EL SISTEMA DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS EN LA COMUNIDAD
ANDINA. EL PAPEL DE LA SECRETARIA
GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA

La Secretaria General de la Comunidad Andina es el
organo encargado de administrar y hacer efectivo el
proceso comunitario, garantizando el cumplimiento
de las normas que conforman el ordenamiento juri-
dico de la Comunidad Andina. Tales funciones deter-
minan que este organo tenga una participacion fun-
damental dentro del sistema de solucion de contro-
versias, procurando que tanto los paises miembros
como los particulares cumplan con los procedimien-
tos establecidos, asi como con las disposiciones del
Tribunal de Justicia.

El presente articulo analiza el sistema de solucion de
controversias de la Comunidad Andina, resaltando
el rol que desempenan la Secretaria General y el
Tribunal de Justicia en los procesos que se originan
por los conflictos surgidos entre paises miembros de
la Comunidad Andina.

Marcel Tangarife Torres

La Comunidad Andina, durante {os casi treinta y dos
afos de su existencia', ha creado un conjunto de
organos e instituciones que son pilar fundamental para
el desarrollo del proceso de integracion al que pertence-
cen Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela,
que tienen por finalidad lograr el cumplimiento de los
objetivos que se plantearon los Paises Miembros.”
Dicho conjunto de organos e instituciones se han
agrupado en el denominado Sistema Andino de Inte-
gracion, el cual “(...) tiene como finalidad permitir una
coordinacion efectiva de los drganos e instituciones
quelo conforman, profundizar la integracion subregio-
nal andina, promover su proyeccion externa y conso-
lidar y robustecer las acciones relacionacas con el
proceso de integracion.”’ Los principales drganos del
Sistema Andino de Integracion son los siguicntes: El
Consejo Presidencial Andino; el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores; la Comision de la
Comunidad Andina; la Secretaria General de la Comu-
nidad Andina; el Parlamento Andino; y el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina.’

Dentro del Sistema Andino de Integracion, la Secretaria
General juega un papel importantisimo como organo
encargado de administrar y hacer efectivo el proceso
comunitario. El articulo 30 del Acuerdo de Cartagena

El Acuerdo de Cartagena fue suscrito el 26 de mavo de 1969,

|

Acuerdo de Cartagena, “Articulo 1. El presente Acuerdo tiene por objetivos promover of desarrollo equitibrado y armoénico de los Pafses
Micmbros en condiciones de equidad, mediante fa integracion y la cooperacion econdmica y social; acelerar su crecimiento y fa generacion
de ocupacion; Tacilitar su participacion en el proceso de integracion regional, con miras a la formacion gradual de un mercado coman
latinoamericano.

Asimismia, sonobjetivosde este Acuerdo propender adisminuir lavulnerabilidad externa y mejorar fa posicion de los Paises Miembrosen el contexto
cconomico mternacional: fortalecer la solidaridad subregional y reducir las diferencias de desarrollo existentes entre los Paises Miembros.
Estos objetivos ticnen la finalidad de procurar un mejoramicnto persistente en el nivel de vida de los habitantes de la Subregion.”
Acuerdo de Cartagena, articuto 72,

Tambiénforman parte del Sistema Andino de Integracion: El Consejo Consultivo Empresarial; el Consejo Consultivo Laboral; La Corporacion
Andina de Fomento; ¢l Fondo Latinoamericano de Reservas: el Convenio Simén Rodriguez, los Convenios Sociales que se adscriban al
Sistema Andino de Integracion y los demds que se creen en el marco del mismo; la Universidad Andina Simon Bolivar; los Consejos
Consultivos que establezea la Comision; y los demas organos e instituciones que se creen en el marco de la integracion subregional andina,
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expresamente sefiala que: “Son funciones de la Secreta-
ria General de fa Comunidad Andina: a) Velar por la
aplicacion de este Acuerdo y por el cumplimiento de las
normas que conforman el ordenamiento juridico da la
Comunidad Andina.” Esta funcién asignada al érgano
ejecutivo comunitario resulta fundamental, pues de
conformidad con la misma fueron adoptados los articu-
los del 23 al 31 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia, normas que le otorgan a la Secretaria General y al
propio Tribunalun conjuntode atribuciones paraexhortar
a los Paises Miembros a cumplir con las obligaciones
pactadasenelmarconormativo de laComunidad Andina.

El sistema de solucion de controversias andino es el
mecanismo a través el cual los Paises Miembros han
acordado resolver las disputas que surjan con ocasion
de 1a aplicacion del Acuerdo de Cartagena, de sus
tratados derivados, de las normas que forman parte
del ordenamiento juridico andino, tanto en los casos
generales, como en los casos de caracter particular.”

Eneste articulo se pretende hacer un breve analisis de la
funcion que le corresponde a la Secretaria General en el
Sistema de Solucion de Controversias Andino. Este
andlisis se desarrolla sobre la base de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Para
ello, resulta necesario hacer un estudio del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andinaenlo concerniente a la accién de incumplimien-
to; se analiza en qué consisten las obligaciones que le
competen a los Paises Miembros de cumplir con el
ordenamiento juridico; se ven los aspectos mas impor-
tantes del procedimiento administrativo por incumpli-
miento que adelanta la Secretaria General, el papel que
desempenan los particulares, y la naturaleza juridica de
las resoluciones que contienen dictimenes que sobre la
materia dicta dicho érgano. Finalmente, se intenta arro-
jar algunas conclusiones acerca de la funcion que le
corresponde a la Secretaria General en el Sistema de
Solucion de Controversias de la Comunidad Andina.

1. EL TRATADO DE CREACION DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA'Y
LA ACCION DE INCUMPLIMIENTO

La accion de incumplimiento es adoptada por los
Paises Miembros a través del Tratado de Creacion del

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina’. El
articulo 23 de dicho Tratado senala lo siguiente:

“Cuando la Secretaria General considere que un Pais
Miembro ha incurrido en incumplimiento de obliga-
ciones emanadas de las normas o Convenios que
conforman el ordenamiento juridico de la Comuni-
dad Andina, le formulara sus observaciones por escri-
to. El Pais Miembro debera contestarlas dentro del
plazo quefije la Secretaria General, de acuerdo conla
gravedad del caso, el cual no debera exceder de
sesenta dias. Recibida la respuesta o vencido el plazo,
la Secretaria General de conformidad con su regla-
mento y dentro de los quince dias siguientes, emitira
un dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales
obligaciones, el cual deberd ser motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais
Miembro persistiere en la conducta que ha sido objeto
de observaciones, la Secretaria General debera solici-
tar, a la brevedad posible, el pronunciamiento del
Tribunal. EI Pais Miembro afectado, podrd adherirse a
la accion de la Secretaria General.”’

Resulta necesario destacar que la competencia de la
Secretaria General para adelantar procedimientos
administrativos por incumplimiento, al igual que la
jurisdiccion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, desde el punto de vista territorial abarca la
superficie completa de los cinco Paises Miembros,
esto es, tanto las entidades del orden nacional como
los departamentos, las provincias, las municipalida-
des; en general, todo el territorio con sus diferentes
divisiones administrativas. Es decir, la Secretaria Ge-
neral y el Tribunal ejercen jurisdiccion sobre la tota-
lidad del territorio y sobre todos los habitantes de los
cinco Paises Miembros que en él se sitian.

Desde el punto de vista orgdnico y funcional, la
jurisdiccion de la Secretaria General y del Tribunal
abarca a las autoridades publicas de las diferentes
ramas del poder: rama ejecutiva, rama legislativa,
rama judicial, 6rganos de control, érgano electoral,
etc.” Desde el punto de vista personal, dicha jurisdic-
cion comprende a todos los habitantes de los Paises
Miembros de la Comunidad Andina, pues todos son
destinatarios de los efectos de las normas juridicas

Acuerdo de Cartagena. “Articulo 42: La solucion de controversias que surjan con motivo de la aplicacion del ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, se sujetara a las normas del Tratado que crea el Tribunal de Justicia”.

El Tratado original de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena fue suscrito el 28 de mayo de 1979.

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Dicho Tratado, original de 1979, fue modificado mediante el Protocolo

de Cochabamba, que entrd en vigencia el 25 de agosto de 1999.
Este criterio se desprende de la jurisprudencia del Tribunal, cuando adopta la definicion de medida: Son aquellas decisiones de autoridad,

sean de tipo legislativo, judicial, ejecutivo, administrativo o de cualquier otro orden gue contengan manifestaciones de voluntad del Estado
expresadas en leyes, decretos, resoluciones, decisiones, sentencias o en general actos de la administracion; abarca los niveles regionales
y descentralizados del Estado. Ver entre otras la sentencia del proceso 43-Al-99.
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andinas. A continuacion se hace una breve referencia
acercadel procedimiento administrativo de incumpli-
miento que adelanta la Secretaria General, y el papel
que juegan fas autoridades de los Paises Miembros y
los particulares.

1.1. El procedimiento administrativo de incumpli-
miento que adelanta la Secretaria General de la
Comunidad Andina

Con fundamento en el Acuerdo de Cartagena y en el
Tratado de Creacion del Tribunal, los Paises Miem-
bros adoptaron en la Decision 425, un conjunto de
normas encaminadas a establecer y regular el proce-
dimiento administrativo por incumplimiento que debe
adelantar la Secretaria General. Acerca del objeto de
este procedimiento, el Tribunal ha sefialado:

“El procedimiento judicial de la accién de incumpli-
miento se encuentra regulado por el Tratado de Crea-
cion del Tribunal, de su Estatuto y por su Reglamento
Interno, entanto que la etapa prejudicial, que conclu-
ye con un dictamen motivado, y que se sustancia ante
el Organo Ejecutivo de la Comunidad Andina, est4
prevista por el mismo Tratado -siempre de aplicacion
preferente sobre el Derecho Comunitario derivado-,
pero también por el Reglamento de Procedimientos
Administrativos de la Secretarfa General. (...)

Las reglas comunitarias establecidas para normar los
procedimientos administrativos y judiciales, funda-
mentadas en los principios del debido proceso -entre
los cuales se destacan la igualdad de trato a las partes
y la garantia del derecho de defensa-, tienen por
objeto la tutela de los derechos y obligaciones que

emanan del ordenamiento juridico andino, asi como
lasalvaguarda del espiritu de la integracion, conforme
lo han reconocido las motivaciones del Tratado de
Creacion del Tribunal, el articulo 34 de su Estatuto y
el articulo 5 del Reglamento de Procedimientos Admi-
nistrativos de la Secretarfa General.”'’

La Decision 425 establece los principios que orientan
la actividad de la Secretaria General”, fos que con-
cuerdan con el criterio del Tribunal expresado en la
precitada sentencia. De acuerdo con lo dispuesto en
el Tratado del Tribunal, la Decision 425 vy la jurispru-
dencia andina, dicho procedimiento consta de fas
siguientes etapas:

- Apertura de la investigacion: Ocurre cuando la
Secretaria General toma conocimiento de la conduc-
ta, por accién u omision, de un Pais Miembro que
puede estar en oposicion al ordenamiento juridico
andino. Dicho conocimiento puede provenir de la
denuncia de un Pais Miembro'* o de un particular‘ {,
tal como lo prevé el Tratado de Creacion del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina " . También pue-
de la Secretarfa General iniciar investigaciones, de
oficio, cuando toma conocimiento por si misma de un
posible incumplimiento de un Pais Miembro.'” En el
caso de los particulares, debe existir un interés legiti-
mo, esto es, que consideren que se han afectado sus
derechos.'”

- Nota de Observaciones: Dentro de los diez dias
habiles siguientes al inicio de la investigacion, la Secre-
taria General, si estima que hay lugar a ello, emite una
Nota de Observaciones, esto es, un escrito que dirige al
Pais Miembro sefalado como posible infractor de las

General de la Comunidad Andina.

Decision 425 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores: Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretarfa

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 43-A1-99.

Decision 425. Articulo 5, inciso 1.~ “En los procedimientos yue se sigan ante la Secretaria General, ésta se regird por los principios de
legalidad, economia procesal, celeridad, eficacia, igualdad de trato a las partes, transparencia, uso de los procedimientos y formalidades
para lograr el cumplimicnto de los objetivos de la norma y racionalizacion de la actividad administrativa.”

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: “Articulo 24.- Cuando un Pais Miembro considere que otro Pais
Miembro ha incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, elevara el caso a la Secretaria General con los antecedentes respectivos, para que ésta realice las gestiones conducentes
a subsanar el incumplimiento, dentro del plazo a que se refiere el primer parrafo del articulo anterior. Recibida la respuesta o vencido el
plazo sin que se hubieren obtenido resultados positivos, la Secretaria General de conformidad con su reglamento y dentro de los quince dias
siguientes emitird un dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser motivado.

Sicel dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro requerido persistiere en la conducta objeto del reclamo, la Secretaria General
debera solicitar el pronunciamiento del Tribunal. Si la Secretaria General no intentare la accion dentro de los sesenta dias siguientes de
emitido ¢} dictamen, el pais reclamante podra acudir directamente al Tribunal.

Si fa Secretaria General no emitiere su dictamen dentro de los sesenta y cinco dias siguientes a la fecha de presentacion del reclamo o ¢l
dictamen no fuere de incumplimiento, el pais reclamante podra acudir directamente al Tribunal.”

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. “Articulo 25.- Las personas naturales o juridicas afectadas en sus
derechos por el incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la Secretaria General y al Tribunal, con sujecion al procedimiento
previsto en el Articulo 24.

La accion intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, excluye la posibilidad de acudir simultaneamente a la via prevista en ¢l
Articulo 31, por la misma causa.”

" Decision 425, articulo 56.
" Decision 425, articulo 60.

Tt

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, articulo 25.
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normas juridicas andinas, haciendo una descripcién de
la conducta investigada sustentada en la informacion
que resulte pertinente; identificando las normas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina que
serian objeto del incumplimiento; cuando correspon-
da, identificando las mercancias afectadas por la medi-
da de que se trate, con indicacién de la subpartida
arancelaria NANDINA; si se trata de un gravamen o
restriccion al comercio, debe identificarse la Resolu-
cion de la Secretaria General que califica la conducta
como tal; y, finalmente, la indicacién de un plazo no
mayor a dos meses, segun la urgencia del caso, para
que $I Pais Miembro pueda presentar su contesta-
cion.” El Tribunal ha dicho al referirse a la apertura del
procedimiento administrativo por incumplimiento y a
la nota de observaciones:

“En esta etapa corresponde a la autoridad administrativa
comunitaria abrir un expediente y formular sus observa-
ciones por escrito, invitando al Pais Miembro concerni-
do a presentar sus argumentos. Conforme se desprende
del Tratado Constitutivo del Tribunal, la contestacion a
las observaciones formuladas por la Secretaria General
constituye para el Pais Miembro una «obligacién» que
debe ser cumplida dentro de un periodo determinado.
Enefecto, el articulo 23 expresa que una vez enviadas las
observaciones "el Pais Miembro debera contestarlas
dentrodel plazo quefije la Secretaria General". De modo
que la intervencion del pais, cuya conducta ha sido
objeto de observaciones en la etapa previa no resulta
meramente facultativa, pues si bien esta oportunidad
procesal le es concedida por el ordenamiento juridico
para garantizar su derecho de contradiccion y defensa,
su finalidad también va dirigida a precisar los hechos y
las posibles justificaciones del pais acusado por el
incumplimiento, y, de esta manera, a dotar de unamayor
objetividad a la posicion de la Secretaria General (...) """

- La respuesta del Pais Miembro a la Nota de Obser-
vaciones: Dentro del plazo sefalado por la Nota de
Observaciones, el Pais Miembro investigado tiene
como deber dar respuesta a la misma, presentando las
razones en las que fundamentay justifica su conducta,
asi como toda la informacion y documentacion que
estime pertinente.w Igualmente, durante ese mismo

plazo los demas Paises Miembros pueden remitir a la
Secretarfa General la informacion que consideren
pertinente sobre el asunto en cuestion.” Ello con la
finalidad de que la Secretaria General tenga la mayor
ilustracion posible sobre la conducta objeto de inves-
tigacion, y asf determinar si existe o no incumplimien-
to del ordenamiento juridico andino con la mayor
cantidad de evidencia disponible.

Hay que llamar la atencién acerca del hecho que en
algunas oportunidades el Pais Miembro investigado no
da respuesta a la nota de observaciones, o la entrega
extemporaneamente, lo que genera, en la practica,
algunas dificultades. Por ejemplo, se han presentado
situaciones en las que la Secretaria General con la
evidencia que tiene el expediente, dictamina el incum-
plimiento, e inclusive acude al Tribunal; pero por la
ausencia de respuesta a la nota de observaciones no se
pudo verificar que el Pais Miembro investigado si habia
dado cumplimiento a la normativa andina, lo que
genera un gasto innecesario de tiempo y dinero.

- Dictamen de la Secretaria General: Conforme lo
dispone el articulo 23 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
concordancia con el articulo 65 de la Decision 425,
el dictamen de la Secretaria General debe estar incor-
porado a una Resolucion que debe cumplir con sus
requisitos formales”', y contener lo siguiente: la iden-
tificacion y descripcion de la conducta investigada; la
identificacién de las normas del ordenamiento juridi-
co andino objeto del incumplimiento; cuando sea del
caso, la identificacion de las mercancias afectadas
incluida la subpartida arancelaria NANDINA; la mo-
tivacion en virtud de la cual estima que existe un
incumplimiento; y, la indicacion de un plazo no
mayor a un mes para que el Pais Miembro ponga fin
al incumplimiento, determinado segin la urgencia
del caso, salvo circunstancias excepcionales en las
quejlza Secretaria General puede fijar un plazo ma-
yor.”” El dictamen de la Secretaria General puede ser
de cumplimiento o de incumplimiento. En cualquiera
de ambos casos, cabe recurso de reconsideracion
contra la Resolucion que lo contiene“, o la revision
de oficio por la Secretaria General.”*

Decision 425, articulo 61.

Decision 425, articulo 61, literal e).
Decision 425, articulo 62,
Decision 425, articulo 7.

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 43-A1-99.

Decision 425, articulo 65. En concordancia con el articulo 23 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, op.cit.
T Decision 425, articulo 37: “Los interesados podran solicitar a la Secretaria General la reconsideracion de cualquier Resolucion de ésta, asi
como de cualquier acto que ponga fin a un procedimiento, imposibilite su continuacion, cause indefension o prejuzgue sobre el fondo del
asunto debatido. Igualmiente podran solicitar la reconsideracion de los actos de la Secretaria General que impongan medidas cautelares

micentras tales medidas estén vigentes.”
1 L . N - -
Decision 425, articulo 34 a 36.
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Respecto al papel de la Secretaria General en el
procedimiento administrativo de incumplimiento, ha
dicho el Tribunal:

“El impulso y direccion del procedimiento previo de
incumplimiento se encuentra a cargo de la Secretaria
General, institucion que debe practicar ex oficio las
diligencias necesarias para llegara la convicciéndela
existencia o no de un incumplimiento de las normas
comunitarias, independientemente de que la causa
hubiere tenido su origen en la instancia de un Pais
Miembro, de un particular afectado o por su propia
iniciativa. La Secretaria General cumple, en este sen-
tido, un papel de representante de los intereses pabli-
co-comunitarios y, por tal motivo, no puede limitarse
alo que dispongan las partes, sino que debera indagar
sobre los hechos e instruir oficiosamente el procedi-
miento.””

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina exige plena congruencia en el objeto de
los momentos procesales descritos: Nota de observa-
ciones, respuesta del Pais Miembro dentro del plazo
sefalado y dictamen de la Secretaria General. Sobre
este aspecto ha establecido el Tribunal:

“Para este Tribunal son tres los requisitos que deben
preceder a la accion de incumplimiento, segtin lo ha
precisado la sentencia de 11 de diciembre de 1997,
emitida dentro de la Accion de Incumplimiento 1-Al-
97 (Junta del Acuerdo de Cartagena contra la Republi-
ca de Venezuela al aplicar restricciones a las impor-
taciones de ajo procedentes de Per, fallo publicado
enla G.O.A.C N° 329 del 9 de marzo de 1998):

a) El cumplimiento de unafase previa administrativa
en la que debe abrirse el didlogo entre el érgano
comunitario y el Pais Miembro para la solucion
del asunto controvertido en etapa administrativa.

b) Laoportunidad procesal que debe otorgarse al Pais
Miembro para corregir o enmendar su conducta.

¢) Lacorrespondenciaentre lasrazones del incumpli-
miento aducidas en la nota de observaciones v las

. . . .. 26
contenidas en el dictamen de incumplimiento.””

Ahora bien, respecto a la debida motivacion que
deben tener las resoluciones de {a Secretaria General
en materia de incumplimientos, ha dicho el Tribunal:

“Agotadas las gestiones destinadas a poner fin al
incumplimiento, sin que el Pais presuntamente
incumplidor haya adoptado las medidas necesarias o
sin que haya dado contestacion a las observaciones
formuladas, la Secretaria General debe emitir su «dic-
tamen». Este acto juridico, por el cual se formaliza la
posicion de la Secretaria General sobre el estado de
cumplimiento de las obligaciones emanadas del orde-
namiento juridico, debe aparecer suficientemente
motivado, expresandose en ¢l las razones que le
hayan conducido a dictaminar sobre la existencia de
un incumplimiento y que, ademas, ha de ser el resul-
tado congruente de las actuaciones desplegadas a lo
largo del procedimiento, en particular de la nota de
observaciones.””’

Se observa que las normas andinas y la jurisprudencia
del Tribunal, si bien otorgan grandes poderes a la
Secretaria General, también establecen preceptos y
criterios para rodear de plenas garantias el procedi-
miento administrativo por incumplimiento.

1.2. El ejercicio de la Accion de Incumplimiento ante
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Segin lo dispuesto en el articulo 23 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, el ejercicio de la Accion de Incumplimiento
ante esa Corporacién se encuentra, en principio y de
manera exclusiva y excluyente, en cabeza de la
Secretarfa General. Ello tiene su l6gica pues permite
queel 6rgano ejecutivo comunitario pueda ejercer sus
atribuciones con autonomia y “Unicamente en fun-
cion de los intereses de la subregién.”28 Ademas, de
esta manera se evita al maximo que las controversias
que surjan entre Paises Miembros deriven en asuntos
politicos o diplomaticos que pueden afectar la conti-
nuidad del proceso de integracion. Respecto de la
legitimacion de la Secretaria General para acudir ante
el Tribunal en ejercicio de la Accion de Incumpli-
miento, ha dicho esa Corporacion lo siguiente:

“Sin perjuicio de la etapa prejudicial que se sustancia
ante la Secretaria General, el control de la legitimidad
de las actuaciones u omisiones de los Paises Miem-
bros frente al Derecho Comunitario corresponde en
ultima instancia al Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina, Organo con la competencia exclusiva
para declarar con autoridad de cosa juzgada judicial
la existencia de un incumplimiento de las obligacio-

“ Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 43-A1-99.
4 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 43-Al-99.
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 43-Al-99.

" Acuerdo de Cartagena, articulo 29.
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nes impuestas a los Paises Miembros en virtud del
. . . g . 29
ordenamiento juridico andino.”

De lo dicho por el Tribunal se observan varias cosas
interesantes: Esa Corporacion reconoce su autoridad
exclusiva para declarar judicialmente un incumpli-
miento y agrega que su sentencia es de caracter
declarativo, por lo que su incumplimiento deriva en
un procedimiento sumario que adelanta el propio
Tribunal.

Ahora bien, en el evento en que la Secretaria General
no acudiera al Tribunal en ejercicio de la Accién de
Incumplimiento dentro de los plazos sefalados en el
articulo 24 del Tratado de su creacion, dicho precepto
faculta al Pais Miembro afectado con el incumpli-
miento a acudir directamente ante aquella Corpora-
cion. lgual ocurre en el caso de las personas naturales
o juridicas que se sientan afectadas en sus derechos
por el incumplimiento de un Pais Miembro.”

Desde el inicio de la Secretaria General en agosto 1¢
de 1997, solamente en una oportunidad un Pais
Miembro y un particular han acudido al Tribunal de
Justicia directamente, sin que lo hubiera hecho direc-
tamente la propia Secretaria General.”

Cabe destacar que un particular, persona natural o
juridica, puede también acudir a los jueces naciona-
les en caso de que estime que existe un incumpli-
miento de la normativa andina.”’ Esta alternativa
tiene su razon de ser en el hecho de que las normas
juridicas comunitarias forman parte del ordenamien-
to juridico interno de los Paises Miembros, y su
incumplimiento implica también la transgresion del
derecho nacional. Ahora bien, el hecho de que se
acudaal Tribunal de Justiciade laComunidad Andina
excluye la posibilidad de demandar también ante los
jueces nacionales; ello busca evitar conflictos de
jurisdiccion y competencia entre los jueces naciona-
tes y el Tribunal comunitario. Acerca de inicio del
procedimiento administrativo por incumplimiento,
y la legitimacion activa para acudir ante el Tribunal,

fa jurisprudencia de esta Corporacién ha dicho lo
siguiente:

“tl procedimiento prejudicial puede iniciarlo motu
propio la Secretaria General {Art. 23 del Tratado de
Creacion del Tribunal), por reclamo interpuesto por
los Paises Miembros (Articulo 24 ejusdem) o a instan-
cia de las personas naturales o juridicas afectadas en
sus derechos por el incumplimiento (Articulo 25
ibidem). Independientemente de que la iniciativa
haya provenido de un Pais Miembro, de un particular
o de la propia Secretaria General, el procedimiento
previo se encuentra a cargo de esta Gltima, quien debe
proceder arealizar las gestiones conducentes a subsa-
nar el posible incumplimiento.

En efecto, la fase judicial de la accion de incumpli-
miento se inicia con la demanda interpuesta por la
Secretaria General, o por los Paises Miembros o los
particulares afectados en sus derechos, en el supuesto
de que aquélla no intentare la accion dentro de los
sesenta dias siguientes de emitido el dictamen y
siempre que el procedimiento previo se hubiere ini-
ciado a instancia de estos Gltimos. Aunque los motivos
que contenga el «dictamen» también deben mantener
suficiente congruencia con los fundamentos de la
demanda, pudiendo, en consecuencia, ser enjuicia-
dos por la parte demandada dentro del proceso de
incumplimiento; la finalidad de esta accion, sin em-
bargo, no se limita a un simple control de legalidad del
dictamen, sino que se dirige a verificar si la infraccion
acusada fue o no cometida, y en definitiva a examinar
las circunstancias del incumplimiento demandado y
las causas exonerantes que pudiere haber propuesto
la demandada como argumentos de su defensa.” a

En sintesis, el ejercicio de la Accién de Incumplimien-
to es exclusivo y excluyente de la Secretaria General,
en principio, independientemente de si el procedi-
miento administrativo se inicid de oficio, o a solicitud
de un Pais Miembro o de un particular con interés
legitimo. Solamente en el evento en que la Secretaria
General no acuda al Tribunal en los plazos senalados

4

" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 43-Al-99.

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, articulo 25.
La Searetaria General reemplazo a la Junta del Acuerdo de Cartagena en virtud de lo dispuesto en el Protocolo de Trujillo suscrito en marzo

de 1996.

Ver Procesos 80-Al-2000 y 73-Al-2000. Demandas de Colombia y los azucareros colombianos, respectivamente, contra la Republica de
Venezuela por haber adoptado salvaguardias al comercio de azdcar, que los demandantes consideraron contrarias al ordenamiento juridico
andino. En este caso, la Secretaria General no acudio al Tribunal pues determind la suspension del proceso de incumplimiento hasta tanto
la Comision de Ministros de Industria y Comercio Exterior se pronunciaran acerca de la salvaguardia venezolana, segtin ¢f procedimiento
establecido en los articulos 102 a 104 del Acuerdo de Cartagena. Al momento de terminarse este escrito, el proceso atn continuaba en

tramite, y estaba pendiente su acumulacion en una sola causa.

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. “Articulo 31.- Las personas naturales o juridicas tendran derecho a

acudir ante los Tribunales nacionales competentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno, cuando los Paises Miembros
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incumplan lo dispuesto en el Articulo 4 del presente Tratado, en los casos en que sus derechos resulten afectados por dicho incumplimiento.
Tribunal de fusticia de la Comunidad Andina. Sentencia 43-Al-99.
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en los articulos 24 y 25 del Tratado de su creacion, los
Paises Miembros y los particulares con interés legiti-
mo quedan facultados para acudir directamente al
Tribunal en ejercicio de dicha accion.

1.3. La sentencia del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina

Como se desprende del Tratado de Creacién del
Tribunal, la finalidad de la Accién de Incumplimiento
es obtener de esa Corporacién un pronunciamiento
en el que ésta acoja o desestime el criterio de la
Secretaria General contenido en el dictamen. Sobre
este aspecto, el Tribunal ha manifestado lo siguiente:

“Se sostiene que el recurso de incumplimiento tiene
un caracter declarativo segtn se desprende del texto
del articulo 23 del Tratado de Creacion del Tribunal.
Este recurso es una pieza clave en la construccion,
desarrollo y vigencia del orden juridico comunitario,
pues por su conducto se ejerce el control del compor-
tamiento de los Estados. Es una accién auténoma,
propia, independiente y sui-géneris derivada exclusi-
vamente de la conducta a que quedan sujetos los
Estados para asegurar la ejecucion del Tratado de
Integracion Econdémica y el cumplimiento de sus
obligaciones que la jurisprudencia ha clasificado en
positivas y negativas. El Abogado General Mayras del
Tribunal Europeo, estima que el incumplimiento se
produce también como consecuencia de que "...un
Estado Miembro promulgue o mantenga una legisla-
cién o unareglamentacion incompatible con el Trata-
do o con el Derecho Comunitario Derivado". (As. 39/
72, Comision contra ltalia, Rec. 1973, pagina 11).

Una caracteristica que distingue la Accién de Incum-
plimiento y fa hace particularisima frente a las reglas
que han sido admitidas en el derecho internacional
clasico para asegurar las obligaciones de los Estados,
es{a de que, en el ambito comunitario, el ejercicio de
la accién para declarar las infracciones de los Estados
no esta circunscrito Unicamente a los Estados mismos,
sino que puede asignarse a un érgano comunitario,
como es la Junta del Acuerdo de Cartagena, con la
mision de ejercer las funciones de "Guardian de los
Tratados", como se desprende del articulo 15, literal a)
del Acuerdo de Cartagena.””

En el caso que el Tribunal encuentre que efectivamen-
te existe un incumplimiento del ordenamiento juridi-
co andino, el Pais Miembro contra el que se dirigi6 la
accion quedard “obligado a adoptar las medidas
necesarias para su cumplimiento en un plazo no
mayor de noventa dias siguientes a su notificacion.””
Agrega, sobre este aspecto el Tratado del Tribunal
que:

“Si dicho Pais Miembro no cumpliere la obligacién
senalada en el parrafo precedente, el Tribunal,
sumariamente y previa opinion de la Secretaria Gene-
ral, determinara los limites dentro de los cuales el Pais
reclamante o cualquier otro Pais Miembro podra
restringir o suspender, total o parcialmente, las venta-
jas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Pais
Miembro remiso.””’

Han sido pocos los casos en los cuales el Tribunal ha
resuelto imponer este tipo de sanciones para lograr el
cumplimiento coercitivo de la sentencia.” No se
profundiza mas en este punto por ser materia que en
extenso debe analizarse en otro estudio.

Cabe destacar que el Tratado del Tribunal prevé que
sila parte demandante lo estima, previo afianzamien-
to si esa Corporacion lo estima necesario, puede
solicitar al Tribunal que ordene la suspension provi-
sional de la medida presuntamente infractora del
ordenamiento juridico andino, en el caso que ella
cause o pudiera causar al demandante o ala Subregion
perjuicio irreparables o de dificil reparacion.” Esta
figura ain no ha sido autorizada por el Tribunal en
ninguna oportunidad.

Finalmente, cabe mencionar que conforme lo indica
el articulo 30 del Tratado del Tribunal “La sentencia
de incumplimiento dictada por el Tribunal, en los
casos previstos en el Articulo 25, constituira titulo
legal y suficiente para que el particular pueda solicitar
al juez nacional la indemnizacion de dafios y perjui-
cios que correspondiere.” Esto significa que una vez
se emite una sentencia de incumplimiento, la misma
constituye titulo legal para que quien ha sufrido dafios
y perjuicios por la conducta de un Pais Miembro
pueda acudir ante los jueces correspondientes para
obtener la indemnizacién en dinero a que hubiera

" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 3-Al-96.

* Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, articulo 27, inciso 19

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, articulo 27, inciso 2.

Hasla lafechael Tribunal ha impuesto sanciones a los siguientes paises: una a Colombia (Proceso 3-Al-97: Restricciones al ingreso de licores

procedentes del Ecuador); una a Ecuador (Proceso 1-Al-96: Otorgamiento de patentes en contravencion al ordenamiento juridico andino).
Estas dos sanciones se encuentran vigentes al momento escribirse este articulo. También ha impuesto dos sanciones a Venezuela (Proceso
1-Al-97: Restricciones al ingreso de ajos peruanos. Proceso 3-Al-98: Restricciones al ingreso de café tostado colombiano) Estas sanciones

impuestas a Venezuela han sido levantadas por el Tribunal por acatamiento de la sentencia.
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, articulo 28.
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lugar. Hasta ahora no se tiene conocimiento de la
utilizacion de esta importante figura contra algan Pais
Miembro vencido en un proceso de incumplimiento.

1.4. Incumplimiento flagrante, incumplimiento obje-
tivo y demas incumplimientos

Hasta ahora, se puede hablar de tres categorias de
incumplimientos reconocidas expresamente, segin
se desprende de la normativa andina y de la jurispru-
dencia del Tribunal: El incumplimiento flagrante, el
incumplimiento objetivo y los demds incumplimien-
tos que no tiene una denominacion especifica.

El incumplimiento flagrante esta definido expresa-
mente por la Decision 425:

“Articulo 57.- Se considerard flagrante un incumpli-
miento cuando éste sea evidente, en casos tales como
la reiteracion de un incumplimiento por parte de un
Pais Miembro, previamente declarado por la Secreta-
ria General, incluso cuando éste continie mediante
instrumentos formalmente distintos, o cuando el in-
cumplimiento recaiga sobre aspectos sustantivos so-
bre los cuales la Secretaria General se hubiere pro-
nunciado con anterioridad.”

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha
dicho acerca del incumplimiento flagrante lo siguiente:

“La aceptacion de un Pais Miembro sobre un incum-
plimiento o la deduccion clara de una actitud de tal
incumplimiento, ha conducido a que este Tribunal, el
Europeo y la propia Secretaria General, traten de lo
gue es el "incumplimiento flagrante", figura prevista
en las reformas al Tratado de creacion del Tribunal

(...).

(...) Enelfallo referido el Tribunal Europeo se pronun-
ci6 sobrelo que puede calificarse de"incumplimiento
no discutido".

(... El"incumplimiento no discutido", puede asimilar-
se con el mismo alcance, a lo que el Reglamento de
Procedimientos Administrativos de la Secretaria Ge-
neral de la Comunidad Andina, (Decision 425, publi-

cada en la G.O. Nimero 314 de 18 de Diciembre de
1997) define como el incumplimiento "flagrante”, y
serdatal cuando "éste sea evidente, en casos tales como
la reiteracion de un incumplimiento por parte de un
Pafs Miembro, previamente declarado por la Secreta-
ria General, inclusive cuando éste continde mediante
instrumentos formalmente distintos, o cuando el in-
cumplimiento recaiga sobre aspectos sustantivos so-
bre los cuales la Secretaria General se hubiere pro-
nunciado con anterioridad.""

De otra parte, el incumplimiento objetivo es aquél
que se deriva de la simple comparacion de una
medida adoptada por un Pais Miembro con el ordena-
miento juridico andino, y que arroja como resultado
una transgresion que resulta evidente. Sobre este
incumplimiento ha dicho el Tribunal:

“Este Tribunal, dentro del tantas veces referido proce-
50 3-Al-96, hizo mencién al "incumplimiento objeti-
vo", agregando ahora que "para cuya determinacion
basta la simple confrontacién de los actos mandata-
rios de la Junta contenidos en las Resoluciones men-
cionadas", es decir, el que se aprecia por la simple
lectura y analisis de los hechos inculpados de incum-
plimiento y el derecho violado.”"'

Los demas incumplimientos en general, son todas las
conductas dictaminadas como tales por la Secretaria
General que no quedan comprendidas en las catego-
rias de incumplimiento flagrante o incumplimiento
objetivo, pero revisten la misma importancia.

2. OBLIGACION DE LOS PAISES MIEMBROS
DE CUMPLIR CON LOS COMPROMISOS AD-
QUIRIDOS EN EL MARCO DEL ACUERDO DE
CARTAGENA

Las obligaciones de los Paises Miembros tienen su

fuente en el ordenamiento juridico del Acuerdo de
42

Cartagena .

Si se hace una especie de pirdmide normativa andina,
puede decirse que existe un primer conjunto de
normas que estan en la ctspide de la pirdmide y a las
cuales deben estar sometidas las demas normas que

to

Al

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 2-Al-97.
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 1-Al-97.

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: “Articulo 1.- El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina

comprende:

al El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

bl El presente Tratado y sus Protocolos Modificalorios;

¢) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comision de la Comunidad Andina;
di Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y,
¢) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los Paises Miembros entre si'y en el marco del proceso de la integracion

subregional andina.”
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sean adoptadas por las autoridades comunitarias que
tienen la capacidad para adoptar otro tipo de dispo-
siciones que forman parte del ordenamiento juridico
andino. Estas son: el Acuerdo de Cartagena y sus
protocolos modificatorios e instrumentos adicionales,
y el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina y sus Protocolos modificatorios e
instrumentos adicionales.

Estos tratados son las normas que el Tribunal ha
denominado derecho primario, que son las normas
que son adopladas a través de acuerdos que cumplen
con todas las formalidades propias de los tratados
internacionales, le dan vida al propio Acuerdo de
Cartagena y establecen sus objetivos y los mecanis-
mos para cumplir con los mismos.

Un segundo nivel, que puede ser llamarlo nivel legis-
lativo, dentro de la piramide normativa andina, estan
las decisiones que adopla ef Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores y las decisiones que adopta la
Comision de Ministros de Comercio Exterior e Indus-
trias de los cinco Paises Miembros. Estos drganos, en
el dmbito de sus competencias adoptan decisiones
que deben estar entodo momento sometidos al Acuer-
dode Cartagenay al Tratado de Creacion del Tribunal
por tratarse de normas juridicas comunitarias de dere-
cho derivado o secundario; de lo contrario, puede
ejercerse la accion de nulidad®’ contra estas decisio-
nes por violarel ordenamiento juridico superior al que
deben estar sometidas.

También existe una calegoria especial de resolucio-
nes que forman parte de este segundo nivel, que son
las resoluciones de la Secretaria General en los casos
en que éstas que desarrollan directamente normas del
Acuerdo de Cartagena, como por ejemplo aquelias
que califican como restricciones y gravamenes al
comercio."”

En la parte de abajo, en el tercer nivel del ordenamien-
tojuridico andino, hay dos tipos de normas, las demas
resoluciones de la Secretaria General que reglamen-
tan a su vez decisiones del Consejo de Cancilleres o
decisiones de la Comision y que son reglamentos de
cardcter general, abstracto, personal que expide dicha
Secretaria cuando recibe esas facultades reglamenta-
rias; o las resoluciones de la Secretaria General que
resuclven situaciones de cardcter particular, singular
y concreto, como aquellas que contienen los pronun-

ciamientos através de los cuales la Secretaria dictami-
na si la conducta de un Pais Miembros corresponde o
no a un incumplimiento del ordenamiento juridico
andino. También estan al mismo nivel de estas reso-
luciones los denominados convenios de complemen-
tacion en el sector industrial.

Dichos convenios de complementacion del sector
industrial son acuerdos que pueden celebrar dos o
mas Paises Miembros y tienen por finalidad fortalecer
determinados sectores de la industria, dentro del
marco del Acuerdo de Cartagena y de las demas
normas gue forman parte del Ordenamiento Juridico
Andino. En la actualidad solamente existen un conve-
nio de complementacion en el sector industrial: El
convenio automotor suscrito por Venezuela, Colom-
bia y Ecuador y que tiene por finalidad favorecer la
industria de estos Paises Miembros, fortalecer el inter-
cambio comercial y fortalecer el mercado andino
precisamente en el sector industrial."”

Cuando existe contradiccidon entre una norma contu-
nitaria y una interna, no necesariamente debe
derogarse la norma interna, pero si se aplica para
resolver el caso concreto, la norma juridica andina
en prevalencia a la norma interna, en virtud de los
principios de aplicacion directa y de los efectos
inmediatos que se analizaran mas adelante. De acuer-
do con dichos principios, una vez adoptada una
decision o emitida una resolucion, esas normas una
vez publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, automdticamente entran a formar parte
del ordenamiento juridico boliviano, colombiano,
ecuatoriano, peruano y venezolano, pues no requie-
ren ningdn instrumento adicional para su incorpora-
cidon, a menos que expresamente asi se convenga en
la norma comunitaria.

4.1. Obligaciones de hacer y de no hacer

Resulta oportuno recordar lo dicho por las normas
andinas en materia de cumplimiento de obligaciones
pactadas por los Paises Miembros. El articulo 4° del
Tratado de Creacion del Tribunal de justicia dispone
lo siguiente:

“Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a
adoptar las medidas que sean necesarias para asegu-
rar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

I'ratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Articulos 17 a 22.

Acuerdo de Cartagena, Capitulo V sobre Programa de Liberacion.

" Convenio de Complementacion en el Sector Automotor publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 483 del 17 de septiembre

de 1999,
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Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear
medida alguna que sea contraria a dichas normas o
que de algin modo obstaculice su aplicacién.”

El articulo 4 antes citado establece para los Paises
Miembros obligaciones de hacer y de no hacer. Ello
tiene su fundamento en los principios de prevalencia
del derecho comunitario sobre el derecho interno, la
aplicacion directa y los efectos inmediatos de las
normas juridicas andinas. El fundamento legal de
estos principios se desprende del articulo 1¢ del Tra-
tado de Creacion del Tribunal, que como ya se indico,
establece cudles son las normas que comprende el
ordenamiento juridico andino. Acerca de las obliga-
ciones de hacery de no hacer de los Paises Miembros,
ha dicho el Tribunal:

“Estos principios o caracteristicas del derecho co-
munitario se materializan en el articulo 4¢ del
tratado Fundacional cuando su texto impone a los
paises que integran la Comunidad Andina las dos
obligaciones basicas de "hacer" y de "no hacer" a
que él se refiere.

Por la primera de las obligaciones citadas, los Paises
Miembros adquieren el compromiso de adoptar toda
clase de medidas -sean de tipo legislativo, judicial,
ejecutivo, administrativo o de cualquier otro orden-
que contengan manifestaciones de voluntad del Esta-
do expresadas en leyes, decretos, resoluciones, deci-
siones, sentencias o en general actos de la administra-
cion, destinados a garantizar el cumplimiento del
ordenamiento juridico comunitario. Por la segunda,
deben abstenerse de adoptar toda medida, o de asu-
mir cualquier conducta que pueda contrariar u obsta-
culizar dicho ordenamiento. Por lo demaés, lo dicho
abarcatambién los niveles regionales y descentraliza-
dos del estado y, por supuesto, a los particulares
nacionales de dichos Estados, quienes también son
sujetos de tal ordenamiento en las materias que lo
conforman.

Debe precisarse, asi mismo, que las obligaciones
previstas en el articulo 4° del Tratado de Creacién del
Tribunal, estan referidas al cumplimiento de la tota-
tidad del ordenamiento juridico comunitario expre-
samente definido en el articulo 12 del mismo Trata-
do. De donde se concluye que bien sea que se trate
de normas de derecho primario o de normas de
derecho derivado, deben por igual ser respetadas y
acatadas tanto por lo organismo y funcionarios de la
Com ugiddd como, y sobre todo, por los Paises Miem-
bros.””

4.2, Principios de prevalencia (supremacia o preemi-
nencia), aplicacion directa y efectos inmediatos en la
jurisprudencia andina

Los principios de prevalencia, aplicacion directa y
efectos inmediatos también se sustenta en los articulos
2¢y 32 del mismo Tratado que disponen lo siguiente:

“Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises
Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por
el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exterio-
res o por la Comision de la Comunidad Andina.”

“Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores o de la Comisiény
las Resoluciones de |a Secretaria General seran direc-
tamente aplicables en los Paises Miembros a partir de
fa fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha
posterior.

Cuando sutexto asf lo disponga, las Decisiones reque-
riran de incorporacion al derecho interno, mediante
acto expreso en el cual se indicard la fecha de su
entrada en vigor en cada Pais Miembro.”

De lamisma manera, el articulo 15 de la Decisién 425
al referirse a las resoluciones de la Secretaria General
sefala que:

“Articulo 15.- Las Resoluciones de la Secrelaria Gene-
ral entraran en vigencia y produciran sus efectos a
partir de fa fecha de su publicacién en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena, salvo que la propia
Resolucion senale una fecha distinta.”

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se ha
referido a las obligaciones de los Paises Miembros
respecto de los principios de prevalencia, aplicacion
directa y efectos inmediatos. Ha dicho esa Corpora-
cion:

“Preeminencia de la Norma Comunitaria.- Algunos
autores hacen derivar la preeminencia o prevalencia
del efecto directo (Munoz Machado, Santiago, "Prin-
cipios de Articulacion de las Relaciones entre el
Derecho Comunitario y el Interno y las Garantias
Constitucionales para su aplicacion Efectiva”, en"Tra-
tado de Derecho Comunitario Europea”, obra citada,
paginas 503 y ss) y definen a aquella como la virtud
que tiene el ordenamiento comunitario de primar
sobre unanorma de derecho interno que se le oponga,
cualquiera sea el rango de esta dltima.

iy . - . . ~ . P
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 43-Al1-99.
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La base jurisprudencial de la doctrina estd dada por
la sentencia del Tribunal de las Comunidades Euro-
peas de 15 de julio de 1964 en el caso Costa/Enel,
segin el cual "...al derecho nacido del Tratado, en
razon de su naturaleza especifica original, no puede
oponérsele judicialmente un texto interno, de cual-
quier clase que sea, sin perder su caracter comunita-
rio y sin que se cuestione la propia base juridica de
la Comunidad".

Este Tribunal Comunitario ha reiterado el principio
de la preeminencia en varias providencias, entre
ellas la Sentencia de 3 de diciembre de 1987 en la
cual preciso que: "...el ordenamiento juridico de la
Integracion Andina prevalece en su aplicacion sobre
las normas internas o nacionales, por ser caracteris-
tica esencial del Derecho Comunitario, como requi-
sito basico para la construccion integracionista. Asi
lo reconocié la Comisién del Acuerdo de Cartagena
integrada por los Plenipotenciarios de los Paises
Miembros, en el pronunciamiento aprobado durante
su vigésimo noveno periodo de sesiones ordinarias
(Lima, 29 de mayo - 5 de junio de 1980). Dicho
principio hasido ratificado en sentencias posteriores
(Procesos 2-1P-90, 6-1P-93 y 10-IP-94) a propdsito de
la interpretacion del articulo 27 del Tratado del
Tribunal, al considerar que para la existencia del
derecho de la integracion es indispensable el reco-
nocimiento del principio de supremacia o prevalencia
sobre el derecho interno de los paises miembros; la
misma sentencia define el transito de [a competencia
reguladora nacional hacia la comunitaria en los
asuntos cuya decision corresponde a esta Gitima,
como el desplazamiento automadtico de competen-
cias, que pasan del legislador nacional al comunita-
rio. Describe el fenémeno como aquel en que la
comunidad organizada invade u ocupa el terreno
legislativo nacional, por razén de la materia, despla-
zando de este modo al derecho interno. El legislador
nacional queda asi inhabilitado para modificar, sus-
tituir o derogar el Derecho Comunitario vigente en su
territorio, asi sea con el pretexto de reproducirfo o de
reglamentarlo.

Ef Tribunal Andino en la sentencia relacionada con el
Proceso 2-1P-88, advierte que el derechode laintegra-
cién no deroga leyes nacionales, las que estan some-
tidas al ordenamiento interno: "tan sélo hace que sean
inaplicables las que resulten contrarias".”’

De otra parte, acerca del principio de aplicacion
directa, ha dicho el Tribunal, recordando la jurispru-
dencia y doctrina europeas:

“Aplicabilidad Directa.- La sola suposicion de que las
Decisiones de la Comisién o las Resoluciones de la
Junta, tuvieran que pasar por el tamiz legislativo de
cada uno de los Paises Miembros, antes de su aplica-
cién interna, habria conducido a negar la existencia
de un derecho comunitario andino.

El profesor Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Presidente
del Tribunal de las Comunidades Europeas, define la
aplicabilidad directa de la norma comunitaria "como
fa capacidad de la misma para producir efectos juridi-
cos en un Pafs Miembro sin que se requiera ningan
complemento normativo de derecho interno”.

Para el derecho europeo, dice, Mufioz Machado, una
regla o norma "goza de aplicabilidad directa cuando
no precise que los Estados Miembros dicten normas
de incorporacion, transposicion o desarrollo para
darle efectividad dentro de su territorio®.

El profesor Damaso Ruiz-jarabo Colomer, define el
principio manifestando que "La aplicabilidad inme-
diata significa que la norma comunitaria adquiere,
automaticamente, de por si, estatuto de derecho po-
sitivo en el orden interno de los Estados a que va
dirigida. Elio supone que la norma comunitaria tiene
efectos en el orden interno, sin requerirse su incorpo-
racion al derecho nacional por acto interno y genera
en todo juez nacional la obligacion de aplicarla”.

El mismo, tratadista al referirse al principio de la
aplicacién directa del derecho comunitario ha dicho:
"El derecho comunitario, por consiguiente, ademds de
ser un ordenamiento juridico auténomo, con su pro-
pio sistema de produccién normativa, posee una
fuerza especifica de penetracion en el orden juridico
interno de los Estados Miembros nacida de su propia
naturaleza, que se manifiesta en su aplicabilidad
inmediata y, fundamentalmente, en su efecto directo
y su primacia".

En el area europea el principio de la aplicabilidad
directa es reconocida a partir de fa sentencia Van
Gend & Loos, 1963, del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, y precisado en la sentencia
Simmenthal, 1978, en la que se sostuvo que la
aplicabilidad directa "...significa que las reglas del
derecho comunitario deben desplegar la plenitud de
sus efectos de manera uniforme en todos los Estados
miembros, a partir de su entrada en vigor y durante
toda la duracion de su validez; que de esta manera,
estas disposiciones son una fuente inmediata de dere-
chos y obligaciones para todos aquellos a quienes

*" Tribunal de justicia de ta Comunidad Andina. Sentencia del proceso 3-Al-96.
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afectan, ya se trate de Estados miembros o de particu-

fares que son parte en relaciones juridicas clue entran
. . . . 4

en el ambito del derecho comunitario...".

En esa misma sentencia, al referirse al principio de
aplicacion directa en la Comunidad Andina, dijo el
Tribunal:

“Este principio ha sido recogido también por los
Presidentes Andinos al reiterar "la aplicacion directa
de las Decisiones de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, seguin se establece en el articulo 3 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia, e instruir
alas autoridades nacionales para que las apliquen sin
restricciones y promuevan su difusion”. (Consejo Pre-
sidencial Andino. Actade Caracas, mayo 18 de 1991).

En la Comunidad Andina la aplicacién directa del
derecho comunitario se deriva tanto de la norma
positiva como de la jurisprudencia (...},

En ta sentencia de 10 de junio de 1987, este Tribunal
expreso que "ha de tenerse en cuenta ademads, que el
Ordenamiento Juridico del Acuerdo de Cartagena es
imperativo, de aplicacion obligatoria en todos los
Paises Miembros y que debe ser respetado y cumplido
por todos eltos y por supuesto por los Organos del
Acuerdo, lo mismo que por todos los Organismos y
funcionarios que ejercen atribuciones conforme a dicho
Ordenamiento, el cual regula el proceso de la integra-
cidn que se cumple enuna comunidad de Derecho, cual
esla constituida en el Pacto Andino”, (Gaceta Oficial 21,
de 15 de julio de 1987, Proceso 2-N-86).""

Respecto al principio de efectos inmediatos, hadicho
lajurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina:

“Efecto Directo.- Mientras que el principio de la
aplicacion directa serefiere alanormacomotal, el del
efecto directo se relaciona con las acciones que los
sujetos beneficiarios pueden ejercer para la debida
aplicacién de la norma comunitaria. En otras palabras
que sus efectos "generan derechos y obligaciones para
los particulares al igual que ocurre en las normas de
los ordenamientos estatales", permitiendo la posibili-
dad de que aquellos puedan exigir directamente su
observancia ante sus respectivos tribunales.

Damaso Ruiz-Jarabo, al tratar este punto dice que
"con la denominacion de eficacia directa del derecho

comunitario se hace referencia a su aptitud para
originar, por si mismo, derechos y obligaciones en el
patrimonio juridico de los particulares".

R. Lecourt, Ex Presidente del Tribunal de Justiciadelas
Comunidades Europeas definié este principio, dicien-
do que "es el derecho de cualquier persona de pedir
al Juez la aplicacion de los Tratados, los Reglamentos,
las Directivas o las Decisiones comunitarias, es la
obligacién del Juez de hacer uso de esa norma cual-
quieraque sea la legislacion del Pais al que pertenece.
Es el respeto de ese derecho y de esa obligacion no
sélo en las relaciones de los particulares entre si, sino
también en las relaciones entre los particulares y el
Estado miembro del que son ciudadanos" (Damaso
Ruiz-Jarabo, Obra “El Juez Nacional como Juez Co-
munitario", pagina 53}.

Entre el principio de la aplicabilidad directa y del
efecto directo existe una conexion estrecha: la norma
comunitaria andina al ser directamente aplicable en
los Paises Miembros tiene como efecto inmediato que
los ciudadanos de la Subregion se sientan protegidos
cony en los derechos que esas normas les confieran.
Es la forma legal de abrirles la posibilidad de exigir su
cumplimiento ante las justicias nacionales.

En conclusion, las Resoluciones de la Junta de acuer-
do a las normas comunitarias, a la doctrina y Jurispru-
dencia de este Tribunal, al pasar a formar parte del
ordenamiento juridico andino, son de efecto y aplica-
cion directa en todos los Paises Miembros desde su
publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, lo que significa que son de obligatorio e
inmediato cumplimiento por los Paises Miembros, los
organos del Acuerdo y los particulares.”su

Es clara la jurisprudencia del Tribunal al edificar las
obligaciones de hacer y de no hacer de los Paises
Miembros en los principios de prevalencia, aplica-
cion directa y efectos inmediatos.

3. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS RESO-
LUCIONES DE LA SECRETARIA GENERAL QUE
CONTIENEN DICTAMENES DE INCUMPLI-
MIENTO CONTRA LOS PAISES MIEMBROS

Segan el criterio del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina, las resoluciones de la Secretaria Gene-
ral que contienen dictimenes de incumplimiento son
actos administrativos de tramite que no ponen fin a

:f! Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 3-Al-96.
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 3-Al-96.
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Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 3-Al-96.
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una determinada actuacién, sino que contienen opi-
niones prejudiciales entorno al incumplimiento de un
Pais Miembro, que puede ser acogido o no por el
Tribunal. En ese sentido, tampoco son susceptibles de
demanda en ejercicio de la accion de nulidad ante
dicha Corporacién. En efecto, la jurisprudencia del
Tribunal ha sefalado que:

“la lumam esta llamada a exigir por si 0 mediante
proceso judicial ante el Tribunal de Justicia del Acuer-
do de Cartagena, la supresion formal e inmediata de
las disposiciones nacionales incompatibles con el
ordenamiento juridico comunitario, por elementales
consideraciones de seguridad juridica del sistema y
comoresultado delaaplicacién del efecto directoy de
la primacia del derecho comunitario sobre el orden
juridico nacional, como se anota enel punto Vlde esta
sentencia.

La jurisprudencia internacional sélo acepta como
excepciones previas que puedan interponerse en la
fase judicial por el Estado demandado, los defectos de
tramite que consistan en la ausencia de motivacién
del dictamen o la falta de identidad entre las observa-
ciones de la Junta y del Dictamen. No reconoce la
doctrina o la jurisprudencia posibilidad de que en la
accion autonoma de incumplimiento pueda decretarse
la nulidad por vicios de ilegalidad en las Decisiones
de fa Comision o las Resoluciones de la Junta, ya que
éstas pueden ser objeto de un recurso distinto contem-
pladoenlos articulos 17 a 22 del Tratado del Tribunal.
Mal podria admitirse que los incumplimientos de las
obligaciones del Tratado estuvieren justificados sobre
la base de probables irregularidades en la actuacion
de los érganos administrativos del Acuerdo, sin que
antes se desvirtuara por la via de la accion de nulidad,
la presuncion de legalidad de los actos de la adminis-
tracion comunitaria.””

En una sentencia mas reciente, el Tribunal precisé su
criterio indicando lo siguiente:

“Al respecto, el Tribunal considera oportuno ratificar
la jurisprudencia expuesta en la sentencia del 2 de
febrero del ano 2000 (Proceso 24-AN-99 Accidn de
Nulidad interpuesta por la Compania New Yorker
S.A. contra las Resoluciones Nos: 171y 210, del 17
de diciembre de 1998 y del 31 de marzo de 1999,
expedidas por la Secretaria General de la Comuni-
dad Andina), en lo relativo a la inimpugnabilidad,
por la via del recurso de anulacién, de los dictame-
nes de incumplimiento proferidos por la Secretaria

General. Asi, en dicha ocasién este 6rgano judicial
expreso:

"(...} resulta claro para El Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina que los dictimenes emitidos por
la Secretaria General no son susceptibles de acciones
de nulidad tendientes a que el juez comunitario
decida acerca de su legalidad, toda vez que tanto por
su naturaleza como por los objetivos que persigue
dicho instituto juridico, deben ser apreciados por la
instancia judicial inicamente dentro del correspon-
dientejuicio derivado de laaccién deincumplimiento
que ante ella se ventile. El Pais Miembro afectado por
el dictamen de incumplimiento, o en su caso el
particular interesado, tienen siempre la oportunidad
procesal de discutir, cuestionar y oponerse al dicta-
men de incumplimiento emitido por la Secretaria
General alegando ante El Tribunal dentro del proceso
que se adelante con ocasion de la Accion de Incum-
plimiento tanto inconformidades por razones de for-
ma como por motivos materiales o de fondo. Igual-
mente es obligacién del Tribunal cuando quiera que
deba apreciar un dictamen de incumplimiento reali-
zar, con base en las reglas de la sana critica y de los
poderes del juez, un analisis profundo del mismo,
para determinar si lo acoge o lo desestima. (...}

Observa el Tribunal que el dictamen de incumpli-
miento, conforme se desprende de las normas del
Tratado de Creacién de este Tribunal, constituye un
presupuesto procesal para iniciar una accion de in-
cumplimiento y su finalidad no es otra que formalizar
la posicion de la Secretaria General en torno a una
conducta contraventora del ordenamiento juridico
comunitario por parte de un Pais Miembro, con la
finalidad de requerirle a éste que ponga fin al incum-
plimiento, y asi evitar una fase contenciosa ante el
Tribunal.

En efecto, la fase administrativa previa a la accion de
incumplimiento concluye con un "dictamen...el cual
debera ser motivado" (articulo 23 del Tratado de
Creacion del Tribunal), en el que se expresaran las
razones que hayan llevado a la Secretaria General a la
conviccion de que un Pais Miembro ha quebrantado
las obligaciones derivadas del ordenamiento juridico
andino; se fijard un plazo para poner fin a la contra-
vencion; y, cuando sea procedente, se indicaran los
medios adecuados para restablecer la normativa co-
munitaria. El dictamen de incumplimiento, aunque se
asemeja a una decisién motivada, no es materialmen-
te Resolucion, y, por tanto, no forma parte de las

a1 - . - - . .
Hoy Secretaria General de la Comunidad Andina.

" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 3-Al-96.
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consagradas Resoluciones como tales por el articulo
17 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, es decir de las solas suscepti-
bles de impugnacion através de la acciéon de nulidad.

Las impugnaciones que un Pais Miembro -demanda-
do en un proceso por incumplimiento- pudiere efec-
tuar respecto de las consideraciones o motivos que la
Secretaria General haya formulado en el Dictamen,
unicamente pueden ser valoradas por el Tribunal
dentro de la respectiva accién de incumplimiento,
pero no a los fines de declarar la anulacién o la
invalidez de ese acto juridico comunitario, sino con
el objetivo de constatar y declarar con autoridad de
cosa juzgada el demandado -y previamente dictami-
nado- incumplimiento de las obligaciones impuestas
por el ordenamiento andino a los Paises Miem-
bros.””’

Esta Resolucion de la Secretaria General es un acto
administrativo, que forma parte de esta piramide
normativa a la que hacemos referencia, con una
caracteristicas muy particulares segin a senalado la
jurisprudencia de! Tribunal, recogiendo en parte el
criterio de las comunidades europeas y es que el
contenido material de ese pronunciamiento es una
opinion calificada de la Secretaria General, sobre la
situacion de cumplimiento o de incumplimiento por
parte de un pais miembro del ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina.

Siguiendo el criterio del Tribunal, el dictamen de
incumplimiento de la Secretaria General al ser uno
una opinion calificada no es un acto administrativo
definitivo sino un acto administrativo que puede
considerarse de tramite porque sobre él una vez el
Tribunal conozca el caso en ejercicio de incumpli-
miento, va a determinar definitivamente y judicial si
existe o no existe ese incumplimiento. El autor no
comparte este criterio, pues a su juicio la Resolucion
de la Secretaria General es un acto administrativo que
pone fin a una actuacion a través de la cual se
concluyd administrativamente si existe 0 no un in-
cumplimiento; criterio que posteriormente es avalado
o declinado por la autoridad judicial, en este caso el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. En ese
sentido, dicha Resolucion es susceptible de demanda
en ejercicio de la accion de nulidad.

Ahora bien, el hecho de que sea una opinién
calificada de la Secretaria General y el acto admi-
nistrativo no sea calificado como definitivo, no
exime af Pais Miembro al que se le declar6 el

incumplimiento de cumplir con sus obligaciones
andinas, porque la Decision 425 establece que en
la Resolucion ademas de determinar si existe ese
incumplimiento, debe sefalar las normas juridicas
andinas infringidas y un plazo que no debe exceder
de 30 dias para que levante la medida. De todas
maneras ese acto administrativo, siendo de tramite
goza de presuncion de legalidad y debe ser cumpli-
do por el Pais Miembro.

4. CONCLUSIONES

- El'papel de la Secretaria General y del Tribunal en
ejercicio de su jurisdicciony de sus competencias
ha sido sumamente importante para fortalecer
desde el punto de vista juridico el proceso de
integracion andino.

- Existe un verdadero procedimiento administrati-
vo de incumplimiento que se adelanta por la
Secretaria General con plenos poderes para inves-
tigar formal y materialmente la conducta de un
Pais Miembro.

- Se observa que las normas andinas v la jurispru-
dencia del Tribunal, si bien otorgan poderes a la
Secretaria General, también establecen preceptos
y criterios para rodear de plenas garantias el
procedimiento administrativo por incumplimien-
to, tales como el debido proceso, el principio de
publicidad, transparencia, economia, celeridad,
eficacia. Por ello debe observar plena congruen-
cia en cada una de las etapas del procedimiento
administrativo, incluida la demanda ante el Tribu-
nal.

- Porello mismo, los dictamenes de la Secretaria
General deben estar debidamente motivados y
sujetos al ordenamiento juridico superior. En
ese sentido, una vez resueltas las impugnacio-
nes del caso, o vencido el plazo para presentar-
las, las resoluciones que contienen dictamenes
de incumplimiento son actos administrativos
definitivos que gozan de presuncién de legali-
dad, de presuncion de ejecutoriedad y por ello
deben ser plenamente acatados por los Paises
Miembros dentro del plazo que fija la Secretaria
General.

- La sentencia del Tribunal puede acoger o no el
criterio de la Secretaria General. En caso de que
to acoja, emite un fallo declarativo que obliga al
Pais Miembro vencido a cumplirlo, so pena de

" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del proceso 46-A1-99.
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que se aprueben sanciones comerciales en su
contra.

Los Paises Miembros estan comprometidos ex-
presamente a cumplir con las obligaciones erna-
nadas del ordenamiento juridico andino, en

virtud de los principios de prevalencia, aplica-
cion directa y efectos inmediatos. Si dichas
obligaciones no se cumplen, se pone en juego la
institucionalidad andina y la existencia y efica-
cia del sistema de solucién de controversias
comunitario.
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