 31 de diciembre de 2004; rige, en consecuencia, el principio de vigencia simultánea que exige la incorporación del instrumento a los ordenamientos jurídicos internos.


� MERCOSUR, CMC, DEC. Nº 23/04, Procedimiento para atender casos excepcionales de urgencia. Art. 24 del Protocolo de Olivos para la solución de controversias, 07/07/2004.





� MERCOSUR, CMC, DEC. Nº 26/05, Procedimiento especial del Protocolo de Olivos para la solución de controversias originadas en acuerdos emanados de reuniones de Ministros del MERCOSUR, 08/12/05.


� El Artículo 3 de tal Decisión dispone delegar al Foro de Consulta y Concertación Política las funciones encomendadas al Grupo Mercado Común en las Decisiones CMC N° 5/91 y 61/00, en el artículo 15 del Reglamento Interno del GMC (Dec. CMC N° 4/91) y en el artículo 17 del Reglamento Interno del CMC (Dec. CMC N° 2/98) y demás normativa MERCOSUR en lo que se refiere a las siguientes reuniones de Ministros y funcionarios de jerarquía equivalente:


Reunión de Ministros de Educación


Reunión de Ministros de Justicia


Reunión de Ministros de Cultura


Reunión de Ministros del Interior


Reunión de Ministros y Autoridades de Desarrollo Social.


�MERCOSUR, CMC, DEC. Nº 17/04, Fondo especial para controversias, 17/07/2004.


� MERCOSUR, Acuerdo de Complementación Económica Nº 59, 18/10/2004. Hay que tener presente que la República Bolivariana de Venezuela denunció el Acuerdo de Cartagena en fecha 22 de abril de 2006, pero continúa vinculada al programa de liberación previsto en dicho Acuerdo  por un período máximo de cinco años.


� Ver el ACE Nº 36, suscrito entre MERCOSUR y Bolivia el 17/12/1996; el ACE Nº 56, suscrito entre MERCOSUR y Comunidad Andina el 06/12/2002; y el ACE Nº 58, suscrito entre el MERCOSUR y Perú el  25/08/2003.


� Ver en este sentido los Artículos 2 y 3 del ACE 59 que prevén que, una vez elegido este foro, las partes deberán someter las controversias pertinentes al régimen de solución previsto en el Acuerdo, sin que tengan la posibilidad de recurrir a otro, pues iniciado el procedimiento por el foro seleccionado se entiende que éste es excluyente de cualquier otro. 


� REPÚBLICA DEL BRASIL, Ministerio das Relacóes Exteriores, Assessoria de Imprensa do Gabinete, Nota Nº 327, 24/05/2006  (� HYPERLINK "http://www.mre.gov.br/portugues/imprensa/nota_detalhe.asp" ��http://www.mre.gov.br/portugues/imprensa/nota_detalhe.asp�) (29/06/2006).


� Artículos 1 y 2 del Protocolo de Adhesión de Venezuela al MERCOSUR. 


� Artículo 11 eiusdem. 


� En efecto, el Artículo 5 eiusdem establece el compromiso de los Estados Parte de alcanzar el libre comercio en los siguientes plazos máximos: 


Argentina a Venezuela: 1 de enero de 2010 *�Brasil a Venezuela: 1 de enero de 2010 *�Paraguay a Venezuela: 1 de enero de 2013 *�Uruguay a Venezuela: 1 de enero de 2013 *�Venezuela a Argentina y Brasil: 1 de enero de 2012 *�Venezuela a Paraguay y Uruguay: 1 de enero de 2012 **�* excepto para productos sensibles en los que el plazo podrá extenderse hasta el 1 de enero de 2014.�** excepto para los principales productos de su oferta exportable, incluidos en el Anexo XX del presente Protocolo que gozarán de desgravación total e inmediata y acceso efectivo.


� En el Tratado de Asunción estaba previsto que, antes del 31 de diciembre de 1994, los Estados Parte adoptarían un Sistema Permanente de Solución de Controversias para el Mercado Común. Por su parte, el Protocolo de Olivos dispone que, antes de finalizar el proceso de convergencia del arancel externo común, los Estados Parte efectuarían una revisión del sistema para adoptar el Sistema Permanente de Solución de Controversias, esperado desde el Tratado de Asunción de 1991. 


� Nos referimos a las características comunes del arbitraje, contenidas en la doctrina señalada en la bibliografía pertinente, citada en esta investigación.


� Los laudos arbitrales dictados en el MERCOSUR hasta junio de 2006 corresponden a la siguiente  especificación:


Laudo I, del 28 de abril de 1999, dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para conocer de la controversia planteada por la República Argentina contra la República Federativa de Brasil, con motivo de la  aplicación de medidas restrictivas del comercio recíproco.


Laudo II, del 27 de abril de 1999, dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para conocer de la reclamación formulada por la República Argentina contra la República Federativa del Brasil, con motivo de los subsidios a la producción y exportación de carne de cerdo. El Tribunal hizo aclaración del laudo.


Laudo III, del 10 de marzo de 2000, dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para decidir sobre la reclamación formulada por la República Federativa del Brasil contra la República Argentina, con motivo de la aplicación de medidas de salvaguardia sobre productos textiles, de parte del Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos. El Tribunal hizo aclaración del laudo.


Laudo IV, del 21 de mayo de 2001, dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para decidir sobre la controversia suscitada entre la República Federativa de Brasil y la República Argentina con motivo de la aplicación de medidas antidumping contra la importación de pollos enteros provenientes de Brasil, aplicadas por el Ministerio de Economía de la República Argentina. El Tribunal hizo aclaración del laudo. �Laudo V, del 29 de septiembre de 2001, dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para conocer de la controversia suscitada entre la República Oriental del Uruguay y la República Argentina con motivo de las restricciones de acceso al mercado argentino de bicicletas de origen uruguayo. El Tribunal hizo aclaración del laudo.


Laudo VI, del 09 de enero de 2002, dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para conocer de la controversia suscitada entre la República Oriental del Uruguay y la República Federativa del Brasil con motivo de la prohibición de importación de neumáticos remoldeados procedentes del Uruguay.


Laudo VII, del 19 de abril de 2002, dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para conocer de la controversia suscitada entre la República Argentina y la República Federativa del Brasil con motivo de  los obstáculos al ingreso al mercado brasileño de productos argentinos.  


Laudo VIII, del 21 de mayo de 2002, dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para decidir sobre la controversia suscitada entre la República del Paraguay y la República Oriental del Uruguay con motivo de  la aplicación del impuesto específico interno a la comercialización de cigarrillos. El Tribunal hizo aclaración del laudo.


Laudo IX, del 04 de abril de 2003, dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para decidir sobre la controversia suscitada entre la República de Argentina y la República Oriental del Uruguay con motivo de la  incompatibilidad entre el régimen de estímulo a la industrialización de lana otorgado por Uruguay, según la ley nº 13.695/68 y decretos complementarios, y la normativa MERCOSUR que regula la aplicación y utilización de incentivos en el comercio intrazona.


Laudo X, del 05 de agosto de 2005, dictado por el Tribunal Arbitral Ad Hoc constituido para decidir sobre la controversia suscitada entre la República Oriental del Uruguay y la República Federativa del Brasil con motivo de la aplicación de medidas discriminatorias y restrictivas al comercio de tabaco y productos derivados. Se trata del primer laudo pronunciado después de la entrada en vigencia del Protocolo de Olivos. 


� Ver en este sentido MERCOSUR, Estudio Nº 003/04, Primer informe sobre la aplicación del Derecho del MERCOSUR por los Tribunales Nacionales, y sobre la aplicación del Derecho Nacional a través de los mecanismos de cooperación jurisdiccional internacional del MERCOSUR, Secretaría del MERCOSUR, Montevideo. 2004. p. 87.  


� Compartimos el criterio de quienes afirman la necesidad de establecer un órgano jurisdiccional supranacional en el MERCOSUR. En este sentido se ha afirmado que “… todavía, o Mercado Comum que se pretende alcanzar, obligatoriamente, deverá ser formado por órgaos supranacionais, caso contrário nunca haverá direito comunitário…”. Ver LEITE FILHO, Jaime de Carvalho: “Mercosul e Soberania” en AA.VV. IX Encuentro Internacional de Derecho de América del Sur. Los Procesos de Integración en el Nuevo Milenio, La Paz, Universidad Católica Boliviana, 2000, p. 205. Por su parte, Dreyzin de Klor ha dicho, refiriéndose a la necesidad de establecer un tribunal supranacional, que “…La carencia de este órgano atenta directamente contra el proceso de integración y en definitiva contra el mercado común”. Ver DREYZIN DE KLOR, Adriana: “La aplicación judicial del Derecho del MERCOSUR”, en AA.VV. IX Encuentro Internacional de Derecho de América del Sur. Los Procesos de Integración en el Nuevo Milenio, La Paz, Universidad Católica Boliviana, 2000, p. 419.


� Resulta de interés en la materia el estudio sobre internacionalización de normas de MERCOSUR publicado por el Congreso Nacional del Brasil, producto del Seminario realizado en el mes de septiembre de 2004, en Brasilia. REPUBLICA FEDERATIVA DEL BRASIL. Congresso Nacional. Comissáo Parlamentar Conjunta do Mercosul. Internalizacáo de normas do Mercosul. Brasilia. Cámara dos Deputados. 2005.


� Ver en este sentido el Informe presentado por  BOLDORINI, María Cristina, Directora de la Secretaría de la Presidencia de la CRPM, en el Panel 2 sobre “Prevención y Resolución de Conflictos entre particulares. Posible creación de una Cámara de Arbitraje Privado del MERCOSUR”, y el Informe presentado por RIVERA, Julio C., en el Panel 3 sobre “Trámites y Notificaciones. Cómo promover una mayor eficiencia y celeridad a los aspectos procesales vinculados a los casos internacionales planteados en el MERCOSUR”, en el que se destaca que el trámite de las notificaciones cubre más de la mitad del tiempo del proceso y la duración del trámite se incrementa significativamente cuando la práctica de dichas notificaciones debe llevarse a cabo en otros países, en MERCOSUR, Presidencia de la Comisión de Representantes Permanentes, Informe de la Reunión Preparatoria de la III Reunión de Presidentes y Representantes de las Cortes Supremas del MERCOSUR: “Aspectos Jurídicos para facilitar el desarrollo empresarial en el MERCOSUR”, 2005, pp. 21 y 29.


� En su origen etimológico, la palabra tutela proviene del latín tutela, ae: protección, y tutela de tueor, tueri: ver, mirar, de donde “vigilar”, “proteger”. COUTURE, E.J.: op.cit. 574.


� La tutela “implica necesariamente la reflexión sobre los medios de protección o defensa que el ordenamiento prevé en la hipótesis de violación del derecho”: DI MAJO, Adolfo: “Tutela (diritto privato)”, en Enciclopedia del Diritto, Vol. XLV, Milano, Giuffré Editore, 1992. En el ámbito de los conflictos, tutelar se relaciona con la promoción de la defensa, en la medida de lo posible, mediante la correspondiente contradicción. En este sentido, BERMEJO VERA, José: “La tutela judicial del administrado”, en Revista Española de Derecho Administrativo, Nº 35, Madrid, Civitas, 1982, pp.567-569.


� ANDRIOLI, Luigi: Diritto processuale civile, Tomo I, Napoli, (s.e.), 1979, p. 269.


� GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús: El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, 3ª ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 33.


� BLANQUEZ FRAILE, Agustín: Diccionario Manual Latino-Español y Español-Latino, Barcelona,   Sopena, 1984, p. 170. En realidad, el término eficacia no posee un significado unívoco: PRIETO SANCHÍS comenta que hablar de la eficacia de los actos o de las normas desde el punto de vista jurídico implica referirse a los efectos o consecuencias que los mismos presentan, de acuerdo con las previsiones establecidas por el propio ordenamiento para ese tipo de actos o normas; la eficacia indicaría la fuerza o capacidad para producir efectos jurídicos. Pero si se atiende al enfoque sociológico de la palabra, entonces se refiere al grado de efectivo cumplimiento de las normas por parte de sus destinatarios, lo que se conoce también como efectividad. Se trataría aquí de la efectividad entendida como cumplimiento. Ver PRIETO SANCHÍS, Luis: Apuntes de Teoría del Derecho, Madrid, Trotta, 2005, p. 86.


� En el contexto de la eficacia de la justicia, la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Ámbito Judicial Iberoamericano especifica el contenido y el alcance que corresponde a una justicia transparente, comprensible, atenta, responsable, ágil, tecnológicamente avanzada y que protege a los más débiles. Expresamente dispone que todas las personas tienen interés en la efectividad de los derechos que allí se reconocen, y corresponde a los Estados suscriptores promover la adopción de las disposiciones legales necesarias y la provisión de medios suficientes para garantizar su cumplimiento. VII CUMBRE IBEROAMERICANA DE PRESIDENTES DE CORTES SUPREMAS Y TRIBUNALES SUPREMOS DE JUSTICIA, Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Ámbito Judicial Iberoamericano, Cancún, 2002. 


� La exigencia de efectividad constituye una preocupación presente en los espacios de reflexión judicial más recientes. Muestra de ello es que la XIII Cumbre Judicial Iberoamericana, evento al que asistieron representantes de 23 países, definió su misión en la Declaración Final señalando que se trata de generar proyectos y acciones concertadas, en el ámbito de las políticas judiciales de la comunidad iberoamericana de naciones, que tengan asegurada su sostenibilidad y desarrollo posterior para alcanzar en Iberoamérica una administración de justicia independiente e imparcial, accesible al ciudadano, eficaz, eficiente, pronta y equitativa, que garantice los Derechos Humanos y el respeto a la seguridad jurídica. (Énfasis añadido). ASAMBLEA PLENARIA DE LA XIII EDICIÓN DE LA CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA, Declaración Final XIII Cumbre Judicial Iberoamericana, Santo Domingo, 2006.


� Tribunal Constitucional Español, 149/1986.26/11/86, cit. por GONZÁLEZ P,  op cit., p. 44.  


� COMOGLIO Luigi e altri: Lezioni sul processo civile, 2ª ed., Bologna, Il Mulino, 1998, pp. 56-59.


� Ídem, p. 30.


� Ídem, p. 31.


� Según PALACIO GONZÁLEZ, la tutela jurisdiccional se resume en la exigencia de que todo aquel que estime vulnerado en su persona el ordenamiento jurídico disponga del derecho a que se abra y sustancie un proceso (principio de acceso a la jurisdicción) ante un órgano jurisdiccional competente (derecho al juez ordinario predeterminado por la ley), del que emane una resolución judicial fundada en Derecho que, a su vez, lo reponga en el pleno disfrute de los derechos e intereses legítimos presuntamente lesionados (principio de eficacia de la resoluciones judiciales). PALACIO GONZÁLEZ, José: “Órganos jurisdiccionales nacionales y tutela judicial efectiva de los derechos conferidos por el Ordenamiento comunitario”, en  Revista Poder Judicial, Nº 33, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1994, pp. 119-120. 


� En la doctrina se ha destacado el carácter expansivo y el contenido genérico y complejo del derecho a la tutela judicial efectiva. Se ha precisado tal contenido en el derecho de acceder a los tribunales en demanda de los derechos e intereses legítimos; el derecho a obtener una respuesta fundada en derecho, motivada y que recaiga sobre el aspecto sustantivo de la controversia; la intangibilidad de lo decidido en resolución judicial firme y el derecho a la ejecución. Ver en este sentido a CORDÓN MORENO, Faustino: “El Derecho a obtener la tutela judicial efectiva”, en GUTIÉRREZ A., Faustino y LÓPEZ L., Enrique (Coordinadores), Derechos Procesales Fundamentales, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2005, p. 217.


� GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús: op cit., p. 57.


� Es un criterio jurisprudencial comúnmente aceptado que, si dicha finalidad puede ser lograda sin detrimento alguno de otros derechos o bienes dignos de tutela, procede la subsanación del defecto antes que la eliminación de los derechos o facultades vinculados con el requisito formal, sobre todo cuando la consecuencia del defecto es la no admisión del recurso. “Esta interpretación finalista y su corolario, la proporcionalidad entre la sanción jurídica y la entidad real del defecto, no es sino una consecuencia más de la necesaria interpretación de legalidad ordinaria en el sentido más favorable a la efectividad de un derecho fundamental”. Así en FIGUERUELO BURRIEZA, Ángela: El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, Madrid, Tecnos, 1990, p. 90.


� GONZÁLEZ P, op. cit., p. 74.


� Sobre los límites de la técnica de la subsanación como imperativo constitucional, ver DIEZ PICAZO G., Ignacio: “Reflexiones sobre algunas facetas del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva”, en Cuadernos de Derecho Público, Nº 10, Madrid, INAP, 2000, pp. 13-37.  


� ALBIOL MONTESINOS, Ignacio: “Vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva: interpretación formalista de los requisitos procesales”, en  Revista Española del Derecho del Trabajo, Nº 60, Madrid, Civitas, 1993, p. 616. Hay que tener en cuenta, además, que en el procedimiento por incumplimiento, el agotamiento de la vía administrativa previa no es un requisito contrario a la tutela efectiva; como se ha indicado en el Capítulo I de esta investigación, esa fase previa cumple objetivos que se consideran razonables y beneficiosos para el desenvolvimiento de los mecanismos jurisdiccionales en su conjunto. De manera general se estima que el objetivo principal de la reclamación previa es poner en conocimiento del organismo administrativo competente el contenido y fundamentos de la pretensión, a fin de alcanzar la solución del litigio sin necesidad de agotar el  mecanismo jurisdiccional. Ver en este sentido CAMPOS NAVA, Daniel: “El requisito procesal del agotamiento de la vía administrativa previa y el derecho a la tutela judicial efectiva”, en Revista Española del Derecho del Trabajo, Nº 65, Madrid, Civitas, 1994, p. 483.


� En este sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ver CIDH, caso Genie Lacayo, 29/01/1997, párrafo 4. En la concepción de la CIDH, el debido proceso se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a fin de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos. CIDH, caso Tribunal Constitucional, 31/01/2001, párrafo 69. 


� CIDH, caso Genie Lacayo, 29/01/1997, párrafo 4. A juicio de la Corte Interamericana, el debido proceso se refiere al conjunto de requisitos que debe ser observado en las instancias procesales para que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier acto del Estado que pueda afectar sus derechos. Ver CIDH, caso Tribunal Constitucional, 31/01/2001, párrafo 69.  


� LIEBMAN, Enrico Tulio: op. cit., pp. 7-9. 


� ALVARADO VELLOSO, Adolfo: Introducción al Estudio del Derecho Procesal, Primera parte, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1992, pp. 247-262.


� CIDH, caso Baena Ricardo y otros, 02/02/2001, párrafo 124. 


� La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que la independencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado proceso de nombramiento, con una duración establecida en el cargo y con una garantía contra presiones externas. CIDH, Caso Tribunal Constitucional, 31/01/2001, párrafo 75. Ver también Estatuto del Juez Iberoamericano, artículos 1 al 6.


� COMOGLIO Luigi e altri, op. cit, p. 63.


� Idem, pp. 609-626.





� GONZÁLEZ P: op.cit., p. 256.


� Así en GARCÍA PONS, Enrique: Ejecución de Sentencia. El derecho a la ejecución de la sentencia como manifestación prestacional de contenido fundamental del derecho a la tutela judicial efectiva según la doctrina del Tribunal Constitucional, Barcelona, PPU, 1995, p. 35. 


� CORDÓN, F: op. cit., pp. 224-226.


� La incongruencia es entendida como un desajuste entre la sentencia y los términos en que las partes formularon sus pretensiones, concediendo más, menos o cosa distinta de lo pedido. Puede vulnerar el principio de contradicción, lesiva a su vez de la tutela efectiva, cuando la desviación es de tal naturaleza  que supone una sustancial modificación de los términos en que discurrió la controversia. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAÑOL, Sentencia 23/2000, 31/01/2000.


� Ver en este sentido las apreciaciones de GARCÍA PONS: op.cit., p. 34.


� VIGNERA, Giuseppe: “Le garanzie costituzionali del processo civile alla luce del “nuovo” Art. 111 cost”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Anno LVII, N. 4, Milano, Giuffre, 2002, p. 1198. 


� PICARDI, Incola: “Audiatur et altera pars’Le matrici storico-culturali del contraddittorio”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Anno LVII, N. 1, Milano, Giuffre, 2003, p. 20.


� En COMOGLIO Luigi e altri: op.cit., pp. 265-267.


� Ídem, p. 268.


� HUERTA G., Luis A: El Debido Proceso en las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,  (� HYPERLINK "http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases" ��www.cajpe.org.pe/RIJ/bases�) (04/11/2006).


� En COMOGLIO Luigi e altri: op.cit., pp. 365-375.


� En la práctica, los problemas que ocasiona la demora en el desarrollo de los procesos han sido afrontados a través de diversos mecanismos: agilización de los procesos ordinarios; creación de procesos rápidos; desarrollo de procesos de tutela provisional; y desarrollo de procesos cautelares. Ver PUJOL CAPILLA, Purificación: “La tutela judicial y el proceso cautelar en la nueva LEC”, en Actualidad Civil. Nº 2, Madrid, La Ley, 2001, pp. 595-603. Es necesario tener presente que la noción de “dilaciones indebidas” alude a una ruptura del equilibrio que debe existir entre la realización de la actividad indispensable para la resolución adecuada del caso y el tiempo que se necesita para el cumplimiento de dicha actividad, y que no puede ser sino el más breve posible. No se trata sólo del incumplimiento de los plazos procesales, sino de un retraso injustificado en la administración de la justicia. Ver en este sentido las referencias jurisprudenciales que incluye GONZÁLEZ P: op. cit., pp. 327-335.





� VIGNERA, Giuseppe: op. cit., pp. 1222-1225. 


� CIDH, Casos Genie Lacayo, 29/01/1997, párrafo 77, y Suárez Rosero, 12/11/1997, párrafo 72. En el mismo sentido, SALGADO CARRERO, Celestino: “El derecho a la ejecución de las sentencias como manifestación del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva”, en  Revista del Poder Judicial, Nº 51, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1998, p. 124.


� Ídem, pp. 232-236.


� En COMOGLIO Luigi e altri: op. cit., p. 878.


� Ver Artículo 30 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. 


� El derecho a la ejecución de una sentencia firme comprende tres expresiones de una tutela efectiva: el derecho a la intangibilidad de la resolución judicial firme, no susceptible de ser modificada por vías que no sean las legalmente previstas; el derecho a que la resolución judicial firme se ejecute en sus propios términos; y el derecho a que la ejecución se efectúe sin dilaciones indebidas. En ningún caso se admiten excepciones stricto sensu al contenido fundamental de estos tres derechos pues, aún en los casos en los que la ley modula su prestación, debe respetarse siempre su contenido fundamental. GARCÍA PONS: op.cit., p. 127. 


� SALGADO C.: op.cit., p. 78.


� Artículos 23 y 24 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículos 5 y 10 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General de la CAN y 34 y 36 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento. 


� Artículo 107 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. 


� Artículos 27 y 28 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y 109,111 y 119 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículos 23, 24, 25, 26 in fine y 108 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículos 4, 6, 7 y 9 del Protocolo de Olivos.


� Artículo 26 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General de la CAN.


� Artículo 45 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículo 14 del Reglamento Interno del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículo 37 del Reglamento de Procedimientos del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.


� Ibidem. 


� Artículo 38 del Protocolo de Olivos y 2 de las Reglas Modelo de Procedimiento para los Tribunales Arbitrales Ad Hoc. 


� Artículo 10 de las Reglas Modelo de Procedimiento para los Tribunales Arbitrales Ad Hoc.


� Artículos 3 y 13 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento.


� Artículo 227 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.


� Artículo 1 del Protocolo de Olivos. 


� Artículo 38 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículos 1 y 2 del Reglamento Interno sobre Costas del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículo 4 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento.


� Artículo 14 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento. 


� Artículos 46 y 49 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículo 52 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN. 


� Artículo 20 del Estatuto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. 


� Artículo 44 del Reglamento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. 


� Artículo 19 del Estatuto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.


� Artículo 21 del Estatuto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y 38 del Reglamento de Procedimientos de dicho Tribunal.


� Artículo 29 del Reglamento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. 


� Artículo 38 del Reglamento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. 


� Artículo 41 del Reglamento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. 


� Artículo 72 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia. 


� Artículos 76 del Reglamento del TJCE y 4 del Reglamento Adicional.


� En la Unión Europea, desde julio de 2004 se publicó una Guía destinada a los agentes y a los abogados en relación con las fases escrita y oral del procedimiento ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En esta Guía se aclara que los escritos procesales no están sometidos a ninguna formalidad (sin perjuicio del respeto de las normas formuladas en otros apartados), pero deben estar redactados de una manera a la vez completa y concisa, clara y precisa. Además, se indica que los escritos procesales, entre ellos la demanda, deben estructurarse en forma clara y lógica, divididos en partes separadas con títulos y números de apartados, debe incluirse un resumen de los motivos y alegaciones, y un índice para los asuntos complejos. En nuestro criterio y a pesar de la declaración que contiene esta Guía, es evidente la existencia de requisitos formales objetivos en relación al escrito de demanda con el que se accede al procedimiento por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia. Tales requisitos existen y, sin ninguna duda, constituyen un límite en cuanto al acceso al sistema de justicia europeo. 


� Artículo 36 del Protocolo de Olivos y Decisión Nº 17/04 del CMC sobre el Fondo Especial para Controversias. 


� Para apreciar los requisitos procesales objetivos que deben cumplir los escritos de acceso a los procedimientos previstos para resolver las controversias por incumplimiento es suficiente con ver los siguientes artículos del Reglamento del Protocolo de Olivos: 14 (negociaciones directas); 15.2 y 15.3 (intervención del Grupo Mercado Común); 16 (intervención de Estado no parte en la controversia); 39 (acceso directo al Tribunal Permanente de Revisión); 46 (reclamo de particulares); así como el 13 de las Reglas Modelo de Procedimiento de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc. 


� Artículos 28 del Reglamento del Protocolo de Olivos y 19 de las Reglas Modelo de Procedimiento de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc. 


� Artículo 5 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General de la CAN. Se observa que no consta expresamente en la especificación del Artículo citado la referencia a la independencia y a la imparcialidad; no obstante y vista la aplicación conjunta de los principios mencionados, puede entenderse que subyacen en la normativa y que están presentes en la actuación de la Secretaría. 


� Artículos 40 del Acuerdo de Cartagena, 5 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia y 4 del Estatuto del Tribunal.


� Hay que tener presente que las personas naturales o jurídicas tienen derecho a acudir ante los tribunales nacionales competentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno, cuando los Países Miembros incumplan con las obligaciones previstas en el Artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal, en los casos en que sus derechos resulten afectados por dicho incumplimiento. 


� Artículos 67 al 71 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículos 226 y 227 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea; y 2, 4, 15 y 18 del Estatuto del Tribunal de Justicia. 


� Ver Punto 2 del CBCCE.


� Artículos 6, 9.3, 10.1 y 19 del Protocolo de Olivos. 


� Artículos 34 y 35 del Protocolo de Olivos; 19, 21 y 32 del Reglamento del Procotolo de Olivos; y 2 y 3 de las Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revisión.


� Artículos 4 y 35 del Estatuto del Tribunal de Justicia de a CAN.


� Artículos 5, 17 y 19 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General; y 4 y 16 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento. 


� Artículos 43, 64, 72, 98, 99 y 100 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículos 19, 36 y 40 del Estatuto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; y 39, 41.1, 45.1, 79 y 80 del Reglamento correspondiente.


� Artículos 76 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia; y 4 y 5 del Reglamento Adicional. 


� Ver Puntos 1, 2 y 3 del CBCCE.


� Artículos 12, 14, 21.1, 25, 49 y 51.3 del Protocolo de Olivos; 1, 16 y 40.2 del Reglamento del Protocolo de Olivos; 11, 14 y 27 de las Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revisión; y 9, 16 y 23 de las RMPTAAH.


� Artículos 73 al 81 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículos 24 y 25 del Estatuto del Tribunal de Justicia y Artículos 45 al 54 del Reglamento de Procedimientos respectivo. 


� Artículos 21 al 26 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revisión y Artículo 15 de las Reglas Modelo de Procedimiento de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc. 


� Artículos 25 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General; y 39 al 41 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN. 


� Artículos 19 del Estatuto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; y 32 al 36 y 38.3 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia. 


� Artículos 6.2.ii, 12 y 36 del Protocolo de Olivos; 25 del Reglamento del Protocolo de Olivos; y 15  de las Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revisión.


� Artículos 90 f) del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN, 63 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y 40 del Reglamento del Protocolo de Olivos.


� Ver Artículos 35 y 36 del Reglamento de Procedimientos de la Secretaría General.


�  Artículos 88, 89, 91, 92 y 93 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.


� Artículos 37 al 45 del Reglamento de Procedimientos de la Secretaría General de la Comunidad Andina. 


� La no procedencia del recurso de reconsideración contra el Dictamen de la Secretaría General es una novedad del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento, vigente en la Comunidad Andina desde el mes de julio del año 2005. Ver Artículos 10, 11 y 12 del citado Reglamento. 


� Artículos 29 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia; y 88, 91 y 95 del Estatuto del Tribunal.


� Ver Punto 3 del CBCCE.


� Artículo 98 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia. 


� Artículos 44 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea; y 98 del Reglamento correspondiente.


� Artículos 17 y 28.1 del Protocolo de Olivos; 41 del Reglamento del Protocolo de Olivos; y 28 y 29 de las Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revisión. 


� Artículo 47 del Acuerdo de Cartagena y 42 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículos 35 y 43 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN. 


� Artículos 84, 86 y 92 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN.


� Artículo 5, quinto aparte, del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General de la Comunidad Andina. 


� Artículos 17 y 27 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento de la CAN.


� Punto 1 del Código de Buena Conducta Administrativa para el Personal de la Comisión Europea en sus relaciones con el Público (en adelante CBCCE).


� Artículos 41.1, 45.1 y 79 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de las  Comunidades Europeas.


� Artículos 10.2, 10.3 y 11 del Protocolo de Olivos; y 3, 14, 16 y 17 de las Reglas Modelo de Procedimiento para los Tribunales Arbitrales Ad Hoc, en adelante RMPTAAH.


� Artículos 45, 56, 59, 61, 73 al 80 y 82 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la CAN; y 38, 40, 41, 42, 45, 46 y 98 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. 


� Artículos 18, 21 al 23, 24, 25 y 29 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revisión. 


� Con la tutela cautelar se pretende “poner en inmediata posesión de su derecho a quien manifiestamente aparece como titular real del mismo, desapoderando al injusto desde el primer momento de la ventaja”. CALDERÓN C., María Pía: “La efectividad de la tutela judicial y las medidas cautelares indeterminadas en el proceso civil”, en  Actualidad Administrativa, Nº 109, Madrid, La Ley, p. 186.


� En general: fumus boni iuris, periculum in mora y fianza.


� Artículos 28 del Tratado de Creación del Tribunal y 109 del Estatuto respectivo.


� Artículos 242 y 243 del TCE.


� Artículo 39 del Estatuto del Tribunal de Justicia.


� Artículos 83 al 90 del Reglamento de Procedimientos del Tribunal de Justicia.


� TJCE. Asunto Barbara Erzbergbau e. a. vs. Alta Autoridad. 11/04/1960. (3-18, 25-26/58). Rec. 1960. p. 459. Existe en la Unión Europea toda una teoría sobre la tutela cautelar elaborada en base a las previsiones normativas y jurisprudenciales del orden europeo. 


� En relación a este aspecto es apropiado revisar el estudio de RAMOS M., Francisco: op. cit., pp. 843-860.


� Artículos 36 y 143 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. 


� Artículo 5, segundo y tercer aparte, del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General.


� Artículos 62 bis del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; y 1 y 2 del Reglamento Adicional correspondiente. 


� Artículos 5, 8, 48 y 51.3 del Protocolo de Olivos. 


� Artículo 24 del Protocolo de Olivos y Decisión Nº 23/04 del CMC: Procedimiento para atender casos excepcionales de urgencia. 


� Artículo 39 del Reglamento del Protocolo de Olivos.


� Artículos 5, 19, 20, 21 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General; y 27,28 y 29 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Acción de Incumplimiento.


� Artículos 43, 82, y 94  del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.  


� Artículos 31 del Estatuto del Tribunal; y 16.5, 27, 64.1 y 68 del Reglamento correspondiente. 


� Artículo 17 del Reglamento Interno de la Comisión Europea. 


� Artículos 88, 89, 91, 92 y 93 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. 


� Artículos 29 del Tratado de Creación del Tribunal; y 95 al 97 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. 


� Artículos 35 y 36 del Reglamento de Procedimientos de la Secretaría General de la Comunidad Andina.


� Artículos 43 y 44 del Estatuto del Tribunal de Justicia; y 65, 66, 67 y 102 del Reglamento correspondiente. 


� Artículos 22 y 26 del Protocolo de Olivos. 


� Artículos 4 del Tratado del Tribunal y 107 del Estatuto respectivo. 


� Artículo 228 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.


� Artículos 27 del Protocolo de Olivos y 27 del Reglamento correspondiente.


� Artículos 4 y 27 del Tratado de Creación del Tribunal y 111 del Estatuto respectivo.


� Artículos 226, 227 y 228 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.


� Esto sin perjuicio del derecho que tiene cualquier Estado Miembro de recurrir al Tribunal de Justicia si estimare que otro Estado Miembro ha incumplido una de las obligaciones comunitarias. 


� Artículo 29.3 del Protocolo de Olivos.


� Artículos 27 del Tratado del Tribunal y 111 del Estatuto respectivo. 


� Artículos 9 y 21 del Reglamento de la Fase Administrativa de la Acción de Incumplimiento.


� Efecto reconocido en el Artículo 65 del Reglamento de Procedimiento al afirmar que “la sentencia tendrá fuerza obligatoria desde el día en que fue dictada”. Se admiten dos casos de excepción: el de la sentencia dictada en rebeldía que no adquiere firmeza hasta que transcurra un mes desde que fue dictada, que es el plazo de que dispone el condenado en rebeldía para formular oposición (Artículo 94 del Reglamento de Procedimiento del TJCE); y el caso de las decisiones pronunciadas por el Tribunal de Primera Instancia, susceptibles de ser impugnadas a través del recurso de casación, procedente en el lapso de dos meses contado desde la notificación de la decisión (Artículo 110 eiusdem).


� TJCE, Asunto 131/84, Comisión vs. Italia, Rec. 1985, p. 3531.


� Artículos 26 y 29.1 del Protocolo de Olivos; 40 del Reglamento correspondiente; y 28 b) de las Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revisión.


� Artículos 27 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia, y 111 y 112 del Estatuto respectivo. 


� Artículo 120 del Estatuto del Tribunal de Justicia.


� Artículos 30 y 41 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia. 


� Artículo 228 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. 


� Artículos 27, 29.3, 30 y 31 del Protocolo de Olivos; 42, 43 y 44 del Reglamento correspondiente; 28 de las Reglas de Procedimiento de los Tribunales Permanentes de Revisión; y 22, 23 y 24 de las RMPTAAH. 


� COMUNIDAD ANDINA, SECRETARÍA GENERAL, Informe de la Secretaría General de la Comunidad Andina 2005-2006, SG/di 800, 15/IX/2006, pp.23-24. Complementa esta estadística la relación de las acciones y omisiones constitutivas de incumplimiento que se hace en el punto 4. del Capítulo I de esta investigación, así como la especificación contenida en el Cuadro 1 del Anexo.


� Ilustra esta apreciación la información contenida en los Cuadros 1 y 2 del Anexo.


� COMUNIDAD ANDINA, SECRETARÍA GENERAL, Informe de la Secretaría General sobre cumplimiento de compromisos y mecanismos de solución de controversias. COM/XC/di1. 15/03/05.


� COMUNIDAD ANDINA, SECRETARÍA GENERAL, Informe de la Secretaría General de la Comunidad Andina 2005-2006, op.cit., pp.21-22.


� Hay quienes consideran que la inacción de la Secretaría General puede estar asociada a su deseo de evitar controversias con los Estados Miembros y, eventualmente, a la intención de algún funcionario de proteger el interés de uno de los Estados o perjudicar el de otro. El hecho cierto es que, en el año 2005, la Secretaría General pronunció 9 dictámenes de incumplimientos e introdujo 2 demandas ante el Tribunal de Justicia; en el año 2004, pronunció 8 dictámenes de incumplimiento e introdujo 4 demandas ante el Tribunal; en el año 2003, pronunció 16 dictámenes de incumplimiento e introdujo 9 demandas ante el Tribunal; en el año 2001, pronunció 13 dictámenes de incumplimiento e introdujo 7 demandas ante el Tribunal; en el año 1999 pronunció 30 dictámenes de incumplimiento e introdujo 11 demandas ante el Tribunal; en el año 1998 pronunció 37 dictámenes de incumplimiento e introdujo 11 demandas ante el Tribunal; en el año 1997 pronunció 16 dictámenes de incumplimiento e introdujo 4 demandas ante el Tribunal; en el año 1996 pronunció 16 dictámenes de incumplimiento e introdujo 3 demandas ante el Tribunal; en el año 1995 pronunció 16 dictámenes de incumplimiento e introdujo 1 demanda ante el Tribunal. COMUNIDAD ANDINA. SECRETARÍA GENERAL. “Procedimiento y solución de controversias en la Comunidad Andina”. (� HYPERLINK "http://www.comunidadandina.org/canprocedimientosinternet" ��http://www.comunidadandina.org/canprocedimientosinternet�) (10/01/2006)


� Artículo 23 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.


� De la revisión jurisprudencial llevada a cabo en el Capítulo I de esta investigación se desprende la existencia de casos de dos años de demora, contados desde la formulación del dictamen, en la presentación de la  demanda de incumplimiento.


� Ídem, artículo 24.


� Ídem, artículo 25. 


� Fundamenta esta apreciación el análisis realizado en el punto 5.1  y 6. del Capítulo IV de esta investigación.


� Fundamenta esta apreciación el análisis realizado en el punto 5.2 y 6 del Capítulo IV de esta investigación.


� En esencia, el principio de efecto directo no es sino una manifestación del principio de efectividad del Derecho y significa, en el seno de la Comunidad Andina, la aptitud de la norma común, perteneciente al orden jurídico originario o derivado, para crear derechos y obligaciones en la esfera jurídica de los particulares, y la posibilidad de que éstos puedan invocar eficazmente tales derechos y obligaciones ante los órganos administrativos y jurisdiccionales de los Estados Miembros.





� El Tribunal había acordado, hasta junio de 2006, una sola medida cautelar. El órgano dictó la medida sobre la base de los artículos 28 del Tratado y 109 del Estatuto, y siguió para su pronunciamiento el régimen de los autos interlocutorios.


� Fundamenta esta apreciación el análisis realizado en el punto 7.4.9. del Capítulo I de esta investigación.


� Fundamenta esta apreciación el análisis realizado en el punto 7.4.10 del Capítulo I de esta investigación.


� En este sentido, es ilustrativo observar en el Anexo, el Cuadro 2 relativo a los sumarios iniciados por desacato a las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en donde se reflejan no sólo los desacatos a las sentencias sino los casos de reincidencia. 


� Fundamenta esta  apreciación el análisis contenido en el punto 8 del Capítulo I de esta investigación.


� Es el caso, por ejemplo, de la decisión tomada por el Tribunal en el expediente N° 52-AI-2002. En efecto, ante el desacato de la sentencia declarativa de incumplimiento, se impuso al Estado infractor una sanción que habría de aplicarse en el sector en que había ocurrido el incumplimiento. La Secretaría General estimó en esa ocasión que el gravamen propuesto por ella al Tribunal cumpliría el objetivo de garantizar la proporcionalidad entre la sanción y la gravedad de la infracción, en la medida en que, al tiempo de aplicarse al sector beneficiado por el incumplimiento, no sería excesivo para los fines de constreñir al Estado Miembro a la regularización de su conducta. 


� Así se desprende, por ejemplo, de un caso reciente en que se autorizó a la República del Perú a imponer, a título de sanción, gravámenes sobre diez productos ecuatorianos, a causa de las restricciones impuestas por la República del Ecuador al ingreso de productos agropecuarios peruanos (� HYPERLINK "http://www.peru.com/finanzas/idocs2/2006/10/29/DetalleDocumento_350714.asp" ��http://www.peru.com/finanzas/idocs2/2006/10/29/DetalleDocumento_350714.asp�) (30/10/2006).


� En el expediente 3-AI-97 se impuso una sanción a la República de Colombia que se encuentra vigente desde el 10 de noviembre del año 2000.


� Fundamenta esta apreciación el análisis contenido en el punto 7.4.9. del Capítulo I de esta investigación.


� Artículo 12, en concordancia con el artículo 9, literal g. 


� Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, artículo 49, literal b. 


� Ídem, artículo 59.


� Ídem, artículo 62.





