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LOS TRIBUNALES COMUNITARIOS EN LOS
PROCESOS DE INTEGRACION.,
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1. INTRODUCCION

Los Procesos de Integracion, no escapan a la regla de la
conflictualidad, propia de las situaciones humanas de relacion. Cons-
cientes de tal axioma, todo instrumento constitutivo de los mismos
no olvida colocar, entre su articulado, un especifico sistema de solu-
cion de los posibles conflictos que su ejecutividad originara,

Es asi que cada uno de estos procesos, a su modo, establece su
propio mecanismo de composiciom de las controversias.

Al respecto, las diferencias, esenciales giran en torno a la natura-
leza v organo(s) que desempeifiara tal funcion.
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De esta forma algunos adoptan el sistema jurisdiccional:

Comunidad Europea (CECA, CEE, CEEA): Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea (TICE):

Tratados de la Comunidad Europea del Acero y el Carbon, de la
Comunidad Europea de la Energia Atdmica -Furatom-, v de la
Comunidad Econdmica Europea: arts, 31, 136 v 164, respectiva-
mente: “El Tribunal de Justicia garantizara el respeto del Dere-
cho en la interpretacion v aplicacion del presente Tratado™

ity Comunidad Andina de Naciones (CAN, ex Pacto Andino): ex-

Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena (TJAC), ahora lla-
mado Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TICA):

Tratado Constitutivo del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, art. 6: “Créase el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena como organo principal del mismo, con la organiza-
cidn y las competencias que se establecera en el presente Trata-

do”

Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Cartagena (“Protocolo
de Trujillo™: 10/111/96): art. 41: “El Tribunal de Justicia sera el
organo jurisdiccional de la Comunidad Andina™.

iiiyOrganizacion de Estados Centroamericanos (ODECA): Corte

Centroamericana de Justicia (CCIY;

Protocolo a la Carta de la Organizacion de Estados Centroameri-
canos, art. 12: “Para la realizacion de los fines del Sistema de la
Integracion Centroamericana se establecen los siguientes Orga-
nos: ...(..,... Forman parte de este Sistema: ...(...)... La Corte Cen-
troamericana de Justicia, que garantizara, el respeto del derecho,
en la interpretacion y efecucion del presente Protocolo v sus ins-
trumentos complementarios o actos derivados del mismo™.

Otros optan por mecanismos arbitrales:

1) Nord American Free Trade Agreement (NAFTA) o Tratado de
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Libre Comercio de América del Norte (TLCAN): Vigente desde el
1/1/94. No establece un Sistema de Solucidn de Conflictos dnico
que se aplique a todas las Controversias que puedan surgir; no
obstante ello es posible encontrar un Régimen General para con-
flictos entre Estados (Cap. XX) y mecanismos particularizados
segun las materias de que se trate: Inversiones: Estados v particu-
lares (Cap. 1X, Secc b), Cuotas Antidumping/Derechos
Compensatorios (Cap. XIX). A su vez los acuerdos paralelos tam-
bién tienen sus reglas al respecto, ej. Acuerdo Paralelo sobre Me-
dio Ambiente (12/VIIT/93): apartado 5.

i) Mercado Comiin del Sur (MERCOSUR):

%

Protocolo sobre Solucién de Controversias entre los Paises Partes
del Mercosur (“Protocelo de Brasilia™): Aprobado por DEC/CMC
N® 1/91 (17/X1I/91); Vigencia: abril de 1993.

Protocolo Adicional al Tratado de Asuncidn sobre Estructura
Institucional del Mercosur (“Protocolo de Owro Preto™): Aproba-
cion: 17/X11/94; Vigencia: 15/XI11/95

Las presentes reflexiones trataran de aportar informacidn sobre

uno de los ejemplos citados dentro del modelo jurisdiccional; a saber
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

2.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA

2.1 El Acuerdo de Cartagena

2.1.1 Estructura Institucional

El Acuerdo de Cartagena (AC) -también llamado Acuerdo de In-

tegracicn Subregional, Grupo o Pacto Andino- fue subscripto en
Bogotd, Colombia, el 26/'V/69', por los gobiernos de Colombia (Decr.

! Ver texto en Derecho de la Integracion, N° 5, Oct., 1969, Edi- INTAL, Buenos Aires, pr. 103/116,

Revisrs Digaron — No. 8 — Jurio 1999




Aremawnro D). Perommi

N® 1245 -8/VIII/69* -), Chile (Decr. N® 428 -30/VII/69-) Perii (Dec-
ley N® 17.851 -14/X/69-)*, Ecuador (Decr. Ejecutivo N° 1,932 -24/
X/69-) y Bolivia (Dec-ley N°08.985 -6/X1/69-)* . Debe agregarse que,
por un lado, adhiere también al Acuerdo Venezuela (Ley del 3/1X/
73)°; y por el otro, que en 1976 se produce el retiro Chile®.

Este Acuerdo (Ac) tiene por objeto “acelerar el desarrollo equi-
librado v armdnico de los Paises Miembros, acelerar su crecimiento
mediante la integracidn econdmica™; y a su vez como modo particu-
larizado de llevar a cabo la concrecion de las metas del Tratado de
Montevideo (Alalc), con el cual se vinculaba en una relacion de deri-
vacion-complementacion-subsidiariedad (cfr. Ver AC arts. 1, 7.g, 23,
42.2,44,59,60,68.2,72,75.2,81.2,99, 100.d, 108, 109, 110y 114.Y.

El AC previd su estructura institucional a través de la creacion de
Grganos principales y auxiliares (AC, cap. I1, art. 5). Entre los pri-
meros se cuenta a la Comision (AC art. 6-12), 6rgano maximo del
Ac, constituido por plenipotenciarios -1 titular v 1 alterno- que repre-
sentaba a cada Estado Miembro -EM-, v que expresa su voluntad

Cabe precisar que tal decreto fue objero de demandas de “ineveguibilidad™ (1971) ante la Corte
Suprema de Justicia, que s bien, por un lado declard que el mecanizmo de aprobacion del AC em
contrario & lo dispuesto por el ar. 76 de la CN (necesidad de aprobacidn por el Congreso Nocional
de low tratadng internacionales); por ¢l oo, en la parte dispositiva de la decisidn referida, expresd
su incempetencia a los efectos de realizar un control de constitucionalidad sobre los tratados
internacionales. (Un comentario sobre las sentencias mencionadas poede verse en ORREGO
VICUNA, Francisco, “La Incorporacitn del Ordenamiente Juridico Subregional al Derecho
Intermo. Andlisis de 1a Prictica y Jurisprudencia de Colombia™, Derecho de la Integracida, N° 11,
1972, Edit: INTAL, Buenos Ajres, pg. 44 55.), Esto motive a que posteriormente el AC sen ratificado,
via parlumenturia, por ley Ba, de 1973

! Para estos tres pafses entidd en vigor el 16/X/6% (Fecha de comunicacidn de sus respectivos
instrumentos de aprobacion 2 la Secretarfa Ejecutiva -SE- de la Alale; cfr. AC, art. 110.2),

* Para estos dos paises el AC entri en vigor el 215169 y el 277X169, respectivaments (Fechas éstas
de comunicacion de los instrumentos de ratificacion a la SE de la Alale; ofr, AC, art 1103y 1

¥ Condiciones de adbesidn aprobada por Dec. N* 70 de la Comisidn del AC (cfr, art. 108, 2o, pdrr.
AC),

" Proweolo Adicional al Acuerdo de Cartagena, Lima 5076 (aprobado por Dec. N° 102 de la
Comisiin del AC 30076 ofr. AC art 111.0). Su vigencia se fijd para comenzar el 300076,

' Wer tumbién ORREGO VICUNA, Francsco, “La Incorporacion del Ordenamiento,. ", Ob. Cit.,
pe- 42 55, [hidem, “Consideraciones acerca de las Instmuciones v el Ordenamiento Juridico
Subregional”, Revista de Derecho Pidblico, N° [0, 1969, Edit: Universidad de Chile -Escuela de
Derecho-, Santingo, Chile, pg. 50ss.; VILLAGRAN KRAMER, Francion, “Sistematizacion de
Ia Estructura Juridica del Acuerdo de Cartagena™, Derecho de la Integracion, Vol VL N 12, 1973,
Edit: INTAL, Buenos Aires, pg. 13 s5.
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mediante Decisiones; v a la Junta (arts. 13-18), organismo técnico
que podria actuar inicamente en funcidn de los intereses de la region
en su conjunto, compuesta por tres miembros nacionales de cual-
quier pais latinoamericano y que se expresaria a través de Resolu-
ciones. Los organos auxiliares estaban constituidos por los distintos
Comités establecidos en los arts. 19-22 del Ac.

2.1.2 Sistema de Solucion de Controversias

El Grupo Andino no conté desde sus comienzos con un Tribunal
de Justicia (TI). La solucidn de los conflictos que pudieran surgir en
su seno -por causa de interpretacién o ejecucion del Ac o de las Deci-
siones de la Comision®- se habrian de componer conforme a los
procedimientos de negociacidn, buenos oficios, mediacion y conci-
liacion que estarian en manos de la Comisidn. Pero ésta al ser un
drgano eminentemente politico y estar en su seno representados los
intereses de los Estados hacia que sea el organismo menos apropia-
do para la funcién de la solucién de las controversias, debido a su
falta de imparcialidad y la circunstancia de que su naturaleza pu-
diera ocasionar la subordinacién del derecho a variables
metajuridicas. Potencializado todo ello por la falta de acceso a la
justicia por parte de los particulares®.

De persistir la controversia, la cuestion deberia ser sometida al
mecanismo establecido en el Protocolo para la Solucién de las Con-
troversias -de 2/IX/67- de la Alalc. De esta manera el andlisis de la
legalidad de la actividad de las instituciones creadas, se reducia a un
autocontrol. que las mismas realizaban, en la medida en que debian
ajustar sus normas a las prescripciones del Acuerdo'. Asi quedaba
configurado un tibio sistema de control de la legalidad en los incisos
de los articulos que determina las atribuciones de la Comisién y de la
Junta (AC arts. 7 y 15, respectivamente); guedando sin

Mo se menciona a las Resoluciones de la Junta

! ORREGO VICUNA, Fraveiseo, “La Creacicn de un Tribunal de Justicia en el Grupo Andino”,
Derecho de Ia Integracidn, Vol VIL N° 15, Marzo, 1974, Edit: INTAL, Buenos Aires, pg. 37,

" Cl. MORALES PAUL, Ismono, “La Aplicacion del Derecho Cormunitario por el Jeez Macional”,

Derecho de ln Integracidn, Vol. VIL, N° 15, 1974, Edit: INTAL, Buenos Aires, pE 23,
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resolverse -en esencia- el problema de los eventuales incumplimien-
tos de los Paises Partes (PP).

Teniendo en cuenta que a través de sus 114 arts. -mds una dispo-
sicion transitoria y 3 anexos- el AC establecié “... un programa de
integracion sumamente ambicioso™ | toda vez que, entre otras, se
regulaban, materias tales como: Armonizacion de Politicas Econd-
micas y Coordinacion de Planes de Desarrollo (AC cap. 1), Promo-
cion Industrial (cap. IV), Programa de Liberalizacién (cap. V),
Arancel Externo Conuin (cap. VI), Régimen Agropecuario (cap. VII),
Cldusulas de Salvaguardia (cap. IX), y otras; a lo que debe agregarse
las facultades de regulacién'® que el Ac colocaba en manos de la
Comisién y la Junta (gj. lo referente a Competencia Comercial -cap
VIII-); llama la atencién que a pesar de ello, el Ac no haya estableci-
do una jurisdiccion supranacional. Adn mds, teniendo en cuenta los
17 afios de probada eficacia que ofrecia el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TICE).

En virtud de esta inicial carencia, la realidad mostré su imperiosa
necesidad, debido entre otras causas a las dificultades que ofrecian
las Decisiones y Resoluciones, pues entraban en vigencia segin cri-
terios distintos; las controversias en cuanto al grado de obligatorie-
dad y la forma de incorporacion del derecho andino al ambito de los
PP; la falta de uniformidad en su interpretacion por parte de las auto-
ridades nacionales, y la constatacion de que el sistema de solucion de
controversias vigente (AC art. 23) no ofrecia resultados adecuados
para la resolucion de las mismas ni era un mecanismo de contralor de
legalidad eficiente'. Ademds, en la estructura institucional del Ac
convergian dos drganos que representaban intereses, que si bien de-
bian convergir hacia una misma meta, eran distintos; es el caso de la
Comision (representacion de las necesidades de los Estados: o sea
‘Organo intergubernamental”), y la Junta (cuya actuacién serd iinica-
mente en salvaguarda de los intereses de la subregidn: o sea

Il CONESA, Evuaxno R., “Las Nuevas formas Institucionales de la Integraciin Larinoamericana”,
en fno. Curso de Derecho Internacional-Comité Jurfdico Interamericano/OEA-, 1973, pe. 178,
12 Eg decir la posibilidad de dictar normas.
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‘Grgano comunitario’ }; esto da la idea de que las situaciones de con-
frontacién de intereses no constituia una cuestién meramente
anecdotica o imprevisibles.

A mis de lo anterior, es oportuno concluir, junto con el Pror,
OrreGo VICURA, que en “un proceso de integracion de esta naturaleza
(...) presenta tres necesidades bdsicas... La primera es que el indivi-
duo tenga una proteccion real, ya sea respecto de los actos propia-
mente subregionales, como de los actos de su propio Estado, ... (como)
...de los demas Estados participes en el proceso... La segunda necesi-
dad, es la manera como los 6rganos subregionales ejercen su compe-
tencia ¥ debe estar sometida a un control, como tinica posibilidad de
evitar un abuso o desviacion de poder... Ademads, desde el momento
en que el poder decisorio basico se concentra en el érgano de natura-
leza intergubernamental (la Comision), no es légico que sean los pro-
pios gobiernos que lo componen los que ejerzan el control... La tercera
necesidad es que la interpretacién de la norma subregional, de sus
efectos y alcance, sea formulada por un mecanismo en que todos los
intereses en juego encuentren una debida garantia™", A ello es posi-
ble sumar una cuarta exigencia: la indispensable uniformidad, en
cuanto a la interpretacién y aplicacién del derecho subregional en
todo el territorio integrado no puede dejarse a la suerte del mds o
menos animus integrationis que reine en cada una de las jurisdiccio-
nes nacionales llamadas a efectivizarlo, y ello so pena de desgajarse
en tantos derechos como tribunales intervengan ante su invocacidn.

2.2 El Tribunal Andino de Justicia
2.2.1 Antecedentes

El proceso que culminaria con la creacidn del Tribunal de Justi-
cia del Acuerdo de Cartagena (TJAC) comienza a institucionalizarse
a partir del VI Periodo de Secciones Extraordinarias de la Comision,
oportunidad en la cual, por un lado, se deja constancia en Actas

" Cr INFORMATIVO ANDING, N° 140, Oct., 1996, Edit: Unidad de Prensa de 1a Junta del Acuerdo
de Cartagena. Lima, Peri. pz. 4.
' OHREGO VICUNA, Francisco, “La Incorporacidn del Ordenamicnto,..”, Oh, Cit,, pe. 53-54,
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del consenso alcanzado entre sus miembros respecto a la necesidad
de crear un tribunal de justicia para el proceso de integracion; y por
el otro, se encarga a la Junta un estudio (cfr. AC art. 15.g) sobre el
tema con el fin de proponerse, luego, recomendaciones a los Gobier-
nos de los Estados Miembros (EM). Dicho andlisis concluye con la
elaboracion y presentacidn por la Junta de un Informe conteniendo
un Proyecto de Tratado Constitutivo del Tribunal” ; a partir de lo
cual se suceden varios afios de “invernacién”™ del mismo.,

En cuanto al Provecto (Proy), como bien lo destacé la Junta, el
mismo si inspira “en la experiencia de las Comunidades Europeas”,
ademds se utiliza el instrumento para dejar aclarado -expresamente-
ciertas cuestiones que con motivo de la vigencia del AC surgieron,
luego, como no tan pacificamente aceptadas, como asi también para
introducir ciertos principios necesarios para la consolidacion del Pro-
ceso. Es el caso de materias como: Normativa Juridica del AC (Proy
art. 1; que luego serfa art. 1 del Tratado Constitutivo del Tribunal de
Justicia del AC -en adelante TC-); efecto inmediato de las Decisio-
nes de la Comisicn (Proy. art. 2; luego art. 2 y 3 TC"); principio de
solidaridad o lealtad comunitaria (Proy art. 3; luego art. 5 TC'").

A partir de 1977, y produciéndose un serie de incumplimientos
al derecho comunitario por parte de los Estados Miembros, el tema
recobra vigencia, con lo cual, ese mismo afio, la Junta presenta -ofi-
cialmente- el Proy para la Creaciéon del Tribunal.

Se llega asi, a la “Declaracion de los Presidentes de los Paises
Andinos™ (Bogotd, agosto de 1978) en la cual se deja constancia de *...

B Wer texto del estudio en “INFORME oe L4 JUNTA sosre e Estapiecmamsmo pe oy ORGano
JURIsDECCIONAL DEL AcuErno pE Carmacisa” en Derecho de lo Integracidn, Vol, VI, N" 13, 1973,
Edit: INTAL, Buenos Aires, pgs. 135-150.

" Respecto al efecto inmediato -0 no- de las Resoluciones de la Junta, el Proy, nada especifica, el TC,
€0 =0 art. 4, remite. para tal coestidn al propio Reglamento de la Junts -que seria aprobado luego
por Decizian de la Comisidn N* 219-.

T Que guarda easi abseluta similited con el art. 5 del TCEE; 86 del TCECA, v 192 del TCEEA.
TC amr. 5 “Los Palses Miembros exidn obligados a adopiar lax medidas que xean necesarias
prard asegurar ef cumplineito de los nommas guee conforman el ordesamisnto joridico del Acwerdo
de Cartagena, Se compromeren, asimisme, o no adoptar nf emplear medida alguna que sea contraria
o dichos normas o que de alpin modo obstacalicen su aplicacidn”.
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la impostergable necesidad de disponer de un érgano jurisdiccio-
nal... "8,

2.2.2 Creacion

Finalmente el 28/V/79 se subscribe, entre los Estados Partes -
EP-, el Tratado Constitutivo del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena -TC-.

El mismo, que no podria ser ratificado con reservas (TC art. 36),
entraria en vigor cuando todos los Estados hayan depositado el res-
pectivo instrumento aprobatorio en la Secretaria de la Comisién (TC
art. 37).

El periodo de ratificacidn durd cuatro afios, siendo el calendario
respectivo el siguiente:

* Bolivia: Ratificacion: Dec-ley N° 16.768 -11/VII/79-; Depésito:
16/VILT9

Ecuador: Ratificacion: 15/VII/79; Depasito: 26/VII/79

Perii: Ratificacion: 18/IX/79; Deposito: 13/X11/79

Colombia: Ratificacion: Ley 17/1980 -23/11/80-; Deposito: 28/111/8().
Venezuela: Ratificacion: Ley del 16/111/83; Depdsito: 19/V/83.

* % ¥ ¥

Fecha esta dltima que estableceria el inicio de la vigencia del
TC. Cabe destacar que la ley venezolana de aprobacidn establece en
sus arts. 2 v 3 “verdaderas reservas”, vinculadas con competencias
del Poder Legislativo y con arts. de la Constitucion; lo cual contradi-
ce el art. 36 del TC (“El presente Tratado no podrd ser suscrito con
reservas”). Esto ha producido que con “... fecha 18 de febrero de
1992, ha sido demandada, y estd en curso ante la Corte Suprema de
Justicia, la nulidad por inconstitucionalidad del art. 20. de la Ley
Aprobatoria del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena™".

" INFORMATIVO ANDING, N° 10, Ob, Cit, pg. 4

* CHALBAUD ZERPA, Revuarno -Miembro de la Corte Suprema de Justicia de Veneruela-,
“La Interpretacién Prejudicial en los Palses Andinos. El Caso Venezelano”, en Seminario
Intermacional: “Integracion, Derecho y Trbunales Comunmitarios™, 19-20 v 22-23VII196, Ly Paz-
Sucre, Bolivia, Edit: Corte Supremia de Justicia de Bolivia-TJAC, 1997, pg. 220-221,
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El Tribunal inicid sus actividades, en la ciudad de Quito, Ecua-
dor (TC art. 6.2) -donde permanece su sede actualmente- el 2/1/84.

La Primer Sentencia del hoy TJCA fue dictada, precisamente,
en el marco de una Accidn de Nulidad, dictada el 15/X/85, a raiz de
una demanda del Gobierno de Colombia (a la postre parte vencedora)
sobre Nulidad de una Resolucién de la Junta,(6rgano éste que debid,
en consecuencia, anular tal disposicién).

2.2.3 Normativa Juridica

La regulacion juridica del Tribunal estd compuesta por el TC y el
ordenamiento juridico del AC (TC arts. 6 y 1); el Estatuto del TJ* -
ET- (ver art. 14 TC) y el Reglamento Interno del TI -RIT- (ET art.
2)*'. (Ver también infra “Protocolo de Reformas al TICA™)

2.2.4 Integracion del Tribunal: (TC arts. 7-13)

El TJ estd compuesto por cinco miembros que deben ser nacio-
nales de los PP —esto difiere de lo que proponia el Proy el cual esta-
blecia en tres el nimero de magistrados y su nacionalidad podia ser la
de cualquier pais latinoamericano, cfr. art. 5-. Serdn designados por
ternas presentadas por cada EP y por unanimidad de Plenipotencia-
rios reunidos ad hoc.

La duracién en el cargo es de 6 afios, con renovaciones parciales
cada 3, y sélo relegibles por una vez.

Sus integrantes gozarin de plena independencia en sus funcio-
nes y de las inmunidades reconocidas en los usos internacionales v,
especialmente en la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplo-
miticas. S6lo podrdn ser removidos sus integrantes, a requerimiento

* Aprobado por ln Comisién por Dec N® 184 -Quito, 9% 1184-, con base en una Propuesia de la
Juma N° 141

' Los textos de estos instrushentos pueden consultarse en “Tratado que crea el Tribunal de Tusticia
del Acuerdo de Cartagena, Estaluto de Tribunal de Justicia de] Acverdo de Cartagena y Reglamento
Interno del Tribunal de Tusticia del Acuerdo de Cartagena”, Impreso por la Seccidn Dactilografia
& Imprenta de la Junta del Acverdo de Cartagena, octubre, 1991, Lima, Perd.
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del Gobierno de un EM, siempre que incurrieran en falta grave pre-
vista en el ET (art. 6-8), adoptindose el procedimiento especial esta-
blecido en el mismo (es decir, Reunién ad hoc de Plenipotenciario y
votacién por unanimidad). Los impedimentos y las recusaciones es-
tan reguladas en el ET (Cap V arts. 72-76).

Respecto a la institucién del abogado general, el TC (art. 7.3) autori-
za su creacion, desconociendo el autor si tal hecho ha tenido lugar.

2.2.5 Caracteristicas del Tribunal

Dentro de las caracteristicas que lo identifican pueden mencio-
narse:

i} Es un drgano independiente tanto de los Estados como de las Ins-
tituciones del AC. (resulta de la combinacidn del Predmbulo del
TC con sus los arts. 7.2 y 3, 8, 11 y 14)

ii) Es de cardcter supranacional™ , porque:

* sus integrantes son independientes de los EM,

* los cuales han rransferido competencias jurisdiccionales hacia el
T,

* lo que permite al 6rgano comunitario, tomar decisiones que vincu-
lan a los PP, aiin en caso de oposicidn de éstos.

* sus decisiones tienen efecto directo. inmediato y prevalecen sobre
el derecho interno.

iii}Su jurisdiccion es obligatoria en las competencias reguladas en el
TC (art. 33). Cabe citar como excepcidn a tal principio, la Decision
N® 321. En virtud de ésta, por un lado, se autorizé a Peni a suspen-
der -temporalmente- sus obligaciones con respecto a algunas

 También caracterizade como “supranacional” por Arpuess Jose (o -aungque por olras razones:

"5 encuentra colocado por encima de los paises miembros™- (citado en INFORMATIVO
ANDING, N* 10, Ob. Cit., pg. 7). En la misma calificacion, ver del mencionudo wutor “La Aplicacidn
Directa del Ordenamiento Juridico del Acuerdo de Canagena”, Integracidn Latinoamenicana, Enerof
Febrery, 1985, Adfo [0, N 98, Edit: INTAL, Buenos Aires, pg. 6 asf como BLOCH, Roeerro D.-
IGLESIAS, Danien O, “Solecidn de Controversios en ¢l Mercosur”, Edit: AD HOC, Buenos
Adres, 1997, pg. 34 (“dere caracteristicas de supronacionolidad).

Revista Discaron — No. & — Jupo 1999




Areiawvorn D PrroTmi

materias reguladas en el AC (programa de liberacion, AEC, y otros);
v por el otro, se permitid a este pais firmar acuerdos bilaterales con el
resto de los EP, los cuales sustrafan de 1a competencia del Tribunal la
posibilidad de aplicar sanciones por incumplimiento de tales acuer-
dos bilaterales® .

fiti) Sus sentencias tienen efecto de cosa juzgada (TC art. 22 y 25, en
concordancia con el art. 5 y 31, con més el ET arts. 69 y 71) y
dotadas de reconocimiento y ejecutividad de pleno derecho en el
territorio de los EM (art. 32 TC), lo que permite que sus sentencias
tengan efecto inmediato.

En resumen, se trata de un tribunal con “... una jurisdiccion de
derecho, de cardcter obligatorio, creada por los Estados partes... en
uso de su soberania y a la cual han dado el cardcter de supranacional
¥ excluyente™.

2.2.6 Competencias: (Cap Il TC)

El TC establece en tres diferentes secciones las acciones de Nuli-
dad (Sec 1), Incumplimiento (Sec 1I) y la Interpretacién Prejudicial
(Sec III).

2.2.6.1. Accion de Nulidad (arts. 17-22 TC)

Este recurso efectiviza en el Ambito comunitario andino el con-
trol jurisdiccional de legalidad del derecho derivado.

Objeto:

¥ Caso recogido en CARDENAS, MasveL Josg, “Implicancias del Regionalismo Abiero en el
Ordenumiento Juridico del Acuerdo del Castagena™, Externado Revista Juridics, Yol 7, N 2, abril,
1995, Edit: Universidad del Externado de Colombia, Bogotd, Colombia, pg. 126,

*  CALLEY CALLE, Juan Jost -Magistrado del TIAC-, “El Tribunal de Justicia del Acverdo de
Cartagena. Aspectos Generales™, en Serminario Internacional: “Integracidn...”, Ob, CiL., pe. 5.
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El objeto de este recurso es declarar la nulidad de Decisiones de la
Comisién y de Resoluciones de la Junta® que no se ajusten al orde-
namiento juridico del Ac (TC art. 1%). Se incluye el supuesto de vio-
lacion del mismo por abuso de poder, que se configura cuando la
norma impugnada persiga “finalidades distintas a las determinadas

en el Acuerdo™.

Legitimacidon activa:

La demanda puede ser planteada por:
* Los Estados Partes.

* La Comision,

* La Junta.

* Las Personas naturales o juridicas.

En el caso de los EP, su legitimidad activa solo se perfecciona si
la Decision acusada de ilegal se adoptd sin la concurrencia del voto
afirmativo del pais demandante, lo que se acreditard mediante certifi-
cacidn de tal circunstancia por la Junta, la cual se deberd acompafiar
a la demanda (ET art. 37.a).

Siendo el proceso iniciado por interposicién de persenas natu-
rales o juridicas (acceso directo de los particulares) es requisito in-
dispensable e inexcusable que la norma impugnada deba serles
aplicables y causarles perjuicio (TC art. 19); prueba de ello deberd
ofrecerse en el escrito de demanda (ET art. 37.c). Este supuesto

= La Junta ha sido reemplazada por la Secretarfa General de la Comunidad Anding (Protocolo de
Trujillo, cldusula primera y art. 29), sin embargo, con el fin de facilitar la comprensicin se seguird
utlizando la denominacidn “Junta”, que deberd entenderse como Secretuna General, Lo anterior
obedece al hecho de que, 5 bien, coma s apuntd, este drgano ha zido reemplazado, a los fines de
este estudio -es decir en cuanto a su intervencidn en el Sistema de Solucidn de Controversias, lEase
legitimacidn activa ¥ pasiva respecto de los diferentes recursos, ete-, se ha otorgado o lu Secretaria,
la misma participacion que tenia la Junta; ademds, estando ain vigente el Tratado Constitutivo de
Creacidn de] Tribunal de Justicia, en su articulado se sigue mencionando a la “Junta”. También cs
preciso sefalar que tal Tratado Constitutivo se encuentra en via de reforma (para ello ver infra
“Heformas al Tribunal de Justicia™).

¥ TC art, 1: “El ordenmmienio juridico del Acuerde de Cartagena comprende; a) el Acuerde de
Cartagena, sus Protocolo e Instrumentos adicionales; &) el presente Tratado; o) las Decisiones de
Ta Comisidng v o) las Resoluciones de la funta,”

FOINFORMATIVO ANDING, N* 10, Ob. Cit, pe. &
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“no se trata de una verdadera accién piblica en defensa de la legali-
dad, de la cual puede ser titular cualquier ciudadano... (sin embargo)
Este recurso... obedece también a la defensa del interés privado o par-
ticular; la comprobacion de este dltimo interés, en consecuencia, resul-
ta condicion sine qua non para que proceda el recurso...", La
aplicabilidad de la norma, requerida por las prescripciones del art. 19
debe ser concreta, actual y de hecho; y de ella debe resultar un perjui-
cio®, Esta legitimacién de los particulares se ha visto restringida por la
Jjurisprudencia del TJ quien asemejaba las exigencias del art, 19 a un
derecho subjetivo, lo que ha producido que tal accién (en cabeza de los
particulares) “no haya surtido hasta ahora efectos en la practica™,

Plazos para incoar la accidn:

Se debe interponer la demanda dentro del afio siguiente a la fe-
cha de entrada en vigencia de la norma acusada.

Finalidad de Ia accidn:

tutelar la integridad del ordenamiento juridico,

garantizar la sujecion del poder al derecho,

reforzar el respeto de los derechos de los paises miembros y de sus
habitantes™.

asegurar la salvaguarda de las prerrogativas propias de la Comi-
sion y/o de la Junta.

Efectos de la sentencia:

La interposicién de la demanda no afecta la vigencia de la norma
comunitaria, lo que demuestra que la misma se aplicard y producird
sus efectos propios hasta el tiempo de la sentencia.

® TJAC: Proceso 1-N-92: “inadmisibilidad de demandy de Nulidad contra Decisidn 343 de la
Camisidn™ (ZBNVAZ) ambidn Sentencin del 15192,

¥ fhidem, Proceso [-N-92,

- DAVALOS GARCIA, Guaimsero -Presidente del TIAC-, “La Misién del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina”, en Seminario Internacional: “Integracion...”, O, Cit., pg. 72-73.

Y INFORMATIVO ANDING, N* 10, Ob. Cit., pg. %,
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La decision que establezca la nulidad puede tener efectos parcia-
les o totales; las consecuencias en el fiempo serin determinadas por
el TJ. El érgano cuyo acto haya sido nulificado deberi tomar las me-
didas pertinentes a fin de garantizarse la ejecutividad de la sentencia.

Procesos planteados ante el Tribunal sobre Nulidades hasta Oc-
tubre 7996:
Total: 7 (1985: 1; 1956: 2; 1992: 4)

2.2.6.2. Accion de Incumplimiento (arts. 23-27 TC)

A través de este recurso se coloca en competencia del Tribunal la
posibilidad de constatar y condenar toda actividad contraria al orde-
namiento juridico del AC de algin EM, ante la demanda de la Junta o
-cumplidas ciertas condiciones- de algiin PM.

La primer sentencia en materia de Incumplimiento fue dictada
por el TJ en 1987.

Objeto:

El art. 39 del ET establece, a través de una enumeracidn mera-
mente enunciativa, que la demanda podra tener como objeto: normas
estatales contrarias al ordenamiento comunitario; falta de normas que
le den cumplimiento; o, actos opuestos a tal sistema juridico a pesar
de la expedicion de las normas para su ejecucion (la del derecho
andino).

Naturaleza de la accidn:

Su naturaleza juridica ha sido descripta por el propio TICA, en
los siguientes términos: “Es una accidén autonoma, propia, indepen-
diente y sui-géneris, derivada exclusivamente de la conducta a que
quedan sujetos los Estados para asegurar la ejecutividad del Tratado

37

de Integracién Econémica™.

% TJAC: Proceso 3-AI-96 “Accidn de Incumplimbente interpuesta por la Jumia del Acuerdo de
Carfigena of Repiiblica de Veneguela” -2401%7-, publicada en Giaceta Oficial del Acuerdie de
Cantagena, Afio XI11, N° 261, Lima, Pend, 2%IV/97. pz. 6.
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Fases del procedimiento:

El proceso es susceptible de dividirse en 2 fases estrechamente
vinculadas donde la segunda presupone el cumplimiento inexorable
de la primera.

“Fase Administrativa:

Cuando la Junta “como guardidn del ordenamiento juridico del
AC” (AC art. 15.a) considere, i) de oficio 6 ii) ante el reclamo de un
EP, que algtin EM ha incumplido con las obligaciones comunitarias
le formularéd observaciones por escrito. Estas deberin ser contesta-
das por el Estado sospechado, dentro del plazo miximo de dos meses
a cuyo vencimiento, indefectiblemente la Junta emitird un dictamen
motivado. Esta etapa concluye con la interposicién de la demanda
ante el Tribunal®,

*Fase Contenciosa o Jurisdiccional:
- a) de oficio:

—Siendo el dictamen de incumplimiento y persistiendo al pais
en su conducta, serd facultative para la Junta acudir al TJ (art. 23.2
TC: “podrd™). Con razon se ha criticado esta voluntariedad en el pa-
pel del la Junta, ya que ello origina que “si la Junta se abstiene de
recurrir al Tribunal se habria constituido en juez por si mismo™™,
Cabe reconocer, desde el punto de vista del derecho comunitario com-
parado, que en la Comunidad Europea, es también facultativo para la
Comision incoar la accién ante el TICE (TCE art. 169.2).

—~En caso de que la Junta haga uso de su facultad de acudir ante
el TJ, el inicio del procedimiento se produce sin solucién de conti-
nuidad. Tal es asi, aiin en el caso de que el futuro demandado inter-
ponga un recurso de reconsideracién ante la misma Junta v ésta le de
curso. En este sentido el TJ ha tenido oportunidad de expresar

1 TJAC: Proceso 3-A1-96, Cit., pg, 7.
* ORREGO VICURA, Francisen, “La Creacidn de un Tribunal ", Ob. Cit, pg. 42,
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que el comienzo de la etapa judicial se concreta “de manera inmedia-
ta, sin perjuicio de que el 6rgano comunitario acepte en el efecto de-
volutivo del recurso de reconsideracién a que se refiere el art. 13 del
Reglamento de la Junta... la interposicion del recurso (de
reconsideracidn) -no- suspende la decisién de acudir a la via judicial,
pues ello implicaria ignorar la ejecutividad inmediata de que debe
gozar la Junta,.."™.

- b} ante el reclamo de un EP: 5i 1a Junta:

i) emite un dictamen de incumplimiento (tiene la obligacién de recu-
rrir al TJ -art. 24.2 TC: “deberd”-) y no acciona dentro de los 3
meses del mismo: (*)

{i) no elabora dictamen alguno dentro de los 3 meses del reclamo: (%)
fii Jredacta un dictamen de cumplimiento: (¥)

(*)En estos tres casos alternativos, gueda expedita la accidn en cabe-
zar del pais reclamante.

Respecto al supuesto b), el art. 170 del TCE, también regula un
procedimiento -ante la Comision- que deben seguir los EM, como
paso previo e ineludible para poder demandar a otro EP por incum-
plimiento ante el TJ. Sin embargo -y aqui la diferencia-, no surge de
la norma citada que, ante su dictamen motivado de incumplimiento,
la Comisidn deba obligatoriamente recurrir al TICE.

Legitimacidn activa: la accién puede ser incoada por:

* La Junta,
* Los Estados Paries,

Las Personas naturales o juridicas en realidad no tienen acceso
directo al TI. Lo que si les asegura el TC (art. 30) es que podrin
recurrir a los tribunales nacionales para demandar el incumplimiento
del art. 3 TC por alguno de los EP, siempre y cuando tal hecho les

* TJAC: Proceso 3-Al-96, Cit, pg. 7.
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origine una “afectacidn a sus derechos”. Los tribunales competentes
serdn los del Estado demandado -y segiin sus reglas de derecho inter-
ne- (ET art. 80).

Lo que trata de garantizar esta norma andina es que los pafses
partes, alegando reglas del ordenamiento nacional, desconozcan la
posibilidad al particular, de encontrar una via de acceso para realizar
el reclamo ante la justicia, Reclamo que por otro lado obedece a una
accion del Estado violando lo establecido en el ordenamiento juridi-
co del Acuerdo Subregional.

Sin embargo, la solucién se presenta como muy tenue, cuanto no
inoperante; baste para ello sélo significar que el Estado seria juez de
su propio accionar (juez y parte a la vez). Sin embargo, no debe
menospreciarse su importancia ya que asegura en el territorio andino
un minimo de acceso a la justicia para las personas; ello asi toda vez
que, como ensefa el Pror, OrreGo Vicura, los tribunales deberdn ser
siempre competentes para entender en estas demandas, y ello atin -y
sobre todo- en los casos en que segiin el derecho interno no exista
recurso alguno pues surge del cardcter obligatorio del tratado inter-
nacional que crea el Tribunal Andino® como asi también del hecho
de que tal instrumento no podia ser objeto de reserva alguna (TC art.
36). De todos modos si los tribunales nacionales, adn todo lo ante-
rior, no reconocen competencia alguna para tratar el recurso, esto
generaria el incumplimiento del ordenamiento juridico andino, lo cual
posibilita que la Ju pueda iniciar la correspondiente accién®; legiti-
macion activa que podria -eventualmente- ser extendida a cualquier
otro EP.

Siguiendo con la legitimacion de las personas fisicas o juridi-
cas, lo que las mismas deberdn acreditar sera:

—Ila violacidn al derecho comunitario andino,

% ORREGO VICURA, Francisco, “La Creacién de un Tribunal...”, Ob. Cit., FE. 43.
T fhidem, pg. 43.
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—el dafio ocasionado contra el sujeto del derecho o contra el bien
juridico protegido.

—y la relacion de causalidad entre la afectacion del derecho y la ac-
cién de incumplimiento por el Estado (TJIAC: Proceso 6-1P-93)%.

Sentencia de Incumplimiento:
*Efectos:

Si el TT encontrare al EP sospechado, como infractor del ordena-
miento juridico andino, éste quedard obligade a poner en ejecucion
las medidas necesarias con el fin de ejecurar la sentencia (TC art.
25.1 en concordancia con el art. 5), teniendo para ello un plazo de 3
IMeses.

*Incumplimiento:

Vencido el término sin gue se practiquen las medidas menciona-
das, el TJ -de oficio- requerird la opinion de la Junta, quien, dentro de
los 30 dias, deberd evacuar el traslado. Acto seguido el TJ previa
realizacidon de -una- audiencia, fijard -pasados 10 dias de la recepcion
de la opinidn de la Junta o 5 de la clausura de la audiencia- “los
limites dentro de los cuales cualguier EM -sea reclamante o no- po-
drid restringir o suspender total o parcialmente las ventajas del Ac
en relacidn con el pais remiso™. Este efecto -de la restriccidn o sus-
pension de las concesiones acordadas- es directamente aplicable a
partir de la decision del TJ que asi lo fije (TC art. 25.2 en concordan-
cia con los arts. 69 y 70 ET).

En cuanto a los limites de tales medidas, si bien se establece (ET
art. 71) que deberdn ser en funcidn de la gravedad del incumplimien-
to; al mismo tiempo corresponderd que sea de tal magnitud gue no

W Citado por BUENG MARTINEZ, Parmicio -Magistrado del TIAC-, “TIAC: La Cooperacion
Judicial a través de la Interpretacidn Prejudicial”. en Seminario Intermacicnal: “Integracion...”,
Ob. Cit., pe. 126-127.

Es visualizable agui otra distincion entre el TC y el Proy en efecto, en éste, ante ] incumplimisnio
de las medidas endientes a ejecutar la sentencia, ¢l TJ intervenia a solicitud “de cualguier Estado
Miembro que se considere afeciada por el tncumplimiento™ (art, 22 Proy de la Junta),
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deje a los Estados en posibilidad -légica- de poder ficilmente optar
entre el incumplimiento y la sancién; de lo contrario la sentencia per-
deria su efecto persuasivo y sancionador propiamente dicho.

En todo caso el procedimiento para establecer “sanciones™ ante
la actitud remisa de un Estado condenado por incumplimiento, no
podri -segiin el TC- insumir mds de 130 dias aproximadamente, sal-
vo el caso de un recurso de revision contra la decision.

Lo que este proceso continuo y encadenado pretende es evitar
que las decisiones del TJ se conviertan en sentencias meramente
declarativas, sin un minimo vinculante indispensable.

* Recurso de Revision: (art. 26 TC en concordancia con los arts 65
y 66 del ET);

—>Solamente es factible su interposicion para los casos de sen-
tencias sobre incumplimiento, y siempre que se funde en hechos des-
conocidos y que pudieran haber influido decididamente en la decision
del TI.

—3Su plazo es de dos meses a partir del conocimiento del hecho,
con un términoe maximo de un afio a contar del dictado de la sentencia
a revisar, Con ello se intenta equilibrar el derecho de defensa de los
Estados con la necesaria seguridad -y certeza- juridica de las decisio-
nes del TJ las cuales se desvirtuarian, en sus efectos, si estuvieran
permanentemente susceptibles de impugnaciones.

—En cuanto a la legitimacidn activa, Gnicamente las parte que
procesalmente han participado de la sentencia cuya impugnacién se
pretende, pueden ocurrir ante el TI.

En la prdctica la accidn de incumplimiento se caracterizd por
su escaso uso (5 casos planteados hasta octubre de 1996). Podria ha-
blarse de un pacto implicito y reciproco de no demandabilidad de los
EM entre si, ante el TJ, a los que se sumd la Junta. Esto origing, la
tesis de la “reciprocidad en el incumplimiento o tolerancia de la omi-
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sion™", también llamada “impunidad pactada™'. Ello demuestra gue
para que un Poder Judicial Comunitario sea realmente efectivo y apli-
que el derecho de la integracion, no basta con su simple creacion,
toda vez que su actuacion sélo puede impulsarse ante el pedido de
parte. Nulo o casi nulo es el aporte de una jurisdiccion si se halla
coartada en el ejercicio de sus competencias, atin en forma indirecta,
como en el caso presente. Esto tanto mds, cuando se trata de una
jurisdiccién institucionalizada dentro de un proceso de integracion,
en los cuales la fuerza dinamizadora de la interpretacion judicial debe
cobrar uno de sus mds altos y sublimes niveles. Y ello es asi por la
propia naturaleza y necesidades del proceso, caracterizado por una
constante renovacion v evolucion,

De otro lado ademds, estas afirmaciones no pueden desvirtuarse
por el recurso a la experiencia europea donde, si bien por un lado es
cierto que, los EM evilan -en lo posible- demandarse entre si prefi-
riendo “dejar la iniciativa a la Comisién™; por el otro no lo es menos
que, dicha institucién* no duda, a la hora de “corroborado -en apa-
riencia- un incumplimiento” accionar ante el TICE.

En cuanto al sistema de sanciones, para el caso en que un EM
condenado por incumplimiento no haya tomado las medidas necesarias
a los fines de dar ejecucion a la sentencia que lo declara como tal, el
mismo es innovador para su época si se tiene presente la regulacion
de la misma situacién en la CE. En efecto, en caso de incumplimiento
del derecho comunitario por un EP, la decisién del TICE, era
“...meramente dichiarativa, non esistendo la possibilitd di atuare in
forma coattiva la pronuncia della Corte™. Por lo cual todo se reducia
al reconocimiento judicial de la actitud contraria a derecho por parte
del Estado condenado. Sin mengua de lo afirmado, una consecuencia

“ MORALES PAUL, Ismoro, “Reflexiones sobre el Derecho Comunitario v el Derecho Intemo en
el drea Andina”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas v Sociales, N® 124, Afo LXVIII,
enero-junin, 1992, Caracas, Venezuela, pg. 121,

U CARDENAS, Masuer Josg, Ob. Cit, pg. 123,

2 MUCH, WaLTeR, “Procedimiento para asegurar la vigencia del derecha™, Derecho de la Integracicn,

N* 11, pctubre, 1972, Edi: INTAL, Buencs Aires, pg. 133,

“Gendarme del derecho comumitario” (ver TCE art, 155.1).

# TESAUROD, Gusepee, "Diritto Comunitario”, Edic CEDAM, Pédova, Talia, 1995, pg. 188,

Revista Dikcaron = No. 8 — Jorre 1999




Areranogo 0. Perorrr

de la sentencia de incumplimiento era que la misma pudiera ser in-
vocada como fundamento de otros recursos (gj. accién de indemniza-
cion ante las jurisdicciones nacionales)®. La tinica salvedad que cabe
hacer, es la norma del art. 88 del TCECA que ya desde su redaccién
originaria (1951), establece que ante el caso de que el Estado no cum-
pla: i) la Decision de la Alta Autoridad, que determina la existencia
del incumplimiento; o, if) la sentencia del Tribunal de Justicia que
confirma tal hecho; aquel organismo puede a) retener sumas que
debiere al Estado remiso y b) autorizar a los demds Estados para to-
mar medidas de retorsién. Sin embargo hasta 1995 ninguna de estas
hipétesis se habian configurado®. La carencia originaria de la que
adolecian el TCEE y el TCEEA fue subsanada por el Tratado de
Maastrich (1992-93) que introdujo en el art. 171 la posibilidad de
que el TICE imponga al Estado incumpliente de su sentencia el pago
de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva. De la simple
lectura comparativa entre el art. 88 del TCECA y el nuevo art. 171.2
citado se desprende que el primero posee una regulacién mas fuerte y
coactiva para el supuesto en andlisis.

Procesos planteados ante el Tribunal sobre Incumplimientos hasta
Octubre de 1996:
Total: 5 (1987: 1; 1995: 1, 1996: 3)

2.2.6.3. Interpretacidn Prejudicial (arts. 28-31 TC)

Este recurso tiene por fin lograr la uniformidad en cuanto a la
interpretacién del derecho comunitario en todo su dmbito de aplica-
cion territorial. Su causa nace del hecho de que, eventualmente, este
derecho puede a ser interpretado por tantas jurisdicciones como tri-
bunales nacionales haya en todos los EP, circunstancia que podria
originar innumerables interpretaciones, no pocas veces contradicto-
rias entre si. Esto origina que sea necesario que haya una Corte que,
en Gltima instancia, unifigue la jurisprudencia interpretativa sobre el
derecho comunitario,

“ LOUIS, Jea-Vicrow, “El Ordenamiento Juridico Comunitario™, 5ta. Edicidn, Edit; Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Bruselas, Bélgica, 1995, pg. 38,
o iidem, pa. 59
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Con gran acierto se la ha definido como el “...mecanismo ...(que)
...consagra, evidentemente, la interpretacion orgénica del orden juri-
dico comunitario ...y de los érdenes juridicos nacionales™.

El germen del mecanismo de consulta prejudicial se halla en los
paises europeos que adoptan el control de constitucionalidad *in cui
é previsto il rinvio pregiudiziale da parte del giudice alla Corte
Costituzionale per la verifica della costituzionalitd delle leggi, come
in Italia, in Austria e in Germani o, con qualche differenza, anche in
Belgio e Spagna™®,

La Primer Sentencia Prejudicial TICA fue: “Proceso N° 1-IP-
87" -3/X1I/87- (Gaceta Oficial de Acuerdo de Cartagena, 15/11/88,
Afio V, N° 28)

Finalidad:

Garantizar la aplicacién uniforme del ordenamiento juridico del
AC en el territorio de los EM. Se logra ademas estrechar la relacidn
de colaboracion que debe existir entre ¢l TJ y los tribunales naciona-
les quienes al aplicar el derecho comunitario se convierten en jueces
comunitarios.

Entre ambas esferas jurisdiccionales se establece una vincula-
cidn reciproca y legitimadora de la funcién de la otra, toda vez que:

i) El TICA no puede intervenir de oficio, sino tinicamente, ante el
expreso reenvio prejudicial que le formule la jurisdiccion nacio-
nal.

i) La sentencia del TJ tiene efectos vinculantes para el juez nacional
que se ve obligado a adoptar la interpretacion a la que haya arriba-
do aquel.

LAGRANGE, Maurice, “La Interpretacidn Unitaria del Derecho de las Comunidades Europeas,
Aspecios de Ia Cuestion Prejudicial”, Derecho de la Integracion, N* 3, 1968, Edit: INTAL, Buenos
Aires, pg. T,

* TESAURO, Guuserre, Ob. Cit., pg. 192-193. También Pierre Pescatore, citado en
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aina, "Nucvamente zobee el Juez Macional frente al Derecho
Comunitario™, LL periddico del 11/VIIST pg. 5.
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¢ion de la norma andina tenga el valor de cosa juzgada y monopolice
de esta manera una funcion que esencialmente corresponde al TJ.

La teoria del “acto claro™ y el TJCA:

Una de las diferencias mids marcadas, entre el TICE y el TICA se
refiere a la aplicacidn de la teoria del acto claro (“acte clair” o “anto
chiaro™). Esta tiene sus antecedentes, aungue con algunas diferen-
cias, en el derecho francés. Consiste, en pocas palabras, en que frente
a la obligatoriedad del reenvio prejudicial, hay ciertos casos que
excepcionan la vigencia de dicha regla. Los mismos se presentan -
ante el juez nacional- cuando la cuestion -eventualmente- a interpre-
tar por el Tribunal de Justicia Comunitario ... non alimenti alcun
ragionevole dubbio interpretativo™, sino todo lo contrario; es decir,
que la aplicacion correcta del derecho comunitario se presenta tan
evidente, que no da lugar a razonable duda y tal circunstancia se pre-
senta para el juez de la causa, como para los de los deméds EM, como
asi también respecto del Tribunal de Justicia de la Comunidad™ . Tal
construccidn tiene aplicacion en el sistema europeo vy ello a pesar de
algunas resistencias iniciales del TICE*,

Situacidn distinta se presenta en el mecanismo prejudicial ante el
Tribunal Andino, en el cual toda cuestién de interpretacion del dere-
cho comunitario debe, indefectiblemente ser sometida a su opinién y
ello a pesar de la “claridad™ de la situacion™. De ello se sigue que “la
decisién interpretativa rige para el caso sub judice™.

TESAURD, Gusepee, Oh. Cit., pg. 210 ("si risolve cn definitiva in um sostangiale filtoo al rinvio

pregiudiziale™ -210-).

TICE: As. 28381, “Socidd CLLELT of Ministre de la Santé” (6082), Rec. 1982, pg. 3415,

T OTICE: As. acumilados 28-3W62 “Da Costa en Shaake" (263N ©... el ard, 177, dliimo pirrafo,
obliga, sin minguna restriceidn, o las furisdicciones aacionales,. cuvas decisiones no sean
susceptibles de un recurso jurisdiccional de devecho interno, a someter a la Corte toda cuestidn
de interpretecion,. " (Considerando N"2) (Textos de la sentencia en Derecho de la Integracidn, N®
21, Vaol. IX, maye, 1976, Edit INTAL, Buenos Aires, pg, 200-201 ). En igual sentido LAGRANGE,
Mavrice, Ob, Cit., pg. 72 ("1a Corte se ha mostrado hostl a ella, si se tiene en cuenta.,, uno de los
considerandos del dictamen Da Cosea”™).

* BUENO MARTINEZ, Parmcio, Ob Cit,pe. 113-114; CZAR DE ZALDUENDO, Susasa, “La
Integracidn Econdmica v la Interpretecian Unitaria del Derecho™, ED 168-1047; SCHEMBRI
CARRASQUILLA, Ricarpn, “La Prictica Profesional en el Derecho Comunitanic”, Revista
Juridica “Externado”, Vol. 8, N* 1, diciembre, 1995, Bogotd, Colombia, pg. 90,

“ BUENO MARTINEZ, Patrecio, Ob., Cir, po. 117

sl
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La teoria del “acto aclarado” y el TJCA:

La teoria del acte aclarade *para algunos resulta simplemente de
una aplicacion razonable de la teoria del acto claro™, y para otros -
parece deducirse- constituye un supuesto diferente®. Sin embargo, es
posible diferenciar a ambas toda vez que en la que ahora analizamos
el tribunal ya a sentenciado a titulo prejudicial una cuestion que se
identifica materialmente con la situacicn interpretativa actual,

También en este caso se da una experiencia diferente entre los
modelos judiciales comunitarios citados,

Asi, por un lado, en el procedimiento prejudicial europeo, desde
temprano el TICE sostuvo que si bien el art. 177.3 impone la obliga-
toriedad del reenvio a la Corte, para jurisdicciones cuyas decisiones
no admiten recurso, “la autoridad de la interpretacion dada por ésta
(se refiere a la Corte)... puede sin embargo privar a esta obligacion
de su causa, vaciarla de contenido; que es especialmente asi cuando
la cuestion planteada es materialmente idéntica a una cuestion que
ha side va objeto de una decisidn a fitulo prejudicial en una especie
anciloga™®.

En cambio, en la consulta prejudicial andina “no se aplica la
teoria del acto claro ni del acto aclarado™’. Conclusion que por otro
lado, parece no ser compartida por el Consejo de Estado de Colom-
bia, el cual sostuvo en el Proceso N° 55.24 (sentencia de 11/X1/94)
que el “Tribunal Andinoe de Justicia,... en varias oportunidades ha
determinado el alcance del art, 54 del Acuerdo de Cartagena... De
acuerdo con lo anterior... si el juez nacional no considera convenien-
te selicitar al Tribunall Andino) el alcance de una norma del Acuerdo,
porque ya existe interpretacion uniforme sobre la misma, no puede

* LAGRANGE, Mavmice, Ob, Cit, pg. 77,

¥ BUENO MARTINEZ, Parsico, Ob. Cit, pg. 113; GONZALEZ, Frosescia, “La Solucidn de
Conflicto en wn Sistema de Integracién™, LL 1993-B, 1032; KEMELMAJER DE CARLUCCI,
Afma, “Nesvimente sobre el Juer, ", Ob. CiL, pg. 5; TESAURO, Guseres, Ob. Cit, pg. 210

* TICE: As. “Da Costa”, Cil., considerando 2°,

T BUENO MARTINEZ, Parmicto, Ob. Cit., pe 113,
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aleparse gue se configura aleuna de las causales de interrupcidn o

suspension del proceso™",

Naturaleza del Organo legitimado para realizar el reenvio: (art.
20TC)

Solo los “jueces nacionales™, que entiendan en una contienda, a
la cual debe aplicdrsele alguna norma comunitaria andina, son los
que tiene la posibilidad de recurrir ante el Tribunal de Quito:

i} Con ello se niega que tengan tal potestad los drbitros™. En la CE la
solicitud de consulta prejudicial tampoco puede ser interpuesta
por los drbitros convencionales -salvo que estén asistidos por los
tribunales estatales, que son quienes deben interponerla-; si pue-
den hacerlo; sin embargo, los tribunales arbitrales
institucionalizados por la ley™, como asi también los colegios u
ordenes de profesionales cuando su decision sea de naturaleza ju-
risdiccional®,

ii) En cuanto a lo que debe entenderse por drgano jurisdiccional, si
recurrimos al derecho comunitario comparado, se han senalado
como requisitos esenciales: “1" origine legale e non convencionale
dell’ organo, la stabilita, I obbligatorietd, 1" aplicazione del diritto,
I" independenza e la terzietd"™.

Solicitud de Interpretacion Prejudicial:
- Efectos:
* Reenvio facultativo:

Teniendo en cuenta que el juez nacional deberd aplicar la inter-
pretacion a la que llegue el TJ (TC art. 31), se puede concluir que la

o Semtenciacilada por BARRETO RULZ, Joaguis, -VicePle. del Consejo de Estado de Colombia,
“La Interpretacicn Prejudicial en los Paises Andinos, El Caso Colombiano™, en Seminaric
Internacional: “Integracidn,,.”, Ob. Cit., pg. 185-186,

# SCHEMBRI CARBASQUILLA, Ricarno, Ok, Cit, pr. 92 También CZAR DE ZALDUENDO,
Susana, Ob, Cit, pg. 1047,

“ KEMELMAJER DE CARLUCCL, Aipa, “Nuevamenie sobre el Juez... ", Ob Cit, pg. 4;
LAGRANGE, Mavmice, Ob, Cit, pg. 63,

" TESAURD, Gusererr, (b, Cit, pg. 202, con abundantes citas jurisprudenciales.

% TESAURD, Guuseres, Ob. Cit, pe. 201, con cita de As, 61065 “Vassen Goeblels” (30VEHG),
También Prscarore citado por BUENO MARTINEZ, Parricio, Ob. Cit, pe. 108,
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solicitud provoca que el Grgano local se halle impedido -provisio-
nalmente- de dictar la resolucién definitiva del asunto; pero, el pro-
cedimiento puede continuar hasta la etapa apta para el dictado de la
sentencia. Tal interpretacion surge, del art. 29.1 del TC. Sin perjuicio
de lo anterior, y llegando el momento -segiin el derecho interno- de
dictar sentencia sin que se hubiere recibido la respuesta del Tribunal
de Justicia, el juez podri decidir el proceso. En todo caso y en aten-
cion al art. 63 del ET, el juez interno requirente estard obligado a
esperar por el plazo minimo de 30 dfas siguientes a la presentacion
de la solicitud -término éste del que goza el TJ para expedirse sobre
el reenvio-.

*Reenvio obligatorio:

Distinto es el supuesto presente, donde para el cual el TC esta-
blece expresamente que “el juez suspenderd el procedimiento”. Tal
paralizacion del principal debera ocurrir, forzosamente, hasta que el
Tribunal Andino se expida. Y esto rige adn para el caso de que se
halla vencido el término del art. 63 del ET®.

-Requisitos que debe contener: ET art. 61:

1) Nombre e Instancia del tribunal requirente;

11) Norma/s comunitarias cuya interpretacion se solicita;

iti)ldentificacion de la causa;

iiii) descripcion breve de los hechos pertinentes a los fines anterior-
mente mencionados (interpretacion);

iiiii)Lugar y direccion en que la jurisdiccion nacional recibird la
notificacion correspondiente.

Limites de la funcion interpretativa del Tribunal Andino de
Justicia:

Unicamente las normas que conforman el ordenamiento juridico
del Acuerdo de Cartagena (6 de la Comunidad Andina) son

1 BUENCO MART-'-L‘\IEZ. Patricin, Ob, Cit, pg. 111.
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susceptibles de ser interpretadas por el TI. En el contexto del TC
interpretar es precisar el contenido y alcance de la norma comunita-
ria. Estd vedado al érgano judicial de la Comunidad interpretar el
derecho nacional o sentenciar acerca de los hechos de la causa con el
fin de “no interferir con la tarea que es de la exclusiva competencia
del Juez Nacional™,

Sin perjuicio de lo anterior, las solicitudes de interpretacién de-
berdn contener, entre otros requisitos, un informe sucinto de los he-
chos que a juicio del juez remitente sean relevantes para evacuar el
pedido (ET art. 61.¢c).

Sentencia Prejudicial:

a) Naturaleza Juridica:

“Es una verdadera sentencia aunque sui generis, que tiene la fuerza
propia de la cosa juzgada, aungue con un efecto relativo, inter partes,
circunscripto al proceso de que se trate™, A su vez el Dr. SAcHICA
agrega que “es un pronunciamiento definitorio del derecho andino
hecho con autoridad por la jurisdiceion andino. De modo que no sélo
es forzosa la consulta sino también sus resultados™®.

b) Efectos:

*Si bien la normativa comunitaria a interpretar debe, en princi-
pio, ser identificada por el juez nacional, el TJ, puede tanto ampliar-
las como restringirlas, y ello debe hacerlo en atencion a los
antecedentes remitidos por el primero®.

*La sentencia de interpretacion deberd ser obligatoriamente
adoptada por el juez que conozea del proceso (art. 31 TC). Tal obli-
gatoriedad ha sido expresamente reconocida por altos tribunales

= TICA: “Sentoncia Interpretativa de los ars. 58, 63 v 64 de fa Decisidn N° 85 de la Conilsldn™ {3/
WIFET). De esta maneri el Tribunal reafirma, jurisprodencialmente, los principios establecidos en
el art. 30 del TC.

* Femanoo Unme Restrero, citado por BUENO MARTINEZ, Pamcio, Ob. CiL, pg. 117,

" Recogido por BUENG MARTINEZ, Parmicio, Ob, Cit, pe. 118,

OTICA: Procesos: “1-TP-89", “4-1P-89", “1-IP-04",
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nacionales de los EF, como por ejemplo la Corte Suprema de Justicia
de Colombia en su sentencia del 1/IX/88% (“La Corte entiende y
acepta el cardcter obligatorio de la sentencia de ese Alto Tribunal
para el juez nacional” —en atencion a la sentencia prejudicial dictada
por el TICA en el Proceso 2-IP-88-). A su vez esta vinculacién impe-
rativa juridica del juez nacional con la opinidn interpretativa del TJ,
esti protegida también por el derecho interno. Tal es el caso, por ¢j.,
de Ecuador, donde, de no respetar la jurisdiccion nacional la deci-
sion prejudicial, la sentencia que dicte adolecerd de vicio y conse-
cuentemente estard incursa dentro de las causales de nulidad
establecidas en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va 0 en el Codigo de Procedimiento Civil®,

Esta obligatoriedad referida, hace a la propia esencia y eficacia
del mecanismo; por lo tanto, configurado el hecho de que el juez
nacional no recepte la interpretacion prejudicial, puede tal actitud ser
tipificada como un incumplimiento atribuible al Estado en virtud de
ser los tribunales internos, parte de uno de sus poderes, y consecuen-
temente con ello es de aplicacién el “principio de responsabilidad
global del Estado”, lo cual podria originar un proceso de incumpli-
miento contra el mismo ante el TICA. A igual resultado se llega cuan-
do, estando obligado el juez nacional a realizar el reenvio, no lo realiza.
Sin embargo, el problema no es de automética solucién por la cir-
cunstancia de quedar configurado el caso dentro de las causales que
habilitan la demanda por incumplimiento -que de por si no es un pro-
ceso simple y sencillo-, y ello sobre todo en atencién a la naturaleza
particular del 6rgano estatal que incurre en tal actitud. Asi por ejem-
plo, puede pensarse en la irreversibilidad de la cosa juzgada de las
sentencias; o que el juez en la plenitud de sus competencias entienda
que el litigio queda fuera del derecho comunitario, etc™,

Tal regla del incumplimiento del Pais por el hecho de alguno de
sus poderes, ha sido de aplicacién en la jurisprudencia del

* Fallo citade por BARRETOQ RUIZ, Joaguin, Ob. CiL, pr. 156,

“ Asi la opinion de VELAZQUEZ BAQUERIZO, Ernesto, -Magistrado del Tribunal
ContenclosoAdministrativo de Guayaquil-, “La Interpretacidn Prejudicial en los Paises Andinos,
El Caso Ecuador”, en Seminano [nternacional: “Integracidn,.,”, Oh, Cit,, pe. 197,

M Ner LAGRANGE, Mavricr, Ob, Cit, pa. 73,
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TICE™, v responde a la concepcitn teleoldgica de Estado™: como
una unidad: (poder ejecutivo, legislativo, judicial y también por la
administracion, sea nivel regional™, provincial o estadual -Lénders-;
autondmica o local; territorial, institucional o corporativa™).

*La normativa del TC no establece limitacidn alguna respecto a
los jueces vinculados por la interpretacion; por lo tanto todos los
tribunales nacionales que puedan llegar a entender en la causa -y no
solamente el solicitante- estarin compelidos a adoptar el sentido de
la norma comunitaria tal como fue interpretada por el Tribunal de
Quito. Sin embargo, si el juez superior entiende que el @ guo no en-
tendié o no aplicéd adecuadamente la interpretacién, caben dos alter-
nativas: a) nuevo reenvio prejudicial™; o, b) aplicar directamente la
opinién del Tribunal Andino.

Diferencias entre ¢l Reenvio Prejudicial Andino y el Europeo
(TCE art. 177):

i) La competencia del TJCA se extiende sdlo a la interpreta-
cion™ del Derecho Comunitario Andino, originario y derivado. En
cambio, la competencia del TJCE es mds amplia, ya que, éste tiene
autoridad para pronunciarse: sobre la interpretacién del derecho co-
munitario originario y sobre la interpretacion y validez del derecho
comunitario derivado. La solucion adoptada por el TC “ha evitado la
superposicién de los recursos de nulidad y validez... quedando éste
exclusivamente en el &mbito de la accién de nulidad™.

ii) Ver supra “Teoria del acto claro” y “Teoria del acto aclarado™.

T TICE: Ass. publicados en Recueil XVI pps. 243 v 966 (citados por MUCH, Wavtes, Ob, Cit., pg.
134%; As “Comisidn of Bélgica” (1979),

= PETRIC, Jorce R, “Fl Sistema Turidico-Tnstitucional del Mercosur”, Revista del Mercosur, N®
1, Edit: Delta, Parand, Enire Rios, 1997, pg. 64.

T Ihidem, pE. 64,

™ TICE: As, 10388 “Fratelli Costanze 8. p. . & Commune di Milane™ (220V189).

*  RUENO MARTINEZ, Parrico, Ob, Cit., pg. 115.

Mo ohstante, lo Reforma prevista introdoce (Mo art. 2002 ¥ 3) una especie de Interpretacion

Prejudicial sobre Validez del Derecho Andino derivado. Ver infra “Reformas al Tribunal de Justicia...

Aceidn de Nulidad"”,

" Feradnn Ukme ResTREro, citado por CZAR DE ZALDUENDO, Susama, Ob. Cit., pg. 1047,
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Procesos planteados ante el Tribunal sobre Interpretacion
Prejudicial hasta Octubre de 1996: Total: 103 (J987: 1; 1988: 4;
1959: 6; 1990: 6; 1991: 3, 1992: 3; 1993: 6, 1994: 10; 1995 34;
1996: 30).

3. REFORMAS AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL
ACUERDO DE CARTAGENA

3.1 Modificaciones Realizadas: “Protocolo de Trujillo":

El Sistema de Integracion Subregional, que nacié en 1969, res-
pondié a un contexto nacional e internacional que con el paso de
estos casi 30 afios, fue variando continuamente, lo que hizo necesario
que aquella estructura original del Ac debiera ir mudando, paralela-
mente.

Acorde con ello los paises integrantes del Pacto Andino comen-
zaron a vislumbrar la necesidad de modificaciones que actualizaran
el proceso de integracion de fines de la década del ‘60.

De esta manera los cambios, aunque parciales, se fueron suce-
diendo,

Asi una verdadera mutacidn de la fisonomia, especialmente a ni-
vel institucional, se concretaria en el marco de la VIII Reunién del
Consejo Presidencial Andino, llevada a cabo en Trujillo los dias 9-
1O/I11/96. En la mencionada oportunidad se subscribié el Protocolo
Modificatorio del Acuerdo de Cartagena -10/T11/96-, mis conocido
como Protocolo de Trujillo (PT)™, el cual entraria en vigencia -segin
lo marca su cldusula quinta- cuando fodos los Paises Miembros del
Acuerdo de Cartagena que lo suscriben, hayan depositado el instru-
mento de ratificacion en la Junta de Acuerdo de Cartagena. Hecho
que tuvo lugar el 3/V1/97.

" Bu texto puede consultarse en INFORMATIVO ANDING, N 9, mayo, 1996, Edit: Unidad de
Prenza de la Junta del Acuerdo de Cartagena, Lima, Pend, pgs. 17-24,

Unmversipap pg La Sapana - Facvmn pg DERECHO
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Las reformas mds importantes del PT son:

4

#

5-

Se sustituye el Cap. 1l de AC (drganos).

Se crea la Comunidad Andina de Naciones (CAN), integrada
por:

los Estados Miembros™

y los érganos e instituciones que conforman el Sistema Andino de
Integracién (SAI(PT art. 5)

La nueva estructura institucional -SAI- de la CAN queda consti-
tuida de la siguiente manera:

Consejo Presidencial Andino -CPA- (PT arts. 11-14): integrado
por los Presidentes de los EM; es el érgano médximo de la CAN; se
retine una vez por afio,

Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores -CAMRE-
(PT arts. 15-20): integrado por los Ministros de Relaciones Exte-
riores; tendrda dos reuniones anuales.

Comisidn de la Comunidad Andina -CCA- (PT arts. 21-28): inte-
grado por un representante plenipotenciario por cada EM; reunion:
tres veces por aiio.

Secretaria General de la Comunidad Anding -SGCA- (PT arts.
29-39): Es el organo que reemplazdé a la Junta; se trata de una
institucion supranacional; estd dirigida por un (1) Secretario Ge-
neral elegido por el CAMRE, y asesorado por Directores Genera-
les. Tiene actuacion permanente.

Tribunal de Justicia de Comunidad Andina -TICA- (PT arts, 40-
41).

6- Parlamento Andino -PA- (PT arts. 42-43): es un érgano comunita-

rio; estard constituido por representantes elegidos por sufragio
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™ @E.B;lixm.l;jmtﬁa, Ecuador, Peri, Venezuels,
universal y directo (plazo miximo para establecer tal procedimien-
to: cinco afios desde la vigencia del PT -cfr. cldusula séptima-),
hasta tanto se integrard con representantes de los Congresos Na-
cionales.

7- Consejo Consultivo Empresarial -CCE- y Consejo Consultivo
Laboral -CCL- (PT art. 44): compuesto por representantes elegi-
dos por las organizaciones de los sectores empresarial y laboral,
respectivamente.

R- Corporacién Andina de Fomento -CAF- y Fondo Latinoamerica-
no de Reservas -FLR- (PT art. 45).

9- Los Convenios subscritos y a suscribir.
10- Universidad Andina Simdn Bolivar.
11- Consejos Consultivos que establezca la Comisidn.

12- Demds Instituciones que se creen el marco del Sistema Andino
de Integracion.

“Con el Protocolo de Trujillo se trata de construir una estructu-
ra institucional mucha mds moderna, en donde, los érganos politi-
cos tengan preeminencia, donde los mecanismos para proyectarse al
mundo estén mds precisados, donde el drgano ejecutivo tenga un
gran poder, donde haya una mayor interrelacion entre los propios
drganos del sistema™,

En lo que respecta al TJ, por el art. 6 del PT su denominacién
pasa a ser la de Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TICA)
y su art, 40 lo establece como el drgano jurisdiccional de dicha Co-
munidad.

En cuanto a la normativa juridica que rige al T1, establece el art.
41 (PT) que la misma estard compuesta por:

inivERsioAD DE La Sapanva — Facurmap DE DERECHO
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" INFORMATIVO ANDINO, N° 9. Cit.,pe. 11.
* (las normas ya mencionadas: Ver supra “Nermativa Juridica del
Tribunal’);

* los Protocolos Modificatorios al TC; y,

* el Protocolo de Trujille.

Por tltimo, para resumir este ciclo de mutaciones vividas en el ex
Grupo Andino, debemos mencionar, el Protocolo de Sucre, subscripto
por el CAMRE en su Primera Reunién Ampliada -que es una moda-
lidad de celebrar sus sesiones™-, llevada a cabo en Quito, Ecuador, el
25/V1/97. Por este instrumento se introducen tres nuevos Capitulos
al Acuerdo de Cartagena: Relaciones Externas, Convenio de Servi-
cios y Miembros Asociados™,

3.2 Modificaciones Previstas

3.2.1 Protocolo Modificatorio del Tratado Constitutive del
Tribunal de la Comunidad Andina: “Protocolo de
Cochabamba™.

Acorde a todo lo mencionado bajo el items anterior, logico es
concluir que drgane judicial del AC no podia quedar inmune a los
cambios realizados.

De ahi que el ciclo de modificaciones se completard con el Pro-
tocolo Modificatorio del Tratado Constitutive del Tribunal de la Co-
munidad Andina (en adelante PMo)*, aprobado por los Ministros
de Relaciones Exteriores de los Paises Miembros del Acuerdo de
Cartagena, el 28/V/M6*, en Cochabamba, Bolivia. También conoci-
do con el nombre de Protocolo de Cochabamba.

Reunidn del Consejo conjuntamente con los Representantes ante la Comisidn para tratar asuntos
de interés de ambos drganos (PT art. 20).

B Ver INFORMATIVO ANDING, N 11, sepliembre, 1997, Edit: Unidad de Prensa de la Secretaria
Creneral de la Comunidad Anding, Lima, Pert, pg, &

En aras de intentar ganar en claridad v para evitar reiteraciones, sélo se hard mencidn a los cambios
operados por el nuevo instrumento, por o cual en los demds remitimos a la primers parte del
presente esmdio.

m

Revista Digaion — No. 8 — Jooo 19949




Aretanbra I, Perorrr

M Sutexto pusde verse en INFORMATIVO ANDING, M”49, Cit,, pgs. 1923,
= Coincidiendo con 17" aniversanio de su creacitn.

Este Protocolo que realiza importantes modificaciones al TC, se
encuentra en tramite de ratificacion por los respectivos Gobiernos,
estando fijada su enfrada en vigor (cfr. su cldusula segunda), para el
momento en que todos los PM hayan depositado el correspondiente
instrumento de aprobacién en la SGCA, y a condicion de la previa
entrada en vigencia del PT (hecho que como vimos ya tuvo lugar).
Las tltimas informaciones de las que dispone el autor -septiembre de
1997- no hablaban adn de su entrada en vigor.

Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina (CA): (art. 1
PMo):

*  AC, sus Protocolos e Instrumentos Modificatorios adicionales:

* Protocolo Modificatorio del TC y sus Instrumentos que lo modifi-
quen;

* Las Decisiones del CAMRE y de la CCA;

#* Las Resoluciones de la SGCA:

* Los Convenios de Complementaci6n Industrial y otros que adop-
ten los PM entre si y en el marco del Proceso de la integracion
subregional andino,

A pesar de que no se mencionan, debe entenderse que las propias
sentencias del TJ constituyen parte integrante del complejo juridico
andino.

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

Al igual de lo que sucede en el TC, el PMo, en comparacién con
¢l TCE, establece, en forma mas adecuada y precisa las normas que
regulan los distintos recursos, dividiendo a cada uno en una seccitn
diferente. En efecto en el sistema europeo se regula en una sola sec-
cidn (la cuarta: arts. 164-188) todo lo referente al TI, incluyendo
COmposicion, competencias, recursos, etc.,
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En aras de asegurar ain mds la independencia del TJ, se agrega
un der. parr. en el art. 12, el cual establece la invielabilidad e inmuni-
dad contra todo procedimiento judicial respecto de los locales, bie-
nes y haberes del TJ; salvo renuncia que en todo caso no podrd ser
aceptada en supuestos de medidas judiciales ejecutorias.

Un nuevo art, (15) determina que el TJ debera presentar un in-
Jorme anual a: CPA, CAMER y a CCA.

3.2.2 Competencias ya Ejercidas por el Tribunal: (Cap I1I, PMo):
3.2.2.1 Accion de Nulidad (Seccién Primera: arts. 17-22):
Objeto del recurso:

Pueden ser atacados los siguientes instrumentos: Decisiones del
CAMRE y de la CCA; Resoluciones de la §G y los Convenios referi-
dos en el art. 1 del PMo.

Legitimacion activa:

Tienen posibilidad de recusar una norma comunitaria ante el TJ:

Estados Miembros;

Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores,
Comision de la Comunidad Andina;

Secretaria General,

Personas fisicas o juridicas.

En cuanto a éstos ltimos se establece como reguisitos alternati-
vos que la norma impugnada afecte:

# sus derechos subjetivos; o,

* sus intereses legitimos.

* ¥ % ¥ #

Plazo para interponer la accion:

Respecto al TC, se amplia a 2 afios el plazo original anual. Sin
embargo la norma hace una distincion:

i) 5i la impugnacidn se realiza ante el propio TJ, el plazo de
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prescripcion es de 2 afios a contar desde el comienzo de la vigencia
de la Decisidn, Resolucidén o el Convenio atacado.

ii) Pero si en el marco de un proceso principal, ante los tribuna-
les nacionales, una de las partes solicita la inaplicacién de una Deci-
sidn o Resolucién (no se menciona a los Convenios) al caso, con el
cual debe guardar relacidn, y siempre que se cuestione su validez con
arreglo a los requisitos del art. 17 (vielacion del ordenamiento juridi-
co del AC -aiin por desviacidn de poder-, y s5i se tratare de particula-
res: afectacion de sus derechos subjetivos o intereses legitimos), la
norma del art. 20.2 habilita a que tal solicitud pueda realizarse aiin
cuando haya expirade ¢l plazo maximo de 2 afios. A su vez no fija
término de tiempo limite para tal hipdtesis. Se trataria de una especie
de “excepcion de ilegalidad, que permite la no aplicacion de la norma
viciada a un caso especifico en litigio, pero manteniendo al mismo
tiempo la vigencia en abstracto de dicha norma por no haber sido
intentado el recurso correspondiente, en tiempo 1til"*,

En este segundo supuesto y acorde con el principio segin el cual
es el Tribunal Comunitario a quien exclusivamente compete referirse
tanto a la interpretacién como a la validez del orden juridico comuni-
tario, el PMo, determina que el juez debera diferir 1a cuesticon de le-
galidad de la norma al Tribunal Andino. Esto provocard la suspension
del proceso hasta tanto se reciba la respuesta del TJ, la cual serd de
aplicacion obligatoria en la causa ventilada ante el juez nacional. De
esla manera se recepta una especie de mecanismo del reenvio
prejudicial por cuestiones de validez del derecho comunitario, que
no estd regulado en la actual redaccién del TC. En el PMo se trata de
una autorizacion de reenvio colocada dentro de la seccitn dedicada a
la accidn de nulidad.

Efecto de la demanda: (PMo art. 21):
Luego de reiterar el principio segiin el cual la interposicién de la

accion no afectard la vigencia de la norma, el 2do. piérr. del art. en
andlisis, habilita al T] a que, a pedido del accionante -y previo fijar
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contracautelar si lo entendiera necesario-, pueda:

® DAVALOS GARCIA, Guasesmo, Ob, Cit, pg. 71-72,
a) ordenar la suspension de la ejecucion de la Decisidn, Reso-
lucidn o Convenio; o,

b) disponer otras medidas cautelares ante el hecho o peligro de
daiio irreparable o de dificil reparacidn.

Estas facultades estin ausentes en el TC.

Pasando nuevamente al derecho comparado, si es posible encon-
trarlas entre las herramientas de las cuales dispone el TICE (arts. 186-
187 TCE); en esta direccidn pueden verse también: aufo del Presidente
del TICE de 26/T1I/87 dictada en el As, 46/87 “Hoechst AG ¢f Comi-
sicon™: quto del Tribunal de Primera Instancia de 22/X11/95 dictado
en al As. T-219/95R*; y Auto del Presidente del TICE de 3/V/96
dictado en el As. C-399/95R¥,

La diferencia entre ambas regulaciones parece surgir del hecho
de que en el caso de rribunal europeo las medidas puede adoptarse
también de oficio; en cambio, de la letra del PMo se desprende la idea
de que las mismas solo caben ante ¢l pedido del accionante (el tribu-
nal, a peticion de la parte demandante, podrd ordenar o disponer..).

Sentencia:

Para otorgar mayor efectividad a la sentencia, el nuevo instru-
mento determina que el drgano de la Comunidad cuyo acto fuere anu-
lado deberd tomar las medidas necesarias para el cumplimiento de la
decisién del TJ; pero ahora, dentro del plazo que éste le fije a tal fin
(art. 22.2 PMo).

Sobre suspensidn provisorio de o efecucidn de Declsiones de la Comisicn: requisitos gue deben
reunir jas mismas para poder ser afacadas.

= Sobre pedido de suspensice de la gfecucion de la Decisidn de lo Comisidn de 23095 -prushas
nucleares francesas- v orden a la Comizidn para gue adopte medidar necesariaz para preservar
T derechoy gque reconcce e TCECA: requisitos kabilitantes para lograr o suspersicn de la
o covnsitard; derecho o Lo tutela fudicial efecriva <que el derechic comicritario recomase &
Iz “justiciables"- covng fundamente de las medidas caurelares; posible intervencicn del ez
nacional,
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" Sebre pedido de suspensidn de Ia ejecuciin de b Decividn de le Comizidn Y81 730CECA; requisiios
hahititanies para fograr bo suspensidn de lo norma comunifaria; derecho a la ttela fudicial efectiva
-gue el derecho comunilario reconace a los “justiciables™- como fundamento de las medidas
catelares.

3.2.2.2 Accidn de Incumplimiento (Seccion Segunda:
arts. 23-31)

Fases de la accidn:
* Fase Administrativa (ante la Secretaria General):

El procedimiento previo se desarrolla como estd establecido en
el TC, salvo en lo que respecta al plazo que tiene el Estado para res-
ponder a las observaciones que le realice la SG, el cual ahora es fija-
do por éste 6rgano dentro de una franja méxima de 60 dias. Ademas
la 5G tiene 13 dias para la confeccion del dictamen motivado.

# Fase Contenciosa o Jurisdiccional:

a) de oficio: otra reforma importante, es el hecho de que, de ser
de incumplimiento el dictamen y ante la persistencia de tal conducta,
la 5G tiene la obligacion de llevar el caso ante el Tribunal Andino
(PMo art. 23.2 “deberd”); situacion que antes era meramente faculta-
tiva -de la Junta-. Tal circunstancia reafirma, atin mas, la funcién de
“Guardidn™ del derecho comunitario andino gue tiene asignada la
SG [art. 30.a y e PT]; funcién que por otro lado comparte también
con el CAMRE [PT art. 16.h] y con la CCA [PT art. 22.4].

Todo PM afectado puede sumarse a la accion de la SG.

b) ante el reclamo de un EP (art. 24): respecto al reclamo de un
EM ante la SG, sobre la sospecha de incumplimiento de otro EM, la
norma del art. 25.3 modifica el plazo del que goza esta institucién
comunitaria para la elaboracion de su dictamen motivado, reducién-
dolo de 3 meses a 65 dias -contados desde la fecha de presentacion de
la queja-; vencido el cual, como hemos visto queda abierta la via
Judicial directa del Estado reclamante -y no de los demds- ante el TJ.
Sin embargo, vy a tenor de lo que dispone el art. 26 del PMo, se intro-
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duce un nuevo mecanismo -mds expedito- para los casos en que; o
bien, se hubiere emitido una resolucion de verificacion de 1a existen-
cia de gravamen o restriccion; o bien, se esté ante un incumplimiento
flagrante. En estas circunstancias la SG emitird a la brevedad un
dictamen motivado, acto a partir del cual, el acceso directo al TJ
quedard habilitado tanto para éste drgano como para el pais afecta-
do. De ello surge que, ni los Particulares ni los demds EM no afecta-
dos, podrin beneficiarse con este procedimiento. Tal reduccién de
plazos y de trdmites parece fundarse en la semipiena prueba del in-
cumplimiento (y es lo que se deduce de los requisitos exigidos por
articulo en cuestion -resolucion de verificacion y flagrancia-).

Legitimacidon activa; Ampliacién:

En orden a la importancia manifiesta del art. 25 de PMo, nos
permitimos transcribirlo:

Art. 25: “Las personas naturales o juridicas afectadas en sus
derechos por el incumplimiento de un Pais Miembro, podrdn acudir
a la Secretaria General y al Tribunal, con sujecion al procedimiento
prevista en el Articulo 24,

La accion intentada conforme a lo dispuesto en el pdrrafo ante-
rior, excluye la posibilidad de acudir simultdneamente a la via pre-
vista en el Articudo 31, por la misma causa”.

A partir de esta norma se establece el acceso directo de los parti-
culares al Tribunal de Justicia Andino -lo cual era reclamado por la
doctrina™ - por el incumplimiento de las obligaciones comunitarias
por parte de un PM. Cabe destacar que de aprobarse el PMo en exa-
men, tal hecho configuraria, en principio -ya que cabe constatar que
aplicacion tendrd en la préctica-, un nivel de garantia de la tutela
Judicial de la persona mds avanzado o amplio que el vigente hasta
hoy en la CE, toda vez que en ésta tiltima estd vedado a los particula-
res la posibilidad de demandar por incumplimiento a los EM ante el
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TJ (TCE arts. 169-170).

" CARDENAS, Masue, Josk, O, Cit, pg. 132,

Ampliar de esta manera la legitimacién hacia las personas fisicas
© juridicas “permitird incorporarlas también como sujetos activos del
proceso juridico de integracidn, a los fines de motorizar el sanea-
miento de los incumplimientos en que hubiesen incurrido los Esta-
dos... y se le da al proceso el dinamismo que se le estd requiriendo, al
tiempo que se lo acerca atin mds al ciudadano andino™',

En cuanto a los requisitos para el acceso directo de los particula-
res a través de esta accion, los mismos pueden reducirse a los si-
guientes:

I- Afectacion de sus derechos: se restringe asi sélo a sus derechos
subjetivos el objeto del perjuicio que habilita la via directa, descar-
tindose la posibilidad de legitimacién cuando el mismo afecte sus
intereses legitimos -regulacién distinta por tanto, a lo que acontece
con relacion a la demanda de nulidad (art. 19 PMo)-

II- Nexo de causalidad: es conditio sine qua non que tal afecta-
ci6n se origine o resulte en virtud del hecho que configura un incum-
plimiento del Estado demandado al ordenamiento juridico de la
comunidad.

Il1- Agotamiento de la etapa previa ante la SG: esta via s6lo que-
da expedita cuando se cumpla previamente el “mecanismo de recla-
macion”, ante la SG; que por otro lado, es el mismo que deben recorrer
los EP para acceder al TRI y que esta regulado en el TC con las mo-
dificaciones a que nos hemos referimos ut supra.

Cumplimentados los requisitos anteriores queda abierta la via
para la presentacion del particular ante el propio TICA, a diferencia
de lo que acontece en el TC (art. 27) que sélo les asegura la posibili-
dad de recurrir a la jurisdiccién nacional del Estado incumpliente
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para realizar su reclamacion.

" DAVALOS GARCIA, Guasexro, Ob, Cit., pg. 71-72.

La accién bajo andlisis tiene cardcter de alternativa y excluyente
de la reclamacién a nivel nacional. Esto tiende a evitar la
litispendencia y -eventualmente- la existencia de sentencias judicia-
les -comunitaria y nacional- discordantes entre si.

Ha sido con buen criterio -en nuestra opinidén- gque el Protocolo
de Cochabamba mantenga en vigencia la posibilidad de la reclama-
cidn ante la jurisdiccion interma del Estado incumplidor; con lo cual,
por un lado, el particular podra optar libremente por una u otra juris-
diccidn, atendiendo a la que mas garantias ofrezca a sus derechos; y
por el otro, se evita que toda actitud de los EM contra legem andina
-que afecte los derecho de las personas- deba ser, necesariamente,
resulta por el TJ.

Llama la atencion que el art. 26 PMo (verificacion y flagrancia)
olvide habilitar la legitimacion del particular en los supuestos por el
regulado, ain mds cuanto que en estos casos es mayor la evidencia
del incumplimiento del Estado.

Nuevas Faculiades del TJ:

Otra de las prerrogativas de que se dota al 6rgano judicial andino
es la posibilidad de que, en cualguier momento del procedimiento,
pero siempre antes de la sentencia definitiva -y previo afianzamiento
si fuere necesario- pueda dictar, la suspensidn provisional de la me-
dida sospechada de infringir el ordenamiento juridico de la Comuni-
dad Andina. La misma, para ser ordenada, exige los siguientes
requisitos:

i) que se emita en cualquier etapa del proceso, siempre y cuando
no se haya dictado sentencia definitiva;

fi) peticién de la parte accionante; lo que desvanece la posibili-
dad de la actuacidn de oficio del TJ;
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iii) si bien el afianzamiento de la suspension se presenta como
facultativo para el TJ, el mismo puede ser requerido si ello se presen-
ta como necesario;

iv} la sospecha de TJ de que la medida a suspender se exhibe -a
priori- como infractora del ordenamiento juridico andino, Tal exi-
gencia se funda en lo delicado que puede resultar, por ej., ordenar la
suspension de la vigencia de una ley nacional,

v) que la medida mencionada provoque o pueda provocar perjui-
cio de imposible o dificil reparacion;

vi) que tales perjuicios tengan como afectado al demandante -
que es a su vez el solicitante de la medida- o a la Subregidn (o seaala
Comunidad). Repdrese en el caricter genérico y por demis flexible
del término “Subregidn” como sujeto pasivo de dano -en sentido
amplio-, lo que establece un gran espectro de intereses cuyo menos-
cabo habilita el pedido de la medida bajo andlisis.

Sentido de la frase “ordenar la suspension provisional de la medida
presuntamente infractora™:

Tratandose de una accién donde el sujeto pasivo es un EM, cabe
concluir que la medida infractora a la que se refiere el art. 28 PMo
bien podria llegar a ser una ley interna, la cual puede ser paralizada
tanto en su entrada en vigencia como en su ejecucion por el TI hasta
el dictado de la sentencia definitiva. De resultar correcta tal interpre-
tacidn, se habria establecido un importante instrumento para el érga-
no jurisdiccional de la Comunidad, ampliandose enormemente sus
poderes para garantizar el efecto prevalente del Derecho Andino. De
la lectura del art. en cuestion se traduce que la suspensién podra ser
directamente decretada por el Tribunal Comunitario, sin que se deba
recurrir para tal fin al juez nacional.
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Cabe recordar que esta facultad en la experiencia europea fue
consoliddndose sélo después de una cadena jurisprudencial del TICE,
entre cuyos principales eslabones pueden mencionarse los leading
case: “Factortame™, la sentencia del 28/VI/90%, “Zuckerfabrik™,
“Atlanta™.

Sentencia de incumplimiento: sus efectos y su incumplimiento:

Al igual que en el TC se establece i) la obligatoriedad de las
sentencias del TJ; i) el procedimiento a seguir en caso de falta de
ejecucién de la misma por el Estado condenado; i) como asf tam-
bién las medidas que puede autorizar la Corte Andina para lograr la
ejecucion de su decision, Sin embargo, la reforma amplia el abanico
de herramientas que puede llegar a utilizar el TJ al facultarlo para
poder ordenar cualquier otra medida si la restriccion o suspension de
las ventajas comunitarias, o bien agravaban la situacién, o bien se
presentaren ineficaces en orden a la solucién buscada (art. 27 PMo).

Efecto accesorio de la sentencia de incumplimiento respecto del
particular demandante:

El art. 30 PMo otorga al particular que haya ejercido la accidn
que le confiere el art. 25 y obtenido sentencia favorable, la posibili-
dad de lograr la indemnizacién de los dafios y perjuicios que el in-
cumplimiento le hubiese ocasionado. A tal fin se constituye la sentencia
en titulo legal y suficiente, en orden a la reclamacién mencionada, la
cual debe, sin embargo, realizarse ante los tribunales nacionales del
Estado condenado.

o As C-2I3089 “Factorfame of Secretary of State for Transport™ (19V1I90): sobre creacién pretoriana

del T en cwante a la posibilidad de gue wn juez nocioral peeda -en ef marce de an reenvio

prefudicial- ordenar catelarmente lo suspensicn de o entrada en vigencio de ana ley nacional, ¥
el con base al principio de la primactz del Derecho Comunitario sobe el Derecho Intermo.

Dende el TICE suspende s entrada en vigor de una ley alemana sohre peajes por la wilizacidn de

carreteras federales por camiones pesados. Sentencia citada por Envarno Gancla nE ENTERRIA,

recogido por KEMELMAJER DE CARLUCCH, Ama, “El Juez Nacional frente al Derecho

Comunitarto”, ED 145-835.

o Ass acumulsdos C-143088 v C-92089 “Fuckerfabrik Suderdithmarschen™ (21090 sobre la
posibilidad excepeional gue fene el juez nacional para suspender cautelarmients la vigencia de
sene reorativa sacional {ley o acto gdminisiralive) gue se funda en el derecho comumitaria, mientras
i€ encuentra perdiente un recirse prejudicial de validez respecto de este derecho.

= As, de WXL95 -citwdo cn KEMELMAJER DE CARLUCCI, Ams, “Nuevamente sobre ¢l Juez
Macional...”, Ob. Cit, pg. T-, respecte de la posibilidad que tene ¢f fues nacional para decretar
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provisionalmente ung medida cawtelar positiva gue acarrea la suspensicn de la normativa
macional basada en el derecho comunitario, extando pendiente wn recurse prefudicial de validez
ante el TICE,

Amén de lo anterior, esta norma, pensamos, tiene un contenido
ain mayor. En efecto, por su intermedio se asegura que el particular
tendri siempre a su alcance una via procesal para exigir la reparacion
estatal por los dafios resultados por el incumplimiento: y ello todavia
en el caso de que el derecho nacional no reconozca procedimiento
alguno para hacer valer esta clase de pretensiones indemnizatorias
contra el Estado. Caso contrario, se violaria el ordenamiento juridico
de la Comunidad y en consecuencia podria llegar a plantearse de-
manda por incumplimiento ante el TJ.

Los tnicos legitimados para el acceso a la via judicial nacional
que asegura el art. citado son las personas fisicas o juridicas; v dentro
de esta categoria sélo aquellas que hubiesen ejercitado la demanda
de incumplimiento ante el TJ. Con lo cual se desprende que, por lo
menos en lo que respecta al presente art., la sentencia que declara la
infraccion al ordenamiento comunitario, tiene efecto sélo para el caso
concreto e inter partes.

Recurso de Revision:

Se amplia el plazo dentro del cual es posible solicitar la revisidn
de la sentencia de incumplimiento elevandoselo a 90 dias -siempre a
contar desde la fecha en que se tuvo noticia del hecho en que se funda
¥y que era desconocido al tiempo de la decisién judicial-

3.2.2.3 Interpretacion Prejudicial (Seccién Tercera: arts. 32-36)

En realidad el instrumento gue estamos comentando, respecto
del reenvio prejudicial, mds que modificar, lo que hace es efectuar
algunas precisiones de contenido de los articulos pertinentes, como
por ejemplo: aclara el cardcter “obligatorio™ de la consulta en los
casos de jueces nacionales cuyas decisiones no admita recurso algu-
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no segin el derecho interno (art. 33.2 PMo); también deja constancia

“  INFORMATIVO ANDING, N° 1), Ci., pgs. 10,
en cuanto a que, a pesar de la imposibilidad que tiene el TJ de califi-

car los hechos de la causa dentro de la cual se realiza la consulta, no
obstante, podra referirse a ellos cuando fuere necesario a los fines del
reenvio (art. 34 PMo)

Incumplimiento de la sentencia (arts. 35-36):

En sintonia con el principio de solidaridad o lealtad comunita-
ria (TC art, 5, que ahora en el PMo pasa a ser art. 4) y la obligatorie-
dad de la sentencia prejudicial (art, 35 PMo) se ordena a los EM
“velar por el cumplimiento” del PMo “y en particular de la obser-
vancia por el juez nacional de lo establecido™ en la seccidn gue esta-
mos analizando. Ello no hace mids que confirmar la regla segin la
cual cualquier actitud que no condiga con el PMo, sobre todo en lo
que respecta a la aplicacion y cumplimiento no sélo de la interpreta-
cion prejudicial propiamente dicha sino también del mecanismo del
reenvio, habilita la via procesal regulada en la segunda seccidn (es
decir, la accion de incumplimiento).

3.2.3 Nuevas Competencias que Introduce el Protocolo de
Cochabamba: (Cap III, PMo).

3.2.3.1 Recurso por Omision o Inactividad (Seccidn Cuarta: art. 37).

A través de esta accidn se coloca en manos de los legitimados la
posibilidad para que a través del presente recurso ante el TICA, pue-
da éste compelir a las Instituciones Comunitarias a cumplir con las
funciones y obligaciones que les impone el ordenamiento juridico de
la Comunidad, tratando de evitarse, a la vez, que por via de esta inac-
tividad del 6rgano comunitario correspondiente se paralice
operativamente el proceso de Integracion

Desde un primer momento, v alin antes de que comience a
funcionar el TJ, la doctrina especializada requirio la instauracion del
presente recurso”.
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¥ Ver por 2f, ORREGO \’I‘CUT\_G.-\,, Frawcson, “La Creacion de un Tribunal. ", Ob. Cie, pe. 41.
Mis recientemente ver CARDENAS, Masce, Jose, Ob. Cic, pg. 132,

Legitimacion pasiva:

La accién puede ser dirigida contra el CAMRE, la CCA, y 1a SG,
siempre que en violacion de un mandato expreso del ordenamiento
juridico de la Comunidad éstos se abstengan de cumplir con sus obli-
gaciones.

Legitimacidn activa:

*Correlativamente- los mismos drganos pasivamente legitima-
dos tienen la posibilidad de incoar esta accion, Sin dudas este instru-
mento coadyuva a que sean tales drganos los celosos guardianes de
las competencias que el ordenamiento juridico asigna a cada uno,
sean éstas propias o ajenas. En efecto, en no pocas oportunidades su
actividad sélo gqueda habilitada a partir del acto de otro érgano, con
lo cual ante la inactividad de este tltimo, el primero veria coartadas
sus competencias (ej. PT art. 22.f en concordancia con el art. 30.c).

*Paises Miembros

*Personas fisicas o juridicas: siempre que se cumplan los requi-
sitos para la accion de incumplimiento, es decir que la omision afecte
sus derechos subjetivos.

El acceso directo de cualquier de los legitimados estd supedita-
do al previo requerimiento al érgano remiso, por el término de 30
dias, con el fin de que cumpla con su obligacion.

A partir de la admision del recurso, el T) dispone de 30 dias
(plazo que aparece improrrogable en la redaccion del PMo) para dic-
tar la correspondiente providencia en la cual deberd sefalar: forma,
modalidad y plazo para la actividad del érgano condenado.

3.2.3.2 Funcidn Arbitral (Seccion Quinta: arts. 38-39)

Bajo esta seccion se regula la competencia arbitral de dos drganos:
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a) TICA (art. 38), ¥
b) SGCA (art. 39).

i) Respecto del Tribunal:

Esta jurisdiccidn no es obligatoria en ningtin caso y requiere que
las partes solicitantes hayan acordado su competencia.

Las posibilidades en las cuales el TJ puede ejercitar esta funcion
son 2:

-Respecto de contratos, convenios o acuerdos celebrados entre
los drganos comunitarios o entre éstos y terceros (que podrian ser,
entre otros, un EM -posibilidad asimilada, en el sistema europeo, al
art. 181 TCE-; un Pais ajeno a la Comunidad; o un organismo inter-
nacional). Su competencia puede extenderse a la aplicacidn o inter-
pretacion del contrato, convenio, etc.

-Respecto de la interpretacion o aplicacion de contratos priva-
dos entre particulares, siempre que se encuentren regidos por el or-
denamiento juridico comunitario (condicién que no es exigida cuando
en el arbitraje sea parte un érgano comunitario -ver ffem anterior-).

Del texto del Protocolo no parece desprenderse la posibilidad
para que sean los propios EM quienes, en sus convenios o contratos
entre si, puedan acordar la jurisdiccion arbitral del TJ; lo que si se
autoriza, por otro lado, cuando éstos se relacionan con terceros pai-
ses 0 grupos de paises (PMo art. 42.2). En el ordenamiento comunita-
rio europeo, el art. 182 del TCE, abre la competencia arbitral del TJ
para que pueda entender en controversias entre los EM -siempre que
se relacionen con el Tratado constitutivo-,

Laudo: el TJ podrd decidir -segiin voluntad de las partes- en
derecho o en equidad. El mismo serd obligatorio e inapelable y ade-
maés constituird titulo legal y suficiente para ser ejecutado en el terri-
torio del EM correspondiente (art. 38,3 PMo). De ello resulta que el
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laudo del TJ tiene el mismo alcance que sus sentencias en orden a lo
cual es preciso resaltar que para ambas categoria de decisiones no se
requiere exequarur u homologacion para hacerlas valer ante los tri-
bunales nacionales de los PM. Esta equiparacion surge del art. 41
Pmo; el cual, por otro lado, también coloca en igual nivel de
ejecutoriedad a los laudos que emita la SG -ver parrafo siguiente-.

ii) Respecto de la Secretaria General:

La fuente o fundamento de esta funcion se encuentra en el inciso
fi, del art. 30 del PMo (“funciones de la Secretarfa General™).

Su competencia solo se extiende al arbitraje referido a la aplica-
cidn o interpretacion de los contratos privados entre particulares,
siempre que los mismos sean regidos por el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina.

Es una jurisdiccidn voluntaria

Sus laudos serin emitidos conforme a criterios de equidad y de
procedencia técnica, siempre en concordancia con el ordenamiento
de la Comunidad. A su vez, tendrdn los mismos caracteres que el
emitido por el TJ, salvo en lo que se refiere a su calidad de obligato-
rio ¢ inapelable para lo cual las partes dispongan al respecto.

3.2.3.3 Jurisdiccion Laboral (Seccidn Sexta: art. 40)

Otra de las nuevas competencias con las que se dota al TJ es la
posibilidad de dirimir las controversias de cardcter laboral que pue-
dan producirse en los 6érganos comunitarios™,

Tal competencia fue establecida en virtud de “la inmunidad de

Jurisdiceion y los privilegios de que gozan irrenunciablemente los
organismos internacionales en los paises que les sirven de sede™ (se
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refiere a los drganos comunitarios).

" Sinreferirse cx];rcsam:nt: acontroversias de paturaleza laboral, l misma competencia se ascguraen
el modelo europeo al Tnbunal de Primera Instancia de la Comunidad (art, 168 A TCEL
*  DAVALOS GARCIA, Guawewro, Ob. Cit., pz. 77,

3.2.3.4 Disposiciones Generales: (Cap IV, PMo)

El art. 42 luego de establecer la jurisdiccién snica, exclusiva y
excluyente del Tribunal Andino en toda controversia relacionada con
el ordenamiento juridico de la Comunidad ( ler pirr.), deja abierta la
posibilidad para que las Instituciones Comunitarias, o los PM en sus
relaciones con Terceros Paises o Blogues de Paises, puedan some-
terse a lo establecido en este Protocolo (2do pérr.). Repdrese en el
cardcter facultativo que adquiere esta cuestién. Ahora bien, de pre-
sentarse la eventualidad de un conflicto entre el ler v 2do pérrafo -
hipétesis ciertamente dificil-, interpretamos que el ler constituye la
regla, y a su vez el fundamento del 2do. De esta manera siempre que
esté en juego normas juridicas de la Comunidad, serd competencia y
jurisdiccion privativa del TICA, entender en el asunto. A su vez, la
habilitacion contenida en 2do pdrrafo es de aplicacién bajo condi-
cion ineludible de que la cuestion no sea de competencia del TJ (Esto
por lo menos en lo que respecta a los EM y a las Instituciones Comu-
nitarias). :

De esta manera se legitiman procedimientos que estin ya vigen-
tes en la realidad internacional andina -dentro del marco de lo que se
denomina “regionalismo abierto”-, como lo constituyen el caso de:

I- Grupo de los 3 (G3)'™: este Acuerdo establece un Sistema de
Solucion de Controversias (Cap. XIX) compuesto de consultas y
mediacion, mas la posibilidad de poder recurrir a un Panel Arbitral.
Dicho sistema, en pocas palabras, determina procedimientos diferen-
tes segiin sean las Partes en la controversia:

i) PM del Acuerdo de Cartagena o CAN: y dentro de éstos segiin las
materias objeto del conflicto que estén reguladas:

- exclusivamente en el Tratado del G3; o,
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- conjuntamente, en el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina.

" Aduerdo de Libre Comercio, subscripto entre Colombia, México ¥ Venezuela; v vigente desde 13/
Wim4,
ii) PNoeM del Acuerdo de Cartagena -CAN-""",

I1- Acuerdo de Libre Comercio Mercosur-Bolivia (1997): el
art. 21 del Acuerdo remite para el caso de surgir conflictos, al Régi-
men de Solucidn de Controversias contenido en el Anexo 11 -el cual
consta de 14 arts.-. La aplicacion del mismo estd prevista para con-
troversias en relacidn con la interpretacion, aplicacién, o incumpli-
miento de las disposiciones del Acuerdo y de los instrumentos
adicionales.

Se establece las siguientes etapas:

— Consultas y negociaciones divectas: por el plazo médximo de
30 dias prorrogables.

— Comision Administradora del Acuerdo: si vencido el plazo
anterior no se llegara a una solucién o si la controversia se resolviera
s6lo parcialmente, cualquiera de las Partes podrd solicitar que se retina
la Comisidn. La duracidn del procedimiente ante la misma no serd
mayor a los cuarenta y cinco dias corridos a partir de la fecha en que
se reunid, salvo acuerdo de las Partes,

— Grupo de Expertos ad-hoc: subsistiendo el conflicto la Comi-
sion conformard un Grupo de Expertos ad-hoc, integrado por tres
miembros de la lista preestablecida de acuerdo al art. 8. Cada Parte
designard un experto. El tercero, que serid su presidente y no podrd
ser nacional de ninguna de ellas, serd designado de comiin acuerdo, a
falta del cual, su designacidn serd efectuada por la Comisién por sor-
teo. El Grupo tendrd un plazo de treinta dias corridos desde su con-
formacidon para formular sus conclusiones.

— Comisidn Administradora del Acuerdo: las conclusiones se-

rdn sometidas a la Comision y ésta formulard recomendaciones en un
plazo midximo de quince dias corridos, contados a partir de la fecha
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en que las recibid.

El art. 14 establece que el régimen regulado en este Anexo tendri
una aplicacion por un periodo méximo de tres aios desde la vigencia

¥ Para vEr una sintesis del rema puede verse CARDENAS, Manuer Josg, Ob. Cir., pE. 125,

del Acuerdo, debiendo establecerse un nueve régimen (que incluird
un procedimiento arbirral), el cual deberd regir -a mds tardar- a par-
tir del cuarto afio de vigencia del Acuerdo. Vencido dicho plazo, sin
que se hubiera establecido el mecanismo mencionado, deberd adoptarse
el procedimiento arbitral previsto en el Protocolo de Brasilia (Capi-
tulo IV,

4. CONCLUSION

La experiencia andina demuestra que si bien es ineludible la con-
formacion de un Poder Judicial Comunitario, en un proceso de inte-
gracion que pretenda superar la etapa de un mero acuerdo de libertad
comercial, el mismo para cumplir la importante misién con la cual se
lo dignifica, debe tener -como es légico- posibilidad de ejecutar tal
funcién y ello s6lo se logra cuando se insta su participacién en el
proceso. Testimonio de lo cual es ejemplo palmario el TICE.

De esta manera se prueba, que la sola presencia de un érgano
Jurisdiccional comunitario no es suficiente medio de disuasién o pre-
vencidn para evitar, tanto las infracciones, como la aplicacidn e inter-
pretacién divergente del ordenamiento juridico de la integracion.

Por otro lado, de la lectura de las modificaciones programadas al
T1, se desprende sin dificultad, la idea de lo que se pretende es preci-
samente, facilitar y ampliar las vias de acceso al Tribunal, para lograr
de esta manera su participacion de forma sustancialmente mds activa
en el proceso integracion.
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