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Introducción al estudio de la solución jurisdiccional
de las controversias en la Comunidad Andina

Moisés Troconis Villarreal 

I Los inicios

1. El Acuerdo de Integraci�n Subregional, denominado oficialmente
Acuerdo de Cartagena, suscrito en Bogot� el 26 de mayo de 1969, y en
vigencia, para Colombia, Chile y Per�, desde el 16 de octubre del mismo
a�o, establec�a que, de suscitarse discrepancias en la interpretaci�n o en la
ejecuci�n del Acuerdo, o de las Decisiones de la Comisi�n, correspond�a a
�sta llevar a cabo los procedimientos de negociaci�n, buenos oficios, me-
diaci�n y conciliaci�n que fueren necesarios; y que, de no resolverse por
estas v�as la discrepancia, los Pa�ses Miembros deb�an sujetarse a los pro-
cedimientos previstos en el ÒProtocolo para la Soluci�n de ControversiasÓ,
suscrito en Asunci�n, Paraguay, el 2 de septiembre de 1967 (art�culo 23).

2. La Comisi�n, � rgano m�ximo del Acuerdo, en el Reglamento que
aprobara en su Primer Per�odo de Sesiones Ordinarias, del 21 al 25 de oc-
tubre de 1969, a trav�s de la Decisi�n No 6,1 precisa que los pa�ses afec-
tados por la discrepancia deb�an buscar su soluci�n a trav�s de negocia-
ciones directas. De no alcanzarse la soluci�n, o de ser �sta parcial, la Comi-
si�n deb�a interponer sus buenos oficios. De ser insuficientes los buenos
oficios, deb�a ejercer su mediaci�n y proponer f�rmulas de avenimiento.

1 Junta del Acuerdo de Cartagena, Ordenamiento Jurídico del Acuerdo de Cartagena. Decisiones

1-90, tomo 1, Lima, Editorial Universo, 1982, pp. 14-15.
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De ser infructuosa la mediaci�n, deb�a designar un comit� de conciliaci�n
para investigar los hechos, escuchar a las partes y emitir un Informe con
propuestas de soluci�n.Y de fracasar la conciliaci�n, los pa�ses en conflic-
to deb�an recurrir al procedimiento de arbitraje obligatorio previsto en el
citado ÒProtocolo para la Soluci�n de ControversiasÓ, suscrito el 2 de sep-
tiembre de 1967, y pendiente para entonces de ratificaci�n.

3. El Acuerdo preve�a, entre los mecanismos para alcanzar sus obje-
tivos de integraci�n econ�mica y desarrollo, el establecimiento de un Pro-
grama de Liberaci�n y la fijaci�n de un Arancel Externo Com�n, cuya eta-
pa previa ser�a la adopci�n de un Arancel Externo M�nimo Com�n (art�-
culo 3, literales c y d). El Programa de Liberaci�n, autom�tico e irrevocable,
pretend�a la eliminaci�n de los grav�menes y de las restricciones de todo
orden que incidieran sobre la importaci�n de la universalidad de los pro-
ductos originarios del territorio de cualquier Pa�s Miembro (art�culos 41 y
45). Las restricciones deb�an haber sido eliminadas, salvo excepciones, a
m�s tardar el 31 de diciembre de 1970 (art�culo 46). Y la desgravaci�n
arancelaria deb�a alcanzarse, en su totalidad y salvo excepciones, a m�s tar-
dar el 31 de diciembre de 1983 (art�culo 45). Adem�s, los Pa�ses Miem-
bros se compromet�an a poner en aplicaci�n un Arancel Externo Com�n,
a m�s tardar el 31 de diciembre de 1983.

4. Sin embargo, la pr�ctica revel� la falta de cumplimiento, por par-
te de los Pa�ses Miembros, de las obligaciones derivadas del Programa de
Liberaci�n y del Arancel Externo M�nimo Com�n, o del Arancel Externo
Com�n. Seg�n el exMagistrado Fernando Uribe Restrepo2 ÒÉen los ini-
cios del proceso, un explicable af�n de acelerar la integraci�n al m�ximo,
un exceso de optimismo en relaci�n con las posibilidades reales y, sobre
todo, el imprevisto y dram�tico deterioro en las condiciones econ�micas
de la sub-regi�n en la d�cada de los 70, hicieron que los compromisos ini-
ciales —especialmente en cuanto al se�alamiento de plazos para las distin-
tas etapas de la integraci�n— resultaran de imposible cumplimiento [É]
Los compromisos integracionistas, en virtud de las especiales circunstan-
cias, carecieron as� desde un principio de firmeza, consistencia y estabili-
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2 Uribe Restrepo, Fernando, ÒEl Tribunal Andino y la Solución de Controversias”, en Tribunal de Jus-

ticia del Acuerdo de Cartagena. Memoria 1992, Quito, Imprese�al, 1993, p. 235.
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dad.Tanto es as� que las mismas obligaciones b�sicas concretas, pactadas
en el Acuerdo de Cartagena, han debido ser modificadas a lo largo del
proceso por una serie de ProtocolosÉÓ. En efecto, los Protocolos suscri-
tos en Lima (1976) y Arequipa (1978) tuvieron por objetivo b�sico la
ampliaci�n, en general, de los plazos de cumplimiento de los compromi-
sos iniciales.

5. Los incumplimientos, calificados como Òsistem�ticos y recurren-
tesÓ por Uribe Restrepo3, dieron lugar a controversias que deb�an ser tra-
tadas y resueltas a trav�s de la serie de procedimientos previstos en el
Acuerdo.A su juicio, Ò...estos sistemas indirectos y condicionados [se refie-
re a los procedimientos de negociaci�n, buenos oficios, mediaci�n, conci-
liaci�n y arbitraje], utilizados por el Derecho Internacional en sus primeras
etapas, no resultaban adecuados (por insuficientes) a las inusitadas exigen-
cias y complejidades de un compromiso internacional tan serio y profun-
do como el de la integraci�n de pa�ses en desarr o l l o ÉÓ 4. A prop�sito de
los procedimientos de conciliaci�n y arbitraje, el ex-Magistrado Hugo Pop-
pe5 sostiene que se revelaron inoperantes por ineficientes. Poppe explica
que el mecanismo de soluci�n de controversias no se acomod� a las ne-
cesidades del control de legalidad en un proceso de integraci�n; que el
ordenamiento omit�a indebidamente el control de los actos de la Comi-
si�n y de la Junta; que fue un error ligar la integraci�n andina a los proce-
dimientos de la ALALC; que el Acuerdo debi� haber instituido, desde el
origen, un sistema judicial propio y aut�nomo6; que la falta de la funci�n
judicial contribuy� Ò...a la impunidad con que los Estados Miembros se ha-
bituaron a las pr�cticas del incumplimiento...Ó 7; y que, Ò...en el camino has-
ta entonces recorrido...Ó , se lleg� al convencimiento de que Ò...era impo-
sible edificar una comunidad de Derecho, como es la integraci�n subre-
gional, sin un �rgano jurisdiccional ajustado a su espec�fica realidad, que

Introducci�n al estudio... Moisés Troconis Villarreal

3 Ídem. p. 235.
4 Uribe Restrepo, Fernando, “El Tribunal Andino de Justicia”, en Tribunal de Justicia del Acuerdo de

Cartagena. Memoria de 1989, Quito, 1990, p. 66.
5 Poppe, Hugo, “Las dos etapas de la función jurisdiccional en el Pacto Andino”, en Informe Tribu-

nal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Labores 1986, Quito, Imprese�al, 1987, p. 48.
6 Ídem. p. 49.
7 Ídem. pp. 48-49.
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garantice, de modo efectivo, el respeto al ordenamiento jur�dicoÓ8. En otro
texto, Poppe sostiene que, al evaluarse la significaci�n del �rgano jurisdic-
cional del Acuerdo, ÒÉdeber�n tenerse en cuenta los centenares de
incumplimientos acumulados con anterioridad a 1984, que precisamente
se deben al hecho de haber carecido el Acuerdo de la funci�n judicial ante
la cual hubieran podido acudir oportunamente los Pa�ses Miembros para
exigir el respeto y el restablecimiento del ordenamiento jur�dicoÓ.9

6. Tal estado de cosas condujo a que, en su Sexto Per�odo Extraor-
dinario de Sesiones, celebrado entre el 8 y el 18 de diciembre de 1971, la
Comisi�n dejara constancia de la necesidad de crear un �rgano jurisdic-
cional para dirimir las controversias que suscitase la aplicaci�n del Acuer-
do de Cartagena, las Decisiones y las Resoluciones, y recomendara que la
Junta, � rgano t�cnico del Acuerdo, realizara los estudios necesarios para
disponer de los elementos de juicio que permitieran formular recomen-
daciones a los Gobiernos sobre la creaci�n del �rgano jurisdiccional del
Acuerdo. En efecto, Uribe Restrepo informa que, a solicitud de la Junta, el
Instituto para la Integraci�n de Am�rica Latina —INTAL— hizo una serie de
investigaciones sobre la soluci�n de conflictos, el control de la legalidad y
la interpretaci�n uniforme del Derecho en las Comunidades Europeas, la
ALALC, el Mercado Com�n Centroamericano y el GATT, y luego elabor�
una serie de trabajos sobre la soluci�n de controversias en esquemas de
integraci�n y cooperaci�n.10

7. Sobre la base de estos estudios, la Junta del Acuerdo present� un
primer Informe, en diciembre de 1972, en el cual propuso confiar el con-
trol de la legalidad a un Tribunal de Justicia subregional Ò...al que se deben
atribuir competencias de anulaci�n de las Decisiones de la Comisi�n y Re-
soluciones de la Junta que violen el orden jur�dico del Acuerdo; de cons-
tataci�n y sanci�n del incumplimiento de la estructura jur�dica del Acuer-
do por parte de los Pa�ses Miembros y, finalmente, la competencia de in-
terpretar, en la v�a prejudicial las normas derivadas de la estructura jur�dica
del Acuerdo11.
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8 Ídem. p. 49.
9 Ídem. p. 124.
10 Uribe Restrepo, El Tribunal Andino y la Soluci�nÉ Op. cit., p. 233.
11 Junta del Acuerdo de Catagena. Documento J/AJ/29, 5 de diciembre de 1972.
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8. En 1974, la Junta present� un proyecto de Tratado de Creaci�n
del Tribunal. Dos a�os despu�s, el 30 de octubre de 1976, fue suscrito el
Protocolo de Lima, modificatorio del Acuerdo de Cartagena (Decisi�n
117), cuyo objetivo principal fue la ampliaci�n de los plazos establecidos
para el cumplimiento del Programa de Liberaci�n y para la puesta en apli-
caci�n del Arancel Externo Com�n. A partir de junio de 1977, la Junta
convoc� a expertos gubernamentales y a representantes plenipotencia-
rios para la negociaci�n del Tratado del Tribunal. Un a�o despu�s, el 21 de
abril de 1978, fue suscrito el Protocolo de Arequipa, tambi�n modificato-
rio del Acuerdo de Cartagena (Decisi�n 147), cuyo objetivo principal fue
la ampliaci�n, en unos casos, y la reducci�n, en otros, de los plazos previs-
tos en el Acuerdo y en el Protocolo de Lima, en materia de Programa de
Liberaci�n y de Arancel Externo Com�n. El 8 de agosto de 1978, los Pre-
sidentes se reunieron en Bogot� y declararon Òla impostergable necesidad
de disponer de un îrgano Jurisdiccional que controle la legalidad de las
normas emanadas de la Comisi�n y de la Junta, dirima las controversias
sobre el cumplimiento de las obligaciones de los Estados Miembros e
interprete los principios que conforman la estructura jur�dica del Acuer-
doÓ, instruyendo que el estudio de la materia deb�a concluir con la sus-
cripci�n, al a�o siguiente, Òdel Tratado para la creaci�n del Tribunal Andino
de JusticiaÓ.12 En abril de 1979, los representantes de los Estados Miem-
bros presentaron el Informe Final sobre el proyecto de Tratado.

II El Tratado

9. El 28 de mayo de 1979, los plenipotenciarios de Bolivia, Colom-
bia, Ecuador, Per� y Venezuela suscribieron en Cartagena de Indias, Colom-
bia, el Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.
En esa ocasi�n, los Presidentes recomendaron Ò...la urgencia de la entrada
en vigor del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Car-
tagena que es una demostraci�n del alto nivel de madurez y estabilidad
que adquieren las instituciones del Sistema Andino y constituye la prime-
ra experiencia latinoamericana que dota al Derecho de Integraci�n de una
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12 Pico Mantilla, Galo, Documentos básicos de la integración andina. 2» ed. Quito, Congreso Nacio-
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instancia jurisdiccional e interpretativa [...] Con la creaci�n de la funci�n
jurisdiccional, el Acuerdo de Cartagena alcanza plenitud institucional, rea-
firma su personalidad jur�dica internacional, su propia autonom�a y la per-
manencia de sus objetivos, � rganos y mecanismosÓ.13

10. Suscrito el Tratado, los Estados Miembros procedieron a su apro-
baci�n y ratificaci�n. Sin embargo, el instrumento de ratificaci�n de Vene-
zuela no fue depositado en la Secretar�a de la Comisi�n sino hasta el 19
de mayo de 1983, por lo que, de conformidad con el art�culo 37 del Tra-
tado, �ste entr� en vigencia en esa fecha. Por otra parte, la Comisi�n apro-
b � , en fecha 19 de agosto de 1983, con fundamento en la competencia
prevista en el art�culo 14 del Tratado, el Estatuto destinado a disciplinar el
funcionamiento del Tribunal y los procedimientos judiciales a seguirse ante
� l . Luego, las gestiones del Gobierno del Ecuador hicieron posible que el
Tribunal, cuya sede es la ciudad de Quito, se instalase e iniciase su funcio-
namiento el d�a 5 de enero de 1984. Finalmente, el propio �rgano juris-
diccional, sobre la base de la competencia prevista en el art�culo 14 del
Tratado, dict� su Reglamento Interno el 15 de marzo de 1984, cuyo obje-
to fue desarrollar las disposiciones del Estatuto.

11. En el pre�mbulo del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, los Gobiernos reconocen que Ò...es indispensable
garantizar el cumplimiento estricto de los compromisos derivados directa
e indirectamente del Acuerdo...Ó , y que Ò...la estabilidad del Acuerdo y de
los derechos y obligaciones que de �l se derivan deben ser salvaguarda-
dos por un �rgano jurisdiccional del m�s alto nivel, independiente de los
Gobiernos de los Pa�ses Miembros y de los otros �rganos del AcuerdoÉ
con capacidad de declarar el Derecho Comunitario, dirimir las controver-
sias que surjan del mismo e interpretarlo uniformementeÓ.

12. En efecto, el Tratado crea el Tribunal como �rgano principal del
Acuerdo (art�culo 6), integrado por cinco Magistrados que gozan de ple-
na independencia en el ejercicio de sus funciones (art�culo 7), y le atribu-
ye competencia exclusiva para conocer de las controversias que surjan
con motivo de la aplicaci�n del ordenamiento jur�dico del Acuerdo, pro-
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hibiendo expresamente a los Pa�ses Miembros someter tales controver-
sias a tribunales, sistemas de arbitraje o procedimientos distintos de los
contemplados en el Tratado (art�culo 33).

13. En lo que concierne a los mecanismos de soluci�n de las contro-
versias previstos en el art�culo 23 del Acuerdo, y que inclu�an la sujeci�n
de los Pa�ses Miembros al procedimiento de arbitraje obligatorio previsto
en el ÒProtocolo para la Soluci�n de las ControversiasÓ, suscrito en Asun-
ci�n el 2 de septiembre de 1967, el Tratado limita su uso a las controver-
sias que surjan entre uno de los Pa�ses Miembros y otra parte contratan-
te del Tratado de Montevideo que no sea miembro del Acuerdo (art�cu-
lo 33).

14. El Tribunal del Acuerdo tiene car�cter permanente y el Tratado
que lo crea le atribuye las siguientes competencias:

¥ En primer lugar, la de declarar la nulidad de las decisiones de la
Comisi�n y de las Resoluciones de la Junta dictadas con violaci�n de las
normas que integran el ordenamiento jur�dico del Acuerdo, incluso por
desviaci�n de poder, cuando tales decisiones y resoluciones sean impug-
nadas por cualquiera de los Pa�ses Miembros, la Comisi�n, la Junta o las
personas naturales o jur�dicas a quienes aqu�llas les resulten aplicables y
les causen perjuicio (art�culos 17 y 19).

¥ En segundo lugar, la de declarar el incumplimiento, por parte de
los Pa�ses Miembros, de las obligaciones emanadas de las normas que inte-
gran el ordenamiento jur�dico del Acuerdo. El ejercicio de la acci�n ante
el Tribunal presupone el desarrollo de un procedimiento ante la Junta que,
impulsado por �sta o por el reclamo de un Pa�s Miembro, conduce a la
emisi�n de un dictamen motivado. Si el procedimiento ha sido impulsado
por la Junta, el dictamen ha sido de incumplimiento y el Pa�s Miembro per-
siste en la conducta que ha sido objeto de observaciones, aqu�lla Òpodr�Ó
solicitar el pronunciamiento del Tribunal. Y si el procedimiento ha sido
impulsado por el reclamo de uno de los Pa�ses Miembros, el dictamen ha
sido de incumplimiento y el Pa�s Miembro persiste en la conducta objeto
del reclamo, la Junta Òdeber�Ó solicitar el pronunciamiento del Tribunal. En
su defecto, el Pa�s reclamante podr� obrar motu proprio ante el Tribunal
(art�culos 23 y 24). Si la sentencia declara el incumplimiento, el Pa�s Miem-
bro queda obligado a adoptar las medidas necesarias para su ejecuci�n
dentro de los tres meses siguientes a su notificaci�n. De no cumplirse esta
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obligaci�n, el Tribunal, luego de un procedimiento sumario, determinar� los
l�mites dentro de los cuales los dem�s Pa�ses Miembros podr�n restringir
o suspender las ventajas del Acuerdo que beneficien al Pa�s Miembro
remiso (art�culo 25). La sentencia ser� revisable por el Tribunal, a petici�n
de parte, si el recurso se funda en un hecho que, desconocido por el recu-
rrente para la fecha de expedici�n de aqu�lla, hubiese podido influir deci-
sivamente en el resultado del proceso (art�culo 26).

El Tratado precisa que, para su cumplimiento, las sentencias del
Tribunal no requieren de homologaci�n o de exequ�tur en ninguno de los
Pa�ses Miembros (art�culo 32).

En cuanto a las personas naturales o jur�dicas que resulten afec-
tadas en sus derechos por el incumplimiento de un Pa�s Miembro, el Tra-
tado se limita inicialmente a atribuirles el poder de obrar al efecto ante los
Tribunales nacionales competentes, de conformidad con el respectivo
Derecho Interno (art�culo 27).

¥ En tercer lugar, el Tribunal tiene atribuida competencia para inter-
pretar las normas que integran el ordenamiento jur�dico del Acuerdo, con
el fin de asegurar su aplicaci�n uniforme en el territorio de los Pa�ses
Miembros (art�culo 28). Del citado ordenamiento formaban parte enton-
ces el Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales,
el Tratado de Creaci�n del Tribunal, las decisiones de la Comisi�n y las
resoluciones de la Junta (art�culo 1). La solicitud de interpretaci�n ha de
provenir de un Juez nacional que conozca de un proceso en que deba
aplicarse el ordenamiento del Acuerdo, y ser� facultativa u obligatoria
seg�n que la sentencia a dictar sea susceptible o no de recursos en el
Derecho Interno (art�culo 29). En todo caso, el Juez nacional deber� adop-
tar la interpretaci�n del Tribunal (art�culo 31).

Por otra parte, cabe poner de relieve que es en el Tratado que
crea el Tribunal donde se establece la aplicabilidad directa de las decisio-
nes de la Comisi�n, salvo que su texto disponga su incorporaci�n al Dere-
cho Interno, (art�culo 3) y de las Resoluciones de la Junta (art�culo 4).

15. Puesto en vigencia el Tratado e iniciado el funcionamiento del Tri-
bunal, la primera demanda fue introducida por un particular el 24 de ene-
ro de 1984, pero no fue admitida por falta de competencia del �rgano
jurisdiccional. A ella siguieron otras tres, formuladas tambi�n por particu-
lares, y no admitidas por falta de regularizaci�n. La quinta y la sexta no fue-
ron admitidas por tratarse de acciones de incumplimiento entre particu-
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lares. La primera demanda de nulidad fue introducida el 22 de marzo de
1985, y lo fue contra una de las Resoluciones de la Junta.Y la primera pro-
videncia de interpretaci�n prejudicial fue dictada el 3 de diciembre de
1987.14

III La reforma del tratado

16. En cambio, a pesar de las denuncias contra los Pa�ses Miembros,
no consta que la Junta hubiese emitido entonces dictamen alguno de in-
cumplimiento.Tampoco consta que, en defecto de la Junta, los pa�ses lo hu-
biesen demandado ante el Tribunal. Por su parte, las personas naturales y
jur�dicas, principales afectadas en sus derechos, carec�an de legitimaci�n pa-
ra ejercer directamente, en defecto de aqu�lla, la acci�n por incumplimien-
to, y el Tribunal carec�a de competencia para conocer a su respecto.

15 16

17. Estas circunstancias, entre otras, concurrieron para que el Tribu-
nal, al a�o siguiente de su puesta en funcionamiento, promoviera la refor-
ma del Tratado. El Parlamento Andino acogi� la iniciativa y, en su V Per�o-
do de Sesiones Ordinarias, celebrado entre el 11 y el 16 de diciembre de
1985, recomend� la reforma a los Pa�ses Miembros, con el objeto de
ampliar las esferas de competencia del Tribunal del Acuerdo, vista la nece-
sidad de Ò...ampliar y reforzar el control jurisdiccional del proceso de inte-
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graci�n subregional, ya que en parte su actual crisis es debida al incumpli-
miento de las ordenaciones del AcuerdoÓ.17

18. El Tribunal, por su parte, en febrero de 1986, present� un Proyec-
to de Protocolo Modificatorio del Tratado, del cual formaron parte las
siguientes propuestas: Ò1- Una acci�n ÒpopularÓ de nulidad, accesible a
cualquier persona, contra las decisiones de la Comisi�n y las Resoluciones
de la Junta, cuando tengan alcance general. 2- Acci�n de nulidad contra las
mismas normas, cuando son de alcance particular, en cabeza de quien
demuestre tener leg�timo inter�s. 3- Acci�n de incumplimiento en cabeza
de los particulares, en contra de un Pa�s Miembro, previa una instancia
administrativa ante la Junta. 4- Acci�n de los particulares por da�os y per-
juicios provenientes del mal funcionamiento de servicios p�blicos comuni-
tarios, o causados por los funcionarios de la integraci�n. 5- Facultar a las
partes, en los procesos en los cuales se suscite la cuesti�n prejudicial, para
acudir directamente ante el Tribunal. 6- Facultar al Tribunal para servir de
�rbitro entre los organismos del Acuerdo y entre particulares, en contro-
versias relacionadas con el Derecho Comunitario. 7- Ampliar la acci�n de
incumplimiento a las omisiones en que incurran los organismos del Acuer-
do (acci�n por inactividad). 8- Competencia para declarar la compatibili-
dad, en un caso dado, entre el Derecho Interno de un Pa�s Miembro y el
Derecho Comunitario. 9- Convertir en obligatoria para la Junta la facultad
que hoy tiene para iniciar la acci�n de incumplimiento contra un Pa�s
Miembro. 10- Competencia para conocer de controversias surgidas de
contratos celebrados por los Pa�ses Miembros o por los �rganos comuni-
tarios, en ejecuci�n de normas del ordenamiento jur�dico del Acuerdo. El
Tribunal present� un proyecto de articulado y un proyecto de texto final
unificado, incluyendo las anteriores reformasÓ.18
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19. En el �mbito espec�fico de los incumplimientos de los Pa�ses Miem-
bros, las propuestas estaban dirigidas, en lo principal, a la consecuci�n de
dos objetivos: primero, convertir en un deber el poder de la Junta de
obrar a trav�s de la acci�n de incumplimiento; y segundo, otorgar legiti-
maci�n a los particulares para ejercer dicha acci�n, en defecto de la Jun-
ta, y una vez agotado el procedimiento administrativo previo.

20. Sin embargo, el Proyecto no fue objeto de atenci�n por parte de
los Pa�ses Miembros.

21. El 12 de mayo de 1987 fue suscrito el Protocolo de Quito, modi-
ficatorio del Acuerdo de Cartagena (Decisi�n 236), vigente desde el 25
de mayo de 1988. El citado Protocolo, en lo principal, ampl�a los objetivos
del Acuerdo, los programas y acciones de cooperaci�n econ�mica y social
y la competencia de la Comisi�n y de la Junta; disciplina los programas de
desarrollo industrial, agropecuario, agroindustrial y de infraestructura f�sica;
en el marco del Programa de Liberaci�n, precisa la serie de medidas
excluidas del concepto Òrestricciones de todo ordenÓ; introduce las cl�u-
sulas de Ònaci�n m�s favorecidaÓ y de Òtrato nacionalÓ; declara que el Pro-
grama de Liberaci�n ser� autom�tico e irrevocable y que comprender�,
salvo excepciones, la universalidad de los productos, para llegar progresi-
vamente a su liberaci�n total; atribuye a la Comisi�n la competencia de
fijar los plazos y las modalidades de aplicaci�n del Arancel Externo Co-
m�n; y extiende el r�gimen de las cl�usulas de salvaguardia. En lo que con-
cierne a la soluci�n de controversias, prescribe que las que surjan con
motivo de la aplicaci�n del ordenamiento jur�dico del Acuerdo se sujeta-
r�n a las normas del Tratado que crea el Tribunal (art�culo 23).

22. Los d�as 29 y 30 de noviembre de 1990, m�s de cuatro a�os des-
pu�s de presentado el Proyecto de Protocolo Modificatorio del Tratado
del Tribunal, se celebr� el IV Consejo Presidencial Andino, y en �l los Pre-
sidentes decidieron, entre otros puntos, ÒÉ poner �nfasis en la necesidad
del cumplimiento del ordenamiento jur�dico comunitario, para lo cual
encomiendan al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y
a la Comisi�n del Acuerdo de Cartagena, la conformaci�n de una Comi-
si�n de Alto Nivel que elabore una propuesta para ser definida, a m�s tar-
dar el 31 de marzo de 1991. Dicha propuesta podr� incluir elementos
para reformar, si fuere el caso, el Tratado de Creaci�n del Tribunal de Jus-
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ticia del Acuerdo de CartagenaÉ Ó . La Comisi�n se reuni� los d�as 19 y
20 de marzo de 1991 y elev� un Informe en el cual destac� que la acci�n
por incumplimiento constitu�a un mecanismo eficaz para garantizar la eje-
cuci�n de los compromisos derivados del Acuerdo de Cartagena, y que
lo que correspond�a era que la Junta la ejerciese.19

23. No obstante, en el V Consejo Presidencial Andino, celebrado los
d�as 17 y 18 de mayo de 1991, los Presidentes acordaron ÒEncomendar al
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores que revise el Trata-
do de Creaci�n del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, tenien-
do en cuenta, para tal efecto, las sugerencias de modificaci�n presentadas
por algunos Pa�ses Miembros, la Comisi�n de Alto Nivel y el propio Tribu-
nalÓ. El Tribunal dise�� un nuevo Proyecto y lo someti� a la consideraci�n
de los Gobiernos de los Pa�ses Miembros y de los �rganos del Acuerdo.
Finalmente, en el VI Consejo Presidencial Andino, celebrado el 4 de diciem-
bre de 1991, los Presidentes dispusieron ÒInstruir al Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, para que convoque en el primer tri-
mestre de 1992, a una Reuni�n de Plenipotenciarios con miras al examen
y suscripci�n de un Protocolo Modificatorio al Tratado de Creaci�n del Tri-
bunal Andino de JusticiaÓ. En efecto, la Reuni�n de Plenipotenciarios se
celebr� entre los d�as 16 y 18 de marzo de 1992, pero en ella no se alcan-
z� consenso sobre la totalidad de las modificaciones propuestas.20

24. M�s de tres a�os despu�s, en agosto de 1995, se convino en un
Proyecto de Protocolo Modificatorio del Tratado. En septiembre del mis-
mo a�o, el Consejo Presidencial Andino encomend� a una nueva Reuni�n
de Plenipotenciarios la tarea de ajustar el Proyecto de Protocolo Modifi-
catorio a la estructura institucional del Sistema Andino de Integraci�n que
se estaba dise�ando.

25. En marzo de 1996 se aprob�, durante el VII Consejo Presidencial
Andino, el Protocolo de Trujillo, modificatorio del Acuerdo de Cartagena
(Decisi�n 406), en vigencia desde 3 de junio de 1997. En �l se crea la Co-
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munidad Andina, como una organizaci�n subregional con personalidad
jur�dica internacional (art�culo 48), integrada por los Estados Miembros y
los �rganos e instituciones del Sistema Andino de Integraci�n (art�culo 5);
se establece la composici�n del Sistema (art�culo 6) y se atribuye compe-
tencia a cada uno de sus �rganos e instituciones (art�culos 11 a 46); se
reemplaza la Junta por la Secretar�a General; y, en lo relativo al r�gimen de
soluci�n de controversias, declara que el Tribunal de Justicia es el �rgano
jurisdiccional de la Comunidad, que su r�gimen est� constituido por el
Acuerdo, el Tratado de Creaci�n y sus protocolos modificatorios, y que
tiene su sede en la ciudad de Quito, Ecuador (art�culos 40 y 41).

En ese VII Consejo Presidencial Andino se reiter� la exigencia de
ajustar el Proyecto de Protocolo Modificatorio del Tratado del Tribunal a
la estructura del Sistema. Realizados los ajustes, el 26 de mayo de 1996 se
suscribi� el Protocolo Modificatorio del Tratado, denominado tambi�n
Protocolo de Cochabamba (Decisi�n 472). El 17 de julio del mismo a�o
entr� en vigencia una breve reforma del Estatuto del Tribunal (Decisi�n
394). Luego de las aprobaciones y ratificaciones de rigor, el Protocolo
entr� en vigencia el 25 de agosto de 1999.

26. En el �mbito de las acciones de nulidad y de incumplimiento, las
principales modificaciones fueron las siguientes:

La acci�n de nulidad podr� ser ejercida dentro de los dos a�os
siguientes a la fecha de entrada en vigencia de la Decisi�n, de la Resolu-
ci�n o del Convenio, y la legitimaci�n de las personas naturales o jur�dicas
para ello depender� �nicamente de que el objeto de la impugnaci�n afec-
te sus derechos subjetivos o sus intereses leg�timos (art�culos 19 y 20).

El Tribunal, a petici�n de la parte demandante, y previo afianza-
miento si lo considera necesario, podr� ordenar medidas cautelares si la
ejecuci�n de la Decisi�n, de la Resoluci�n o del Convenio, cuya nulidad hu-
biese sido denunciada, causare o pudiere causar al demandante perjuicios
irreparables o de dif�cil reparaci�n en la sentencia definitiva (art�culo 21).

En el �mbito de esta acci�n, el Protocolo incorpor� el mecanis-
mo de la denuncia de inaplicabilidad por ilegalidad de la norma comunita-
ria y de su consulta al Tribunal. En efecto, en �l se prev� que, aunque hubie-
se vencido el plazo para ejercer la acci�n de nulidad, cualquiera de las par-
tes, en un litigio en curso ante el Juez nacional, podr� solicitar a �ste la
inaplicabilidad al caso de una Decisi�n, Resoluci�n o Convenio, por consi-
derar que infringe el ordenamiento jur�dico de la Comunidad. El Juez na-
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cional deber� consultar al Tribunal acerca de la legalidad del instrumento
denunciado y suspender el proceso hasta recibir el pronunciamiento
correspondiente, el cual ser� de aplicaci�n obligatoria en la sentencia de
aqu�l (art�culo 20).

En cuanto a la acci�n por incumplimiento, la Secretar�a General
de la Comunidad tendr� el deber de ejercerla cuando el dictamen moti-
vado que pronuncie, en el procedimiento administrativo previo, sea de
incumplimiento, y el Pa�s Miembro, cuya conducta haya sido objeto de
observaciones, persista en ella (art�culo 23).

Cuando la denuncia de incumplimiento ante la Secretar�a Gene-
ral sea formulada por un Pa�s Miembro contra otro, las gestiones del �rga-
no ejecutivo tendr�n por objeto la subsanaci�n del incumplimiento, de
modo que la emisi�n del dictamen, dentro de los quince d�as siguientes al
vencimiento del plazo de respuesta del Pa�s Miembro, estar� supeditada a
que no se hayan obtenido resultados positivos (art�culo 24).

Las personas naturales o jur�dicas podr�n formular la denuncia
ante la Secretar�a General y, luego de agotado el procedimiento adminis-
trativo previo, ejercer la acci�n ante el Tribunal, si el incumplimiento del
Pa�s Miembro afecta sus derechos, caso que el �rgano ejecutivo no emita
el dictamen o no ejerza la acci�n dentro del plazo, o que el dictamen que
emita no sea de incumplimiento. El ejercicio de la acci�n ante el Tribunal
de Justicia de la Comunidad excluir� que el particular pueda acudir por la
misma causa ante el Tribunal Nacional competente (art�culo 25).

El Tribunal, a petici�n de la parte demandante, y previo afianza-
miento si lo considera necesario, podr� ordenar la suspensi�n provisional
de la medida presuntamente infractora, si �sta causa o pudiera causar, al
demandante o a la Subregi�n, perjuicios irreparables o de dif�cil reparaci�n
(art�culo 28).

La sentencia de incumplimiento que el Tribunal dicte, en el su-
puesto de que la acci�n haya sido ejercida por una persona natural o jur�-
dica, constituir� t�tulo legal y suficiente para que �sta pueda solicitar al juez
nacional la indemnizaci�n de los da�os y perjuicios correspondientes (art�-
culo 30).

27. Por otra parte, el Protocolo introduce el mecanismo del recurso
por omisi�n o inactividad para el supuesto de que el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisi�n o la Secretar�a General se
abstenga de cumplir una actividad a la que los obligue expresamente el
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orden jur�dico de la Comunidad, y le atribuye competencia al Tribunal para
conocer y decidir a su respecto (art�culo 37); adem�s, le atribuye compe-
tencia para conocer y decidir las controversias laborales que se susciten
en el seno de los �rganos e instituciones del Sistema Andino de Integra-
ci�n (art�culo 40); y para conocer y decidir, por v�a de arbitraje, previo
acuerdo de las partes, las controversias derivadas de la interpretaci�n o
aplicaci�n de contratos, convenios o acuerdos suscritos entre los �rganos
o instituciones del Sistema, o entre �stos y terceros, as� como para cono-
cer y decidir del mismo modo las controversias derivadas de la interpre-
taci�n o aplicaci�n de contratos de car�cter privado, en aquellos de sus
elementos disciplinados por el orden comunitario (art�culo 38).

Finalmente, el Protocolo suprime la disposici�n que prev� el uso
del procedimiento establecido en el art�culo 23 del Acuerdo de Cartage-
na para las controversias que se susciten entre uno de los Pa�ses Miem-
bros y otra parte contratante del Tratado de Montevideo, y, en su lugar,
faculta a los Pa�ses Miembros, as� como a los �rganos e instituciones del
Sistema Andino de Integraci�n, para someterse al r�gimen del Tratado en
sus relaciones con terceros pa�ses o grupos de pa�ses (art�culo 42).

28. El 25 de junio de 1997, d�as despu�s de la entrada en vigencia del
Protocolo de Trujillo, fue suscrito el Protocolo de Sucre, modificatorio del
Acuerdo de Cartagena (Decisi�n 563), en vigencia desde el 14 de abril de
2003. Este �ltimo instrumento faculta a la Comisi�n para aprobar un mar-
co general de principios y normas destinadas a lograr la liberaci�n del
comercio intrasubregional de servicios (art�culo 79); establece, en el �mbi-
to de la cooperaci�n econ�mica y social, una serie de programas para
objetivos de desarrollo social (art�culo 130); incorpora la figura de los
Miembros Asociados (art�culo 136); y, sobre todo, introduce, a trav�s de
una Primera Disposici�n Transitoria, el siguiente r�gimen especial para el
Per�: le atribuye competencia a la Comisi�n para definir los t�rminos del
Programa de Liberaci�n a ser aplicado al comercio entre el Per� y los
dem�s Pa�ses Miembros, con el objeto de lograr el pleno funcionamiento
de la Zona Andina de Libre Comercio a m�s tardar el 31 de diciembre del
a�o 2005, y exime al citado Pa�s Miembro de la obligaci�n de aplicar el
Arancel Externo Com�n hasta que la Comisi�n decida los plazos y moda-
lidades para la incorporaci�n del Per� al citado mecanismo. Por lo dem�s,
faculta a la Comisi�n, a trav�s de otra Disposici�n Transitoria, para esta-
blecer un confuso mecanismo arbitral.

Introducci�n al estudio... Moisés Troconis Villarreal

     



36

29. Vistas las reformas introducidas por el Protocolo de Trujillo, modi-
ficatorio del Acuerdo, y por el Protocolo de Cochabamba, modificatorio
del Tratado de Creaci�n del Tribunal, el 22 de junio de 2001 fue aproba-
da la reforma del Estatuto del Tribunal (Decisi�n 500), vigente desde el 28
de junio del mismo a�o y, por este motivo, el Tribunal aprob�, el 18 de
mayo de 2004, la reforma de su Reglamento Interno.

IV El orden jurídico sustancial

30. El Acuerdo de Integraci�n Subregional ha instituido un orden jur�-
dico de rango fundamental, destinado a disciplinar un proceso de integra-
ci�n que tiene por objetivo �ltimo el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes de la Subregi�n. Por ello se considera, tambi�n en el
�mbito de la integraci�n subregional, que el Acuerdo es la norma consti-
tucional de los Estados Miembros y de los �rganos e instituciones del Sis-
tema, y que la Comunidad Andina es una Comunidad de Derecho, en tan-
to que sus �rganos e instituciones, as� como los Estados Miembros, est�n
sometidos al control de la conformidad de sus actos y omisiones con el
orden del Acuerdo de Integraci�n.

31. Los contenidos principales del Acuerdo son los siguientes: en pri-
mer lugar, establece sus objetivos y los mecanismos para alcanzarlos (Cap�-
tulo I); en segundo lugar, la organizaci�n del Sistema Andino de Integraci�n
y la competencia de cada uno de sus �rganos e instituciones (Cap�tulo II);
y en tercer lugar, la disciplina b�sica de las materias objeto de integraci�n,
a trav�s de la regulaci�n de sus objetivos espec�ficos y de las pol�ticas, pro-
gramas, convenios, proyectos, medidas y acciones para alcanzarlos (Cap�-
tulos III a XVI).

32. El orden jur�dico fundamental del proceso, constituido en esencia
por el Acuerdo de Cartagena y el Tratado de Creaci�n del Tribunal, es de-
sarrollado por las normas derivadas, seg�n la ordenaci�n prevista en el
Estatuto del Tribunal (art�culo 2), normas de las cuales forman parte las
Decisiones del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Co-
misi�n, las Resoluciones de la Secretar�a General y los Convenios que adop-
ten los Pa�ses Miembros entre s� en el marco del proceso de integraci�n.
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33. A t�tulo de ejemplo, las materias del Acuerdo que, en el �mbito
de la integraci�n econ�mica, han sido objeto principal de regulaci�n, son
las siguientes:

¥ El Programa de Liberaci�n de bienes, cuyo prop�sito es eliminar
los grav�menes y las restricciones de todo orden que incidan sobre la im-
portaci�n de productos originarios del territorio de cualquier Pa�s Miem-
bro (art�culo 72) que, adem�s, deben gozar, en el territorio del Pa�s Miem-
bro importador, de un tratamiento no menos favorable que el que se apli-
que a los productos similares nacionales (art�culo 75). En la Comunidad
Andina, la Zona de Libre Comercio entre Venezuela, Colombia, Ecuador y
Bolivia se perfeccion� entre los a�os 1992 y 1993. La incorporaci�n del
Per� ha sido gradual (Decisiones 414 y 415), a partir del 30 de julio de
1997, y, de conformidad con la Primera Disposici�n Transitoria del Proto-
colo de Sucre, la incorporaci�n plena del citado Pa�s Miembro se alcanza-
r� , a m�s tardar, el 31 de diciembre del a�o 2005.

¥ El Arancel Externo Com�n, destinado a la constituci�n de la
Uni�n Aduanera, y cuya puesta en aplicaci�n constituye un compromiso
de los Pa�ses Miembros, se encuentra sometido a los plazos y modalida-
des que establezca la Comisi�n (art�culo 81). En la Comunidad, el Arancel
Externo Com�n se instituy� el 31 de enero de 1995, con la entrada en
vigencia de la Decisi�n 370, en la cual se previ�, adem�s, un tratamiento
preferencial para Ecuador y Bolivia, as� como la posibilidad para los Pa�ses
Miembros de excluir temporalmente de su aplicaci�n una lista amplia de
subpartidas NANDINA. El 14 de octubre de 2002 se negoci� en la Comi-
si�n un nuevo Arancel Externo Com�n (Decisi�n 535), que deb�a entrar
en vigencia el primero de enero de 2004. Sin embargo, la Comisi�n ha
postergado tres veces su entrada en vigencia (Decisiones 569, 577 y 580).
La �ltima postergaci�n ha sido prevista hasta el 10 de mayo de 2005.

¥ La Calificaci�n de Origen de las mercanc�as, cuyo objeto es ase-
gurar que, mientras se constituye la Uni�n Aduanera, los beneficios de la
Zona de Libre Comercio correspondan �nicamente a los productos que
cumplan con los requisitos generales o espec�ficos se�alados en las reglas.
En la Comunidad, la materia se encuentra regulada por el Acuerdo de
Cartagena y por las Decisiones 416 (Normas Especiales para la Califica-
ci�n y Certificaci�n del Origen de las Mercanc�as) y 417 (Criterios y Pro-
cedimientos para la Fijaci�n de Requisitos Espec�ficos de Origen).

¥ El Desarrollo Agropecuario, regulado en lo principal por el Siste-
ma Andino de Franjas de Precios (Decisiones 371 y 410) y el Sistema
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Andino de Sanidad Agropecuaria (Decisi�n 515), cuyos instrumentos son
las normas sanitarias y fitosanitarias; las normas nacionales sanitarias y fito-
sanitarias inscritas en el Registro Subregional; las normas nacionales sani-
tarias y fitosanitarias de emergencia; el Registro Subregional de normas na-
cionales sanitarias y fitosanitarias; y los permisos o documentos fito y zoo-
sanitarios para importaci�n, as� como los certificados fito y zoosanitarios
para exportaci�n y reexportaci�n. El Sistema es desarrollado adem�s por
una serie de normas, como la relativa al registro y control de plaguicidas
qu�micos de uso agr�cola (Decisi�n 436).

¥ La Competencia Comercial, de cuyo r�gimen forman parte las
normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia gene-
radas por pr�cticas restrictivas de la libre competencia (Decisi�n 285, pen-
diente de reforma), por pr�cticas de dumping en importaciones de pro-
ductos originarios de Pa�ses Miembros de la Comunidad Andina (Decisi�n
456), y por pr�cticas de subvenciones en importaciones de productos ori-
ginarios de los Pa�ses de la Comunidad (Decisi�n 457).

¥ La Propiedad Intelectual, de la cual forman parte el R�gimen
Com�n de Protecci�n a los Derechos de los Obtentores de Variedades
Vegetales (Decisi�n 345), el R�gimen Com�n sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos (Decisi�n 351), el R�gimen Com�n sobre Acceso a
los Recursos Gen�ticos (Decisiones 391, 423 y 448) y el R�gimen Com�n
sobre Propiedad Industrial (Decisi�n 486).

¥ El Comercio de Servicios, regulado a trav�s del marco general de
principios y normas para la liberalizaci�n del comercio de servicios en la
Comunidad Andina (Decisi�n 439), el Inventario de Medidas Restrictivas
del Comercio de Servicios (Decisi�n 510) y, en materia de transporte,
regulado principalmente por las normas sobre Transporte Multimodal (De-
cisiones 331 y 393), Transporte Internacional de Pasajeros por Carretera
(Decisi�n 398), Transporte Internacional de Mercanc�as por Carretera
(Decisi�n 399) y Transporte A�reo (Decisi�n 582). En materia de teleco-
municaciones, las normas que regulan el Proceso de Integraci�n y Liberali-
zaci�n del Comercio de Servicios de Telecomunicaciones en la Comunidad
Andina (Decisi�n 462) y las Disposiciones sobre Utilizaci�n Comercial del
Recurso îrbita Espectro de los Pa�ses Miembros para el Establecimiento,
Operaci�n y Explotaci�n de Sistemas Satelitales (Decisi�n 479). Y en
materia de energ�a, el Marco General para la interconexi�n subregional de
sistemas el�ctricos e intercambio intracomunitario de electricidad (Deci-
si�n 536).
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¥ La Normalizaci�n T�cnica, cuyo sistema tiene por objeto facilitar
el comercio intrasubregional, a trav�s de la mejora de la calidad de los
productos y servicios, y de la eliminaci�n de las restricciones t�cnicas al
comercio, y de cuyo r�gimen jur�dico forman parte el Sistema Andino de
Normalizaci�n, Acreditaci�n, Ensayos, Certificaci�n, Reglamentos T�cnicos
y Metrolog�a (Decisiones 376 y 419), el Reconocimiento y aceptaci�n de
certificados de productos que se comercialicen en la Comunidad Andina
(Decisi�n 506), la Armonizaci�n de legislaciones en materia de productos
cosm�ticos (Decisi�n 516), y las Directrices para la elaboraci�n, adopci�n
y aplicaci�n de Reglamentos T�cnicos en los Pa�ses Miembros de la Comu-
nidad Andina y a nivel comunitario (Decisi�n 562).

¥ El R�gimen de Aduanas, del cual forman parte las normas relati-
vas a la Declaraci�n Andina del Valor (Decisi�n 379), la Nomenclatura
NANDINA (Decisiones 381, 507 y 570), el Tr�nsito Aduanero Internacional
(Decisi�n 477), la Asistencia Mutua y Cooperaci�n entre las Administra-
ciones Aduaneras de los Pa�ses Miembros de la Comunidad Andina (Deci-
si�n 478), la Valoraci�n Aduanera (Decisi�n 521), el Valor en Aduana de las
Mercanc�as Importadas (Decisi�n 571), el Arancel Integrado Andino (Deci-
si�n 572) y el R�gimen Andino sobre Control Aduanero (Decisi�n 574).

¥ Las Inversiones, disciplinadas por el R�gimen Com�n de Trata-
miento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y
Regal�as (Decisi�n 291), y por el R�gimen Uniforme para Empresas Mul-
tinacionales Andinas (Decisi�n 292).

¥ Y la Pol�tica Fiscal, de la cual forma parte el R�gimen para evitar
la Doble Tributaci�n y prevenir la Evasi�n Fiscal (Decisi�n 578), as� como
la Armonizaci�n de Aspectos Sustanciales y Procedimentales de los
Impuestos Tipo Valor Agregado (Decisi�n 599) y la Armonizaci�n de los
Impuestos Tipo Selectivo al Consumo (Decisi�n 600).

Descrito parcialmente el orden sustancial de la integraci�n eco-
n�mica prevista en el Acuerdo de Cartagena, desarrollado a trav�s de
Decisiones, y �stas a trav�s de Resoluciones, procede dar cuenta de la v�a
jurisdiccional establecida para la soluci�n de las controversias que deriven
de su interpretaci�n y aplicaci�n.
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V Los ámbitos de competencia del tribunal

34. El Tratado del Tribunal, modificado por el Protocolo de Cocha-
bamba, crea el ente como �rgano jurisdiccional de la Comunidad (art�cu-
lo 5), y le atribuye competencia para obrar como int�rprete supremo del
ordenamiento comunitario (cuesti�n prejudicial de interpretaci�n), as� co-
mo para garantizar su observancia por parte de los Pa�ses Miembros (ac-
ci�n por incumplimiento) y de los �rganos e instituciones del Sistema An-
dino de Integraci�n (acci�n de nulidad, recurso por omisi�n o inactividad,
acci�n laboral).

35. El Estatuto, por su parte, define al Tribunal como el �rgano juris-
diccional supranacional de la Comunidad, instituido para declarar el Dere-
cho Andino y para asegurar su aplicaci�n e interpretaci�n uniforme en los
Pa�ses Miembros, en salvaguardia de los intereses comunitarios y de los
derechos de los citados Pa�ses (art�culo 4).

A continuaci�n, daremos cuenta en resumen de los �mbitos de
competencia del Tribunal.

Interpretación prejudicial

36. El profesor Bacigalupo destaca que es inherente a todo orden
jur�dico la idea de su unidad, porque la unidad es garant�a de la igualdad, y
la igualdad es uno de los valores superiores de todo orden. La unidad del
orden exige que, en su �mbito territorial de validez, se lleve a cabo la
interpretaci�n y aplicaci�n uniforme de sus normas. As�, el ordenamiento
jur�dico de la Comunidad Andina requiere ser interpretado y aplicado uni-
formemente para ser el mismo en todos los Estados Miembros. Lecourt
destacaba que la piedra angular de la Comunidad no era s�lo Òuna misma
norma com�nÓ, sino dicha norma Òinterpretada y aplicada de la misma
manera en toda la extensi�n de un mismo territorio por los Tribunales de
todos los Estados MiembrosÓ. Y Catalano, a prop�sito de la integraci�n
europea, advert�a que ÒÉhabr�a sido peligroso admitir en los Estados
Miembros interpretaciones diversas por parte de las jurisdicciones nacio-
nales [...] el Derecho Comunitario se desdoblar�a inmediatamente en tan-
tos sistemas diferentes cuantos derechos nacionales existen. Este riesgo,
que es manifiesto, y que hubiese liquidado pronto las pretensiones de uni-
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dad de regulaci�n propias de un mercado com�n supranacional, es lo que
se ha intentado excluir con la regulaci�n de la t�cnica prejudicial ÉÓ 21.

37. Puesto que el ordenamiento comunitario se desenvuelve como
parte del ordenamiento nacional en los Estados Miembros, hay lugar a
que, en el curso de un proceso pendiente ante el Tribunal Nacional, se
invoque y se pida la aplicaci�n de una norma comunitaria, o que el juez
motu proprio advierta su pertinencia. En estos casos, corresponde al Tribu-
nal Nacional juzgar sobre la aplicabilidad y, en su caso, hacer aplicaci�n de
la norma comunitaria, pero se ha estimado necesario que un �nico tribu-
nal garantice la uniformidad de su interpretaci�n, con el fin de asegurar la
aplicaci�n uniforme de aqu�lla. Para ello se tiene establecido un mecanis-
mo de cooperaci�n judicial entre el Tribunal de la Comunidad y los tribu-
nales nacionales, cual es el de la consulta prejudicial. Por virtud de este
mecanismo, como destaca la jurisprudencia europea, el Tribunal Nacional
y el Tribunal de la Comunidad est�n llamados a contribuir, en el �mbito de
sus respectivas competencias, a la elaboraci�n de una providencia que ase-
gure la aplicaci�n uniforme del ordenamiento comunitario en el interior
de los Estados Miembros22. Desde el �ngulo del Tribunal de la Comunidad,
se trata de proveer de un apoyo al Tribunal Nacional, en su tarea de apli-
car el ordenamiento comunitario a la causa sometida a su conocimiento,
por la v�a de proveer de certeza el significado y alcance de la norma co-
munitaria.

38. Y se trata de un mecanismo de cooperaci�n directa, toda vez que
la iniciativa de acudir al Tribunal de la Comunidad para solicitar, mediante
simple oficio, la interpretaci�n de la norma comunitaria, corresponde �nica-
mente a los Jueces nacionales, si bien la iniciativa, en unos casos facultativa
y en otros obligatoria, puede ser impulsada por las partes. La consulta ser�
obligatoria, seg�n el Tratado, en todos los procesos en que la sentencia, de
�nica o �ltima instancia, no fuere susceptible de recursos en el Derecho
Interno (art�culo 33), es decir, cuando la cuesti�n de la aplicabilidad de la
norma comunitaria ya no pudiere ser objeto de revisi�n por su intermedio.
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De cumplir la solicitud con los requisitos estatutarios, el Tribunal
la admitir� y proveer� a su respecto, luego de un procedimiento no con-
tencioso, ajeno a la iniciativa de las partes, mediante una providencia en
que se limitar� a precisar el contenido y alcance de la norma comunitaria
referida al caso concreto. Le est� expresamente prohibido al Tribunal de
la Comunidad hacer interpretaci�n, por esta v�a, del ordenamiento jur�di-
co nacional de los Estados Miembros, sin perjuicio de la facultad que po-
see para hacer referencia a los hechos de la causa, de ser ello indispensa-
ble a los efectos de la interpretaci�n solicitada (art�culo 126 del Estatuto).

39. Dictada la providencia interpretativa y transmitida al �rgano juris-
diccional solicitante, �ste deber� acogerla en la sentencia que pronuncie
acerca de la causa sometida a su conocimiento. Se trata de un deber pre-
visto en un tratado integrante del ordenamiento jur�dico fundamental de
la Comunidad Andina, cual es el Tratado de Creaci�n del Tribunal de Jus-
ticia.Y puesto que los tribunales nacionales constituyen parte org�nica y
funcional de los Estados Miembros, el incumplimiento de este deber cons-
tituye una infracci�n del orden comunitario imputable al Estado Miembro.
En el Estatuto del Tribunal se prev� expresamente el derecho de los Esta-
dos Miembros y de los particulares de ejercer la acci�n de incumplimien-
to cuando el Juez Nacional, obligado a realizar la consulta, se abstenga de
hacerlo, o cuando, realizada �sta, aplique una interpretaci�n diferente a la
se�alada por el Tribunal de la Comunidad (art�culo 128).

La Secretar�a General de la Comunidad ha emitido dict�menes
de incumplimiento en dos ocasiones, a causa de la negativa, por parte de
Jueces nacionales, a formular ante el Tribunal la correspondiente solicitud
de interpretaci�n prejudicial. En efecto, en su Resoluci�n 171, del 17 de di-
ciembre de 1998, la Secretar�a General emiti� el Dictamen 51-98 contra
el Gobierno de la Rep�blica del Ecuador, por la violaci�n de los art�culos
5, 28, 29 y 31 del Tratado que crea el Tribunal de Justicia, en virtud de la
negativa de la Corte Superior de Guayaquil, Sala Quinta, a tramitar la
correspondiente solicitud de interpretaci�n prejudicial, a pesar de su
car�cter obligatorio.Y en su Resoluci�n 459, del 5 de diciembre de 2000,
la Secretar�a emiti� el Dictamen 38-2000 contra el Gobierno de la Rep�-
blica del Per�, por la violaci�n del art�culo 33 del Tratado de Creaci�n del
Tribunal, en raz�n de la negativa de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Derecho Constitucional y Social, a suspender el procedimiento y tramitar
la solicitud de interpretaci�n.
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De otra parte, la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, en su
Sala de lo Contencioso Administrativo, vistos los recursos de casaci�n
ejercidos contra sentencias de los Tribunales Distritales de lo Contencio-
so Administrativo, a causa de no haberse pedido la interpretaci�n preju-
dicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad, declar� la nulidad de tres
procesos y su reposici�n al estado de formulaci�n de las solicitudes
correspondientes (Sentencias dictadas en los expedientes 94-99, del 26
de septiembre de 2000; 09-2000, del 29 de mayo de 2001; y 195-00, del
31 de agosto de 2001).

Acción por incumplimiento

40. En t�rminos del profesor Moreira, se trata de un medio procesal
de control de la legalidad comunitaria, a trav�s de un control objetivo de
la ejecuci�n, por parte de los Estados Miembros, de sus obligaciones y
compromisos comunitarios 23

41. Como se ha dicho, cada Estado Miembro tiene el deber de cum-
plir con tales obligaciones y compromisos, independientemente de que los
otros Estados o los �rganos de la Comunidad cumplan o no con los suyos;
adem�s, no pueden adoptar unilateralmente medidas de salvaguardia, fuera
de los supuestos y procedimientos previstos en el Acuerdo de Cartagena.

42. Se entiende por incumplimiento la conducta del Estado Miembro
que sea contraria al ordenamiento jur�dico de la Comunidad, por faltar a
la ejecuci�n de las obligaciones y compromisos emanados de dicho orde-
namiento y contra�dos en su condici�n de miembro de la Comunidad,
bien a trav�s de la sanci�n de normas internas contrarias al orden comu-
nitario, bien mediante la falta de sanci�n de normas internas destinadas a
la observancia del citado ordenamiento, bien por virtud de la realizaci�n
de cualquier acto u omisi�n, deliberado o no, que se oponga al ordena-
miento en referencia o que dificulte u obstaculice su aplicaci�n (art�culos
23 del Tratado de Creaci�n del Tribunal y 107 de su Estatuto).Tambi�n ca-
be considerar omisi�n la tolerancia de una norma interna incompatible
con las obligaciones y compromisos comunitarios.
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43. Las obligaciones y compromisos pueden estar previstos en nor-
mas del Derecho Primario o del Derecho Secundario, derivar de los prin-
cipios generales del Derecho Comunitario o constituirse por la inejecu-
ci�n o la ejecuci�n incorrecta o insuficiente de las sentencias del Tribunal
de Justicia de la Comunidad.

44. El ejercicio de la acci�n presupone el agotamiento de una fase
previa. Esta fase, disciplinada por el Reglamento de Procedimientos Admi-
nistrativos de la Secretar�a General24, es de car�cter administrativo y est�
organizada para conseguir el restablecimiento del orden jur�dico infringido,
a trav�s de la cesaci�n voluntaria en el incumplimiento, por parte del Esta-
do Miembro infractor, de sus obligaciones y compromisos comunitarios.

45. La Secretar�a General de la Comunidad puede iniciar la investiga-
ci�n de oficio, o por reclamaci�n de un Estado Miembro o de una perso-
na natural o jur�dica afectada en sus derechos. El Reglamento de Procedi-
mientos Administrativos disciplina los requisitos a cumplir y el procedi-
miento a seguir cuando media reclamaci�n de parte.

46. Si la Secretar�a General encuentra que los requisitos de la solici-
tud est�n cumplidos, o estima, de oficio, a la luz de la informaci�n disponi-
ble, que el Estado Miembro pudiera estar incurriendo en incumplimiento
de sus obligaciones y compromisos comunitarios, lo pone en conocimien-
to de la apertura de la investigaci�n y, dentro de los diez d�as h�biles
siguientes a dicha apertura, le env�a una Nota de Observaciones, en la cual
identifica el hecho presuntamente constitutivo del incumplimiento, las nor-
mas comunitarias presuntamente infringidas, la mercanc�a afectada por el
hecho de que se trate y, si fuere el caso, la Resoluci�n que haya calificado
el hecho como constitutivo de gravamen o restricci�n al comercio. Ade-
m�s, le indica un plazo que no debe exceder de sesenta d�as para que d�
contestaci�n a las observaciones formuladas. La Nota de Observaciones
circunscribe de esta manera el objeto del eventual litigio futuro y garanti-
za el respeto al principio del contradictorio. Por ello, se trata de una for-
malidad esencial cuya falta puede conducir a la inadmisibilidad de la acci�n
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si, a causa de la falta de concreci�n del hecho constitutivo del presunto
incumplimiento, resulta menoscabado el Derecho a la defensa del Estado
Miembro.

47. En cuanto al plazo que se fija en la Nota de Observaciones, la Se-
cretar�a General debe fijar uno que sea razonable, es decir, adaptado a las
exigencias del caso, de forma que no se menoscabe el prop�sito del pro-
cedimiento administrativo, cual es procurar el cumplimiento voluntario,
por parte del Estado Miembro, de sus obligaciones y compromisos comu-
nitarios. Adem�s, la Secretar�a tiene potestad discrecional para otorgar las
pr�rrogas que solicite el Estado Miembro y que se encuentren autoriza-
das por el Reglamento, si interpreta que tales pr�rrogas tienen por obje-
to poner fin al incumplimiento, y para negarlas si interpreta que su objeto
es dilatorio.

48. En lo que concierne a la presentaci�n de alegatos contra la Nota
de Observaciones por parte del Estado Miembro imputado, se trata de
un Derecho que debe garantizar la Secretar�a General, pero cuyo ejerci-
cio queda a discreci�n de su titular.

49. Recibida la respuesta a la Nota, o vencido el plazo, la Secretar�a
General formular�, dentro de los quince d�as siguientes, un dictamen moti-
vado sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones comunitarias
por parte del Estado Miembro. Sin embargo, si considera que el incumpli-
miento es flagrante, emitir� el dictamen a la brevedad posible y, a partir de
�ste, la Secretar�a o el Estado Miembro afectado podr�n ejercer la acci�n
ante el �rgano jurisdiccional de la Comunidad.

50. Fuera del supuesto de incumplimiento flagrante, si el Estado
adopta una actitud renuente, o sus alegatos no desvirt�an el hecho cons-
titutivo del presunto incumplimiento, la Secretar�a General dictaminar� el
incumplimiento en el plazo indicado y, seg�n las circunstancias del caso,
podr� conceder al Estado un nuevo plazo para que le ponga fin. El dicta-
men deber� ser suficientemente motivado para que el Estado tome cono-
cimiento preciso de las razones que lo sustentan; y, por respeto al Dere-
cho de defensa del Estado Miembro, debe fundarse en las mismas razo-
nes b�sicas que apoyaron la Nota de Observaciones, toda vez que los
motivos de la demanda no deben diferir en lo esencial de los invocados
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en el procedimiento administrativo previo. Por ello, el dictamen motivado
contribuye a precisar el objeto del litigio, ya circunscrito en la Nota de
Observaciones. En efecto, seg�n el Reglamento de Procedimientos Admi-
nistrativos, la Secretar�a General deber�, al igual que en la Nota de Obser-
vaciones, identificar el hecho presuntamente constitutivo del incumpli-
miento, las normas comunitarias presuntamente infringidas, la mercanc�a
afectada, y los motivos por los cuales considera que el hecho es constitu-
tivo de incumplimiento.

51. Si, en definitiva, el dictamen es de incumplimiento, y el Estado
Miembro persiste en la conducta infractora, la Secretar�a deber� ejercer la
acci�n correspondiente ante el Tribunal. El Estado Miembro afectado po-
dr� adherir a la acci�n.

52. Ahora bien, si la investigaci�n ha sido iniciada por reclamaci�n de
un Estado Miembro o por una persona natural o jur�dica afectada en sus
derechos, y la Secretar�a General no emite el dictamen dentro de los
sesenta y cinco d�as siguientes a la fecha de la presentaci�n de la reclama-
ci�n, o si el dictamen que emite no es de incumplimiento, o si, emitido el
dictamen de incumplimiento, no ejerce la acci�n dentro de los sesenta d�as
siguientes, el Estado Miembro o la persona natural o jur�dica reclamante
podr� ejercerla.

53. Procede referir asimismo que, en lugar de ejercer la acci�n ante
el �rgano jurisdiccional de la Comunidad, las personas naturales o jur�di-
cas afectadas en sus derechos pueden optar por ejercerla ante los tribu-
nales nacionales competentes, de conformidad con el Derecho Interno
del respectivo Estado Miembro.

54. Y cabe poner de relieve que, a diferencia del r�gimen europeo, el
ejercicio de la acci�n por incumplimiento, por parte de la Secretar�a Gene-
ral de la Comunidad, de persistir el Estado Miembro en el incumplimien-
to de sus obligaciones, no es potestativo sino obligatorio y, en el caso de
que la reclamaci�n haya sido formulada por un Estado Miembro o por una
persona natural o jur�dica afectada en sus derechos, la acci�n, en defecto
de la Secretar�a General, podr� ser ejercida por �stos.
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55. En el orden procesal, la denuncia de violaci�n del Derecho a la
Defensa que haya podido ocurrir en la fase del procedimiento administra-
tivo previo constituye un evento importante, vista la trascendencia de la
decisi�n que declara el incumplimiento de un Estado Miembro, por lo que
la efectiva violaci�n de aquel Derecho puede conducir a la inadmisibilidad
de la acci�n. En cuanto al m�rito de la causa, el Tribunal ejerce un control
amplio de todas las circunstancias del caso, sin limitarse a los t�rminos del
dictamen motivado. Por lo dem�s, el actor debe aportar prueba fehacien-
te de que se ha incurrido en el incumplimiento de la obligaci�n o del com-
promiso comunitario.

56. En la acci�n por incumplimiento, los Estados Miembros son los
�nicos sujetos provistos de legitimaci�n pasiva. Por tanto, la conducta im-
putable puede ser consecuencia de la actuaci�n independiente de cual-
quiera de sus �rganos constitucionales, de modo que la ilegalidad puede
derivar de actos, omisiones o pr�cticas legislativas, administrativas o judi-
ciales.

57. A prop�sito del incumplimiento que derive de la actuaci�n de los
� rganos judiciales de un Estado Miembro, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha dicho: ÒObs�rvese igualmente que la obliga-
ci�n resulta, si cabe, m�s incondicional en el caso de que se ventilen ante
los Tribunales nacionales asuntos relacionados con la protecci�n de dere-
chos atribuidos por el ordenamiento comunitario a los particulares, ya que
aqu�llos deben garantizar su salvaguardia directa, inmediata y efectivaÓ 25.
Se entiende que el hecho constitutivo del incumplimiento se configurar�a
cuando el Tribunal del Estado Miembro haga caso omiso o infrinja delibe-
radamente las disposiciones del Derecho Comunitario, no cuando se tra-
te de la comisi�n de errores judiciales.

58. La acci�n se tramita a trav�s del procedimiento com�n desarro-
llado en el Estatuto del Tribunal.

59. Como observa la doctrina, la necesidad de garantizar una tutela
judicial efectiva se hace m�s acuciante en la controversia por incumpli-
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miento, ya que el dictamen de la Secretar�a General no es vinculante, el
ejercicio de la acci�n no surte efectos suspensivos y el procedimiento se
desenvuelve en plazos relativamente prolongados26. As�, el Tribunal puede
ejercer ampliamente su potestad cautelar, por lo que, a petici�n de la par-
te actora, puede ordenar la suspensi�n provisional de la medida presunta-
mente infractora, si �sta causa o pudiera causar al demandante o a la Sub-
regi�n perjuicios irreparables o de dif�cil reparaci�n.Tambi�n puede impo-
ner al Estado Miembro prestaciones espec�ficas, de hacer o de no hacer,
con el objeto de garantizar la ejecuci�n de la sentencia correspondiente.

60. En todo caso, el otorgamiento de la medida se halla condicionado
a la verificaci�n de los requisitos del periculum in mora y del fumus boni iuris.

61. La medida cautelar se otorga por auto motivado, contra el cual
no cabe recurso alguno; su otorgamiento puede ser sometido a la consti-
tuci�n de una fianza y no prejuzga la decisi�n del Tribunal sobre la cues-
ti�n de m�rito; la medida puede ser modificada o revocada en cualquier
momento, de oficio o a instancia de parte, si var�an las circunstancias; y, de
no fijarse un plazo de duraci�n, la medida, como es natural, quedar� sin
efecto al decidirse la cuesti�n de m�rito27.

62. La sentencia de m�rito, declarativa del incumplimiento y provista
de la autoridad de cosa juzgada, impone al Estado Miembro una obliga-
ci�n indisponible de resultado28. En efecto, ella obliga al Estado Miembro
infractor a adoptar las medidas necesarias para su ejecuci�n en un plazo
no mayor de noventa d�as luego de haber sido notificada.Todos los �rga-
nos p�blicos del Estado Miembro quedan obligados a contribuir en el res-
tablecimiento del orden comunitario infringido, por lo que est�n llamados,
dentro de sus respectivos �mbitos de competencia, a cooperar de buena
fe en la ejecuci�n de la sentencia, sea modificando, derogando o dejando
sin aplicaci�n los actos o decisiones internas controvertidas, sea sancio-
nando las que fueren pertinentes, sea asegurando la efectividad de los
actos o decisiones comunitarias. Es precisamente la necesidad de asegurar
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la efectividad del orden comunitario la raz�n que justifica que el Tribunal
encuentre necesario pronunciarse en ocasiones sobre el m�rito de las
causas en las cuales ya se ha puesto fin al incumplimiento denunciado, vis-
to el inter�s en establecer la base de la responsabilidad en que el Estado
Miembro ha podido incurrir como consecuencia de tal incumplimiento.

63. La fuerza ejecutiva de la sentencia no puede considerarse menos-
cabada porque el Tribunal no pueda ejecutarla directamente, toda vez
que, como ya se indic�, el Estado Miembro infractor tiene el deber de
cooperar lealmente en su ejecuci�n.

64. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha se�alado
sobre el particular que:Ò...corresponde a todas las autoridades de los Esta-
dos Miembros, sean �stas las autoridades del Estado o las autoridades de
un Estado federado, o cualquier otra autoridad territorial, asegurar el cum-
plimiento de las disposiciones de Derecho Comunitario dentro del �mbi-
to de sus respectivas competenciasÓ29. El Tribunal ha precisado, adem�s,
que esta obligaci�n se extiende a la reparaci�n del da�o sufrido por los
particulares, sea cual fuere la autoridad que, con arreglo al Derecho del
Estado, deba hacerse cargo de dicha reparaci�n por incumplimiento del
Derecho Comunitario30.

65. En el �mbito de la Comunidad Andina, se tiene establecido en
forma expresa que, cuando la acci�n haya sido ejercida por una persona
natural o jur�dica afectada en sus derechos, la sentencia declarativa del
incumplimiento constituir� t�tulo legal y suficiente para que el particular
pueda reclamar indemnizaci�n de da�os y perjuicios ante el Tribunal Na-
cional, en el entendido de que, en lugar de ejercer la acci�n por incumpli-
miento ante el Tribunal de la Comunidad, ha podido ejercerla ante el Tri-
bunal Nacional competente, toda vez que la tutela judicial efectiva, por los
tribunales nacionales, de los derechos de los particulares que derivan del
ordenamiento supranacional, forma parte de las obligaciones de los Esta-
dos Miembros.
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66. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha destacado
a este prop�sito, en el asunto de la Unión de Pequeños Agricultores, que
Ò...los �rganos jurisdiccionales nacionales est�n obligados, en toda la medi-
da de lo posible, a interpretar y aplicar las normas procesales internas que
regulan la interposici�n de los recursos de modo que las personas f�sicas
y jur�dicas puedan impugnar judicialmente la legalidad de cualquier resolu-
ci�n o de cualquier otra medida nacional por la que les aplique un acto
comunitario de alcance general, invocando la invalidez de dicho actoÓ 31.
Asimismo, el Tribunal ha indicado que Ò...el acceso a las v�as procesales na-
cionales no podr� hacerse en condiciones menos favorables que para las
reclamaciones fundadas en normas internas y tampoco en condiciones ta-
les que hagan prácticamente imposible el ejercicio de los derechos conferi-
dos por el orden jur�dico comunitarioÓ 32. En sinton�a con esta orientaci�n,
el Tribunal ha precisado, en el asunto San Giorgio, que es incompatible con
el Derecho Comunitario toda modalidad de prueba cuyo efecto sea hacer
pr�cticamente imposible (como la prueba documental negativa o la exclu-
si�n de toda prueba que no sea la documental), o excesivamente dif�cil, la
obtenci�n del reembolso de la tasa o la indemnizaci�n debida por viola-
ci�n del Derecho Comunitario33.En definitiva, ÒPara el TJCE, los Estados
miembros est�n obligados a adoptar medidas de eficacia suficiente para al-
canzar el objetivo de las normas comunitarias y a hacerlo de tal manera
que las personas afectadas puedan invocar efectivamente los derechos as�
conferidos ante los tribunales nacionalesÓ34. Por esta raz�n, en la sentencia
sobre el asunto Factortame, el Tribunal afirm� que  Ò...si el juez que cono-
ce el litigio estima que debe conceder medidas provisionales y se opone
a ello una norma nacional, entonces debe excluir la aplicaci�n de la nor-
ma nacional que le impide conceder medidas provisionalesÓ, ya que Ò...la
plena eficacia del Derecho Comunitario se encontrar�a completamente
disminu�da si una regla de Derecho Nacional pudiese impedir al juez, que
conoce un litigio regido por el Derecho Comunitario y que debe decidir
sobre la existencia de los derechos invocados sobre la base del Derecho
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Uni�n EuropeaÓ, tercera edici�n, Editorial TECNOS, Madrid, 2002.
32 Ídem.
33 Ibídem.
34 Ibídem.
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Comunitario, acordar las medidas cautelares que pretendan garantizar la
plena eficacia de su decisi�n jurisdiccionalÓ 35.

67. Caso que el particular ejerza la acci�n de reparaci�n, las condi-
ciones de la responsabilidad ser�an la existencia del da�o, la relaci�n de
causalidad entre el da�o y la conducta de la entidad, y la naturaleza ilegal
de �sta 36.

68. La inejecuci�n de una sentencia de incumplimiento, o su ejecu-
ci�n parcial o tard�a, constituye tambi�n una violaci�n de las obligaciones
comunitarias, y da lugar a la apertura de un procedimiento sancionatorio
por desacato. En efecto, si no consta en autos la ejecuci�n de la sentencia
por parte del Estado Miembro infractor, el Tribunal tramitar� un procedi-
miento sumario, al final del cual, luego de o�r a los Estados Miembros y de
verificar el desacato, podr� restringir o suspender, total o parcialmente, las
ventajas del Acuerdo de Integraci�n Subregional que beneficien al Estado
Miembro renuente. La sanci�n permanecer� hasta que se constate que el
Estado Miembro ha dado cumplimiento a las obligaciones impuestas en la
sentencia.

69. Por lo dem�s, las sentencias que se dictan en las causas por in-
cumplimiento pueden ser recurridas en revisi�n, a instancia de parte, si el
recurso se funda en alg�n hecho que hubiese podido influir decisivamente
en el resultado de la controversia, siempre que tal hecho hubiese sido des-
conocido por el recurrente en la fecha de la expedici�n de la sentencia.

70. El recurso de revisi�n deber� ser presentado dentro de los no-
venta d�as siguientes a la fecha del descubrimiento del hecho, o dentro del
a�o siguiente a la fecha de pronunciamiento de la sentencia.
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Acción de nulidad

71. La acci�n de nulidad es un medio jur�dico establecido por el or-
den comunitario para garantizar la legalidad de los actos de los �rganos
de la Comunidad, por la v�a del control de su conformidad con las normas
comunitarias que les sirven de fundamento.

72. El objeto de la acci�n es la declaratoria de nulidad del acto del
� rgano por ser contrario a Derecho, lo que presupone que se hayan cum-
plido los requisitos de legitimaci�n, activa y pasiva, que se trate de un acto
susceptible de ser demandado por v�a de nulidad, y que se haya configu-
rado el motivo de la violaci�n del orden comunitario.

73. La acci�n puede ser ejercida contra las Decisiones del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisi�n de la Co-
munidad Andina, contra las Resoluciones de la Secretar�a General y con-
tra los Convenios de Complementaci�n Industrial u otros que adopten los
Estados Miembros entre s�, en el marco del proceso de integraci�n subre-
gional, cuando hayan sido dictadas las Decisiones o Resoluciones, o cele-
brados los Convenios, con violaci�n de las normas que forman parte del
orden comunitario, incluso por desviaci�n de poder (art�culo 17 del Trata-
do). Como puede observarse, los motivos de nulidad cubren todos los
supuestos de ilegalidad. Se entiende que el acto recurrible ha de ser obli-
gatorio, es decir, que despliegue efectos obligatorios en la esfera jur�dica
de sus destinatarios; adem�s, en principio, ha de ser definitivo y no prepa-
ratorio, es decir, que recoja la manifestaci�n definitiva de la voluntad del
� rgano.

74. La acci�n puede ser ejercida por cualquier Estado Miembro, siem-
pre que el acto cuya nulidad se denuncia no haya sido aprobado con su
voto afirmativo, as� como por el Consejo Andino de Ministros de Relacio-
nes Exteriores, la Comisi�n de la Comunidad Andina o la Secretar�a Gene-
ral. Finalmente, la acci�n puede ser ejercida por personas naturales o jur�-
dicas, siempre que el acto cuya nulidad se denuncia afecte sus derechos
subjetivos o sus intereses leg�timos. El Tribunal de la Comunidad ha preci-
sado que, a diferencia del inter�s leg�timo, el Derecho Subjetivo presupo-
ne la existencia de una relaci�n jur�dica en cuyo �mbito el titular del inte-
r�s sustancial, tutelado por el orden normativo, ocupa una posici�n de
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ventaja frente a otro sujeto que se halla obligado a ejecutar una presta-
ci�n dirigida espec�ficamente a la satisfacci�n del inter�s del primero.

75. La acci�n est� sometida a un plazo de caducidad, toda vez que
debe ser ejercida dentro de los dos a�os siguientes a la fecha de entrada
en vigencia del acto que se controvierte; sin embargo, si en un litigio ante
un Tribunal Nacional se cuestiona, ya cumplido el plazo de caducidad, la va-
lidez de una Decisi�n, Resoluci�n o Convenio relativo al citado litigio, y se
solicita que tal norma o acto sea dejado sin aplicaci�n, el juez deber� con-
sultar sobre su legalidad al Tribunal de Justicia y suspender el proceso has-
ta que �ste se pronuncie. En este caso, el Tribunal notificar� la consulta a
los Estados Miembros, al Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores,
a la Comisi�n de la Comunidad Andina y a la Secretar�a General, y �stos
dispondr�n de un plazo de treinta d�as para presentar alegatos u observa-
ciones escritas, luego de lo cual el �rgano jurisdiccional se pronunciar� so-
bre la legalidad o ilegalidad de la norma o del acto en cuesti�n.

76. La acci�n de nulidad se tramita por el procedimiento com�n
establecido en el Estatuto del Tribunal. En el curso de dicho procedimien-
to, el Tribunal, a petici�n de la parte actora en la demanda, y previo afian-
zamiento si lo considera necesario, podr� dictar medidas cautelares y, en
particular, ordenar la suspensi�n provisional de la ejecuci�n del acto cuya
nulidad se denuncia. Si el acto es de efectos generales, bastar� que el Tri-
bunal considere prima facie la existencia del fumus boni iuris.Y si el acto es
de efectos particulares, ser� necesario, adem�s, que haya prueba de los
perjuicios irreparables o de dif�cil reparaci�n que la ejecuci�n del acto cau-
se o pudiera causar al actor.

77. En caso de exigirse afianzamiento, sea cauci�n, garant�a de empre-
sa de seguros o aval bancario, el mismo tendr� por objeto garantizar la
reparaci�n de los perjuicios que, eventualmente, cause la suspensi�n del
acto, si la sentencia desestima la acci�n.

78. El Tribunal podr� declarar la nulidad total o parcial del acto de-
mandado, fijar� los efectos de la sentencia en el tiempo y se�alar� plazo
para que el �rgano autor del acto adopte las disposiciones de ejecuci�n
de sentencia que fueren necesarias. El acto anulado no podr� ser repro-
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ducido por quien lo dict�, a menos que, despu�s de la sentencia, hayan de-
saparecido los fundamentos de la nulidad.

79. El pronunciamiento de una sentencia desestimatoria de la acci�n
de nulidad no impide que, a la luz de motivos distintos, se controvierta de
nuevo sobre la legalidad del acto, por ejemplo, a trav�s de la excepci�n de
ilegalidad. Si, en cambio, el Tribunal declara con lugar la acci�n, el acto que-
da retirado del ordenamiento comunitario y la sentencia surtir� efectos
erga omnes.

Recurso por omisión o inactividad

80. Pero cuando lo que se denuncia no es la ilegalidad del acto del
� rgano comunitario sino el incumplimiento de su obligaci�n de dictarlo,
hay otro medio a trav�s del cual el Tribunal de la Comunidad puede hacer
cesar el incumplimiento

81. En efecto, el control jurisdiccional de la legalidad de la conducta
de los �rganos del Sistema ser�a incompleto si no existiese un medio pro-
cesal destinado a controlar la legalidad de sus omisiones contrarias al or-
denamiento jur�dico de la Comunidad. Es el caso del recurso por omisi�n
o inactividad, cuyo objeto es poner fin a la omisi�n de los �rganos del Sis-
tema cuando la ejecuci�n de la actividad constituya una obligaci�n impues-
ta en forma expresa por el ordenamiento jur�dico comunitario. De cons-
tatarse la omisi�n ilegal de la actividad, lo que corresponde es compeler
al �rgano para que la ejecute.

82. Sin embargo, el ejercicio del recurso est� supeditado al cumpli-
miento de un requisito de admisibilidad: que primero se requiera del �rga-
no, por escrito, el cumplimiento de la obligaci�n, es decir, la ejecuci�n de
la actividad omitida. No se indica plazo para formular el requerimiento, por
lo que la oportunidad queda a discreci�n del interesado. Si dentro de los
treinta d�as siguientes no se accede al requerimiento, el sujeto legitimado
podr� ejercer el recurso ante el Tribunal de la Comunidad (art�culos 37
del Tratado y 131 del Estatuto). Cabe entender que este plazo deber�
contarse desde la fecha en que el �rgano reciba el requerimiento. Cabe
entender igualmente que el recurso ser� inadmisible si se constata que el
� rgano hab�a dictado ya la providencia solicitada.
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83. El requerimiento podr� ser formulado y el recurso podr� ser
ejercido contra la omisi�n o la inactividad del Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores, de la Comisi�n o de la Secretar�a General
de la Comunidad Andina, por parte de estos mismos �rganos, o de cual-
quiera de los Estados Miembros, o de personas naturales o jur�dicas afec-
tadas por el incumplimiento en sus derechos subjetivos o en sus intereses
leg�timos (art�culos 37 y 19 del Tratado, y 129 y 130 del Estatuto). Se en-
tiende que los citados �rganos del Sistema se encuentran legitimados sin
necesidad de demostrar la existencia y afectaci�n de un inter�s espec�fi-
co.Y el recurso podr� estar dirigido contra la falta de pronunciamiento de
disposiciones de car�cter general o de car�cter particular.

84. Dentro de los treinta d�as siguientes a la admisi�n del recurso, el
Tribunal, sobre la base de los antecedentes del caso, de la documentaci�n
t�cnica existente y de las explicaciones del �rgano imputado, dictar� la
providencia correspondiente. Si en ella declara la omisi�n o la inactividad,
el Tribunal deber� precisar la forma, modalidad y plazo del cumplimiento
de la obligaci�n (art�culos 37 del Tratado y 133 y 134 del Estatuto).

Acción laboral

85. El Tratado de Creaci�n atribuye tambi�n al Tribunal competencia
para conocer de las controversias laborales que se susciten en el seno de
los �rganos e instituciones del Sistema (art�culo 40). El Estatuto del Tribu-
nal precisa que se trata de las controversias que, originadas en una rela-
ci�n de trabajo, se susciten entre los �rganos e instituciones del Sistema
Andino de Integraci�n y sus respectivos funcionarios o empleados, de con-
formidad con el Convenio de Sede que resulte aplicable (art�culo 136).

86. Seg�n el Estatuto en referencia, se encuentran legitimados para
ejercer la acci�n laboral, a los fines de reclamar el cumplimiento de sus de-
rechos laborales, los funcionarios o empleados que tengan o hayan tenido
relaci�n laboral con cualquiera de los �rganos e instituciones del Sistema
(art�culo 137). Sin embargo, el ejercicio de la acci�n se encuentra supedi-
tado al requisito indispensable de que el actor pruebe haber formulado
petici�n directa a su empleador sobre los mismos derechos laborales que
reclama en sede judicial, y no haber obtenido respuesta dentro de los
treinta d�as siguientes, o haber obtenido una que le fue total o parcialmen-
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te desfavorable.Adem�s, la acci�n prescribe a los tres a�os desde el hecho
o acto causante de la reclamaci�n (art�culo 139).

87. A la controversia laboral se aplica el procedimiento com�n disci-
plinado en el Estatuto del Tribunal, salvo que, luego de la contestaci�n de
la demanda, el Tribunal, si estima que los derechos envueltos en la contro-
versia son susceptibles de transacci�n, convocar� a las partes a una au-
diencia de conciliaci�n y, caso de no lograrse �sta, propondr� las f�rmulas
de acuerdo que estime justas.Tambi�n las partes podr�n, en cualquier es-
tado del proceso, ponerse de acuerdo y solicitar al Tribunal que convoque
una audiencia de conciliaci�n (art�culo 138).

88. En la sentencia, el Tribunal deber� aplicar los principios generales
del Derecho Laboral reconocidos por la Organizaci�n Internacional del
Trabajo, as� como los principios comunes a los Estados Miembros.

Potestad arbitral

89. Finalmente, el Tratado de Creaci�n atribuye competencia al Tribu-
nal para resolver, por v�a arbitral, las controversias que los particulares
acuerden someter a su conocimiento, a causa de la interpretaci�n o apli-
caci�n de contratos de car�cter privado que se encuentren regidos por el
ordenamiento jur�dico de la Comunidad Andina (art�culo 38).

90. Asimismo, el Tribunal tiene competencia para resolver, por v�a
arbitral, las controversias que se susciten entre los �rganos e instituciones
del Sistema, o entre �stos y terceros, a causa de la interpretaci�n o apli-
caci�n de contratos, convenios o acuerdos que se celebren entre ellos,
cuando las partes as� lo acuerden (art�culo 38).

91. El laudo podr� ser de derecho o de equidad, seg�n lo acuerden
las partes, ser� obligatorio e inapelable, y constituir� t�tulo legal suficiente
para solicitar su ejecuci�n en cada Estado Miembro, de conformidad con
las disposiciones de la ley interna aplicable (art�culo 38).
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VI La efectividad de la tutela

92. Hasta el 10 de diciembre de 2004, el Tribunal de Justicia hab�a dic-
tado 58 sentencias en causas por incumplimiento de las obligaciones y
compromisos derivados del ordenamiento jur�dico comunitario. Los Pa�ses
Miembros demandados en estas causas fueron los siguientes: Ecuador en
18 casos,Venezuela en 17 casos, Colombia en 13 casos, Per� en 8 casos y
Bolivia en 2 casos.

93. En 45 de las 58 sentencias, el Tribunal declar� el incumplimiento
por parte del Pa�s Miembro demandado (77.58%); en 6 declar� que el
incumplimiento no se hab�a consumado (10.34%); en 5 declar� la inadmi-
sibilidad de la demanda (8.62%); y en 2 expedientes ocurri� el desistimien-
to de la acci�n (3.44%).

94. En cuanto a los hechos presuntamente constitutivos de incumpli-
miento, se observa que correspondieron a las siguientes materias: en 37
casos (63.79%), los hechos estuvieron relacionados con el Programa de
Liberaci�n; en 9 casos (15.51%), con la Propiedad Industrial; en 8 casos
(13.79%), con el Arancel Externo Com�n; en 3 casos (5.17%), con la falta
de aplicaci�n del principio de no discriminaci�n; y en 1 caso (1.72%), con
la Competencia Comercial.

95. Pronunciadas las sentencias declarativas de incumplimiento, el Tri-
bunal hubo de abrir, hasta el 30 de junio de 2004, un total de 39 procedi-
mientos sumarios por desacato. En 22 de los citados procedimientos, los
Pa�ses Miembros demostraron ante el Tribunal la ejecuci�n de las senten-
cias y �ste archiv� los respectivos expedientes. En 11 de los casos, el Tri-
bunal hubo de imponer sanciones que a�n est�n vigentes, lo que no sig-
nifica que hayan sido aplicadas por los Pa�ses Miembros. Y en 5 de los
casos, los Pa�ses Miembros reincidieron en el desacato de las sentencias37.

37 Gonz�lez de Troconis, Iris: trabajo in�dito, 2005.

                


