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RESUMEN

Interesante analisis que ahonda el tema de la interpretacion prejudi-
cial para la resolucion de conflictos respecto a asuntos que trascien-
den las consideraciones juridicas internas y que hacen necesario co-
nocer las posiciones de Tribunales de justicia o supranacionales para
tomar decisiones uniformes, {rente a situaciones materia de tratados
Internacionales relacionados con la Comunidad Andina.
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ABSTRACT:

This study addresses subject of prejudicial interpretation in solving
conflicts in matters transcending internal legal considerations, requi-
ring referral to sentences of Justice Tribunals or supranational ones
to take uniform decisions before scenarios of international treaties in-
volving Andean Community.
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1. EL JUEZ NACIONAL Y EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD ANDINA (TJCA).

L os procesos de integracion requieren, a fin de asegurar el imperio del
Derecho en el bloque y con ello una garantia para la seguridad juridica
y la efectiva salvaguarda de los derechos de los particulares, el establecimien-
to de un sistema jurisdiccional, que no solo controle la legalidad de las nor-
mas de las instituciones comunitarias y de aquellas que sean producto de la
potestad legislativa de los Estados, sino también la compatibilidad de las
conductas de las personas fisicas y juridicas (que desarrollan su actividad
dentro del espacio regional) con el ordenamiento comunitario.

Las diferentes experiencias vinculadas con el lema han construido dicha es-
tructura judicial a partir de la estrecha relacion entre dos pilares basicos im-
prescindibles: a) un Tribunal de Justicia a nivel de los Estados miembros, y
b) los Tribunales nacionales de cada uno de los paises. Consecuencia de ello
es que en el ambito de sus respectivas competencias tanto el primero como

los segundos pueden ser catalogados como “jueces comunitarios™ o jueces de
la integracion.

En la Comunidad Andina la interpretacion prejudicial se distingue, segun el
juez del cual deba proceder la consulta, en “obligatoria” y “facultativa” (art.
33 TCTJ5). La primera comprende todos supuestos en los que la decision del
tribunal nacional, que aplica derecho comunitario andino, no sea susceptible
de ser atacada por recurso judicial, segun las disposiciones del derecho

2 TJCA: providencia del Tribunal del 25 de abril de 1989, Dra. Vivas MarTINEZ, GO nom. 43, 30/V/59 (§V1); proc.
2-1P-91, Kadoch, 26/11/91, GO nam. 78, 18/111/91 (§1); providencia del Tribunal del 9 de diciembre de 1993,
INDECOPL, GO miam. 146, 31/1/94 (§ parrafo 11-2): proe. 10-1P-94, Nombres de publicaciones periodicas, pro-
gramas de radio y tclevision y estaciones de radiodifusion, 1711/95, GO nam. 177, 20/1V/95 (V") proc. 1-1P-
96, Convenio de Paris para la proieccion de la Propiedad Industrial, 9/X11/96, GO nim. 257, 141V /97 (8II).
Cfr. también UrBE Resmrero, Fersanpo, El Derecho de la Integracion en el Grupo Andina, ed. Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, Ecuador, 1990, p. 171,
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interno. En estas circunstancias el juez se encuentra constrenido a realizar
el reenvio al Tribunal de Justicia. En cambio, es facultativa siempre que con-
tra dicha sentencia del juez nacional existan -segin el ordenamiento
interno- vias recursivas por las cuales sea posible su cuestionamiento.
Frente a dicha hipétesis es discrecional la decision del juez de consultar al
Tribunal de Quito (TJCA).

En este sentido, vale la pena recordar que el antiguo Grupo Andino no con-
to desde sus origenes con un Tribunal. Este fue instituido con motivo de su
décimo aniversario a través de la suscripcion en 1979 del Tratado de Crea-
cion del Tribunal de Justicia (TCTJ).

Este Convenio, que regula en forma acabada los distintos recursos y procedi-
mientos, ha sido recientemente modificado y completado a través del Protocolo
Modificatorio del Tratado Constitutivo, de 28 de mayo de 1996, denominado
Protocolo de Cochabamba, el cual entré en vigor el 25 de agosto de 1999°*

2- LA INTERPRETACION PREJUDICIAL
EN EL MODELO ANDINO

Siguiendo el esquema europeo, el Pacto Andino regul6 la principal herra-
mienta de cooperacion entre el juez nacional y la jurisdiccion supranacional,
cual es el mecanismo de la interpretacion prejudicial. Dicho procedimiento
persigue esencialmente la aplicacion uniforme del derecho regional a través
de la intervencion, en el marco de un expediente nacional en el cual incida la
normativa andina, de una instancia judicial especializada en la interpreta-
cion del derecho comunitario que se suma a la actividad del juez estatal, se
basa en una particular relacion de lealtad y cooperacion entre las jurisdiccio-
nes de ambos ordenes.

En la Comunidad Andina la interpretacion prejudicial se distingue, segun el
juez del cual deba proceder la consulta, en “obligatoria” y “facultativa” (art. 33

oo

Codificado mediante la Decision nium, 472, GO nim, 483, 17/IX/99.

4  Sobre el sistema procesal comunitario ante el Tribunal de Justicia ver, entre otros, CHAHIN Lizcano, GUILLERMO,
El Nuevo Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, RDM 2000-5, pp. 240-244; DEz DE
VELAsCO Vaueso, ManuEL, Nuevas perspectivas de la Justicia Internacional: el Tribunal de Justicin de las
Comunicdades Europeas y el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, en Temas de Derecho Internacional
en Homenaje a Fripa M. PFIRTER DE ARMAS Barea (RaoL E. VINUESa, editor), ed. Fundacion del Centro de
Estudios Internacionales, Buenos Aires, 1989, pp. 257-268; PEroTTI, ALEJANDRO Danir, Los Tribunales
Comunitarios en los Procesos de Integracion. El Caso del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Revista
Juridica del Pera, nim. 17, octubre-diciembre, Lima-Trujillo, Perii, 1998, pp. 282-314; ibidem, Dikaion
(Revista de fundamentacion juridica), nam. 8, julic 1999, ed. Facultad de Derecho-Universidad de La Sabana,
Santa Fe de Bogota, Colombia, pp. 186-241 y la doctrina alli citada: Pico Mavmia, Gavo, Jurisprudencia
Andina, ed. Tribunal de Justicia del Acuerde de Cartagena, Quito, Ecuador, 1990; UrisE RESTREPO, FERNANDO,
op. cit.
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TCTJ?). La primera comprende todos supuestos en los que la decision del tri-
bunal nacional, que aplica derecho comunitario andino, no sea susceptible
de ser atacada por recurso judicial, segin las disposiciones del derecho
interno. En estas circunstancias el juez se encuentra constrefido a realizar
el reenvio al Tribunal de Justicia. En cambio, es facultativa siempre que con-
tra dicha sentencia del juez nacional existan -segun el ordenamiento
interno- vias recursivas por las cuales sea posible su cuestionamiento.
Frente a dicha hipotesis es discrecional la decision del juez de consultar al
Tribunal de Quito (TJCA).

Igual diferenciacién se establece en la normativa de la Comunidad Europea
(art. 234 CE%). En cambio, en el Sistema de la Integraciéon Centroamericana
(SICA), la consulta prejudicial a la Corte Centroamericana de Justicia (CCJ),
es en todos los casos facultativa para el juez nacional que deba aplicar dere-
cho comunitario centroamericano’.

2.1 La Interpretacién prejudicial obligatoria. Cuestiones de fondo y
de forma que la misma suscita

Debemos aclarar, que cuando se hace referencia a la interpretacion prejudi-
cial “obligatoria” y “facultativa”, a lo que apunta tal distincion es, concreta-
mente, a la necesidad o no de realizar la “consulta” (o el reenvio) a la jurisdic-
ci6n supranacional, lo cual se diferencia de la interpretacion prejudicial como
respuesta propiamente dicha del Tribunal de Justicia. Esto se destaca en ra-
z6n de la importancia de la distincion en lo que hace a sus efectos juridicos,
toda vez que, mientras la consulta como tramite procesal —como tendremos
oportunidad de ver- puede ser obligatoria o facultativa, la interpretacion pre-
judicial, en cuanto cuestion (respuesta) evacuada por el Tribunal de Justicia,
es siempre y en todos los casos “de obligatoria observancia” tanto para el juez
que la solicita como para los jueces que con posterioridad llegaren a interve-
nir en el marco de la misma causa.

5 TCTJ, Sec. Tercera, De la Interpretacién Prejudicial, art. 33:

Los Jueces nacionales que conozean de un proceso en el que deba aplicarse o se controvieria algunc de las nor-
mas gue conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, pedrdn selicitar, directamente, la inter-
pretacitn del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la sentencia sed susceptible de recursos en dere-
cho interno. St llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacién del Tribunal,
el juez deberd decidir el proceso. |INTERPRETACION PREJUDICIAL FACULTATIVA]. .

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho interno, el juez sus-
pendera el procedimiento y solicitara directamente de oficio o a peticion de parte la interpretacion del Tribunal.
[INTERFRETACION PREJUDICIAL OBLIGATORIA],

6 Utilizamos la nueva numeracion del Tratado de la Comunidad Europea segrin la version posterior al Tra-
tado de Amsterdam.

7  Estatuto de La Corte, art. 22: La competencia de la Corte seré: ... k) Resoluer toda consulta prejudicial reque-
rida por todo Juez o Tribunal Judicial que estuviere conociendo de un caso pendiente de fallo encaminada a
obtener la aplicacién o interpretacisn uniforme de las normas que conforman el ordenamiento juridico del Sis-
tema de la Integracion Centroamericana, ¢reado por el ‘Protocolo de Tegucigalpa’, sus instrumentos comple-
mentarios o actos derivados del mismo.

RevisTA DiKaron — Lo Justo — ARo 16, n°11

131



1

i
L%

32

ALGLNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA INTER PRETACION FREJUDICIAL OBLIGATORIA EN EL DERECHO ANDING

La obligacion del juez nacional de adoptar la interpretacion a la que arribe el
Tribunal Andino. ademas de haber sido confirmada por la jurisprudencia®,
resulta de los arts. 35 y 36 del Tratado de Creacién. Cabe agregarse que el
Tribunal ha implementado la practica constante de incluir en las conclusio-
nes de cada una de sus sentencias de interpretacion prejudicial la siguiente
frase: “De conformidad con el articulo 35 del Tratado de Creacion de este Tri-
bunal Andino, el Tribunal ... (identificacion del tribunal nacional solicitante),
debera adoptar la presente interpretacion al dictar la sentencia en el proceso
interno”.

Las reflexiones que desarrollaremos a continuacion estan dirigidas a descri-
bir la modalidad obligatoria de la interpretacion prejudicial.

Sin perjuicio de la serie de cuestiones que plantea la hermenéutica del segun-
do parrafo del art. 33 TCTJ solo nos referiremos a tres puntos concretos: 1.
Limites a la obligatoriedad del reenvio: 2. Circunstancias en las cuales se
entiende que debe “aplicarse” o se “controvierte” normativa andina; y 3.
Significado de la frase “recursos de derecho interno” (6rganos de ultima ins-
tancial.

2.1.1 Limites a la obligacién de reenvio

La normaliva no distingue ni hace excepcion alguna respecto de los procesos
en los cuales existe la obligacion de plantear la cuestion prejudicial. En efecto,
la exigencia del reenvio abarca “todos los procesos” en los que sea pertinente la
aplicacion de alguna disposicion del derecho andino, y en los cuales la decision
final del expediente lo constituya una sentencia irrecurrible.

Aqui seria bueno preguntarse si esta afirmacion abarca también (A} los su-
puestos en los cuales la interpretacion de la norma ha sido evacuada con
anterioridad por el Tribunal de Justicia, a través de un reenvio que presen-
ta similitud o analogia material con el caso de autos, en otras palabras,
cuando existe una homogeneidad en cuanto al fondo, factico y de derecho,
entre el asunto actual y aquel en el cual el Tribunal analizo ya la disposicion
en cuestion; o (B) cuando la aplicacion correcta del derecho comunitario se
presenta lan evidente para el juez estatal que su sentido no da lugar a duda
razonable acerca de su inlerpretacion.

En cuanto al supuesto (A) existe una posicion, denominada teoria del “acto
aclarado”, segiin la cual una vez interprelada la disposicién por ¢l Tribunal de

B TJCA: proc. 1-IP-87. Aktieholuget Volvo, 3/XI1/87, GO num. 28, 15/11/88 {§5.3; Conclusiones parralo quin-
to]; auto del Tobunal del 15 de mayo de 1989, Shering Corp, GO niim, 44, 7/VI /89 (§IV): proc. 2-1P-90, Cu-
velier y Vernot, 20/1X/90, GO mwim. 69, 11/X/90 (§10): proc. 3-TP-90, Nike International Licla, 25/1X/90, GO
nau. 70, 15/X/90 (Conclusion pérralo tercero): proc. 10-IP-94, Nombres de publicaciones periddicas, pro-
gramas de radio y television y estaciones de radiodifusion, op. cit, (§V°: conclusiones parrafos primero y -
venol: prae. 1-1P-96, Convenio de Paris para la proteccion de la Propiedad Industrial, eit. (&L conclusiones pa-
rralo primere): proc. 15-1P-99, Clgarrere. Bigotl, 27 /X/99, GO nam. 528, 26/1/00 [§V.5.1),
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Justicia ya no existiria para el juez nacional el deber de plantear la cuestion,
aun cuando su decision sea irrecurrible.

Esta tearia ha sido rechazada en lorma expresa por ¢l TJCA en el precedente
Aktiebolaget Volvo, en el cual sostuvo que “la interpretacion que en su senien-
cia establezca el Tribunal comunitario, rige tan sélo para el caso objeto de la
consulta y, por tanto, no exime al juez nacional de la obligacion de consultar
en casos similares o analogos™. Si ain existieran dudas, el mismo Tribunal,
confirma, en el caso Ciba-Geigy AG, su total relicencia a la aplicacion de esta
doctrina. En efeclo, en el citado precedente, luego de mencionar que la facul-
tad en analisis tiende a lograr la uniformidad normativa en todo el territorio co-
munitario y en consecuencia que su jurisprudencia “como cuerpo de doctrina
armonica y estable que debe servir al proceso de integracion andina, es de apli-
cacion general en los Paises Miembros”, reconocié, en forma contundente, que
"los dictamenes del Tribunal son actos judiciales que, por su propia naturale-
za, se refieren al asunlo subjudice en cada caso. De alli se desprende que la
existencia de un pronunciamiento anterior del Tribunal, asi se refiera a la mis-
ma materia debatida en un proceso ullerior, no exime al juez nacional de esta
altima causa de su obligacion de elevar la correspondiente solicitud de inter-
pretacion”, agregando a continuacion, a manera de justificativo, que “bien po-
dria el Tribunal variar y aun cambiar su opinién, cuando encuentre razones
justificadas para hacerlo™.

A su vez la doctrina especializada se expide en el mismo sentido®’.

Por tanto, la obligatoriedad de la remision prejudicial existe con indepen-
dencia de que el Tribunal Andino sc haya expedido anteriormente sobre la
hermeneéutica que debe atribuirse a la disposicién en cuestion.

En el derecho comparado la solucién no es la misma. Asi por ejemplo, en
Europa el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha re-
ceptado desde temprano, en la sentencia Da Costa en Shaake, la aplicacion
de la doctrina del acto aclarado como forma de suavizar la obligatoriedad del

9 TICA: proc. 1-1P-87, Akticholaget Volun, cit. (§3.7).

10 TICA: proc. 7-IP-89. Ciba-Getgy A(r, 24/X1/89. GO nom. B3, 18/XI1789 (§1).

A mayor abundamienlo, la misma sentencia reconocio expresamente que B Pribunal yo - tuve ocasion de
proriunciurse sobre este preciso asunto (...} en iérminos claros y categiricos [en relerencia a la na patenta-
hilidad de los herbicidas, de acuerdo al lileral o del art. 3 de la Decision 85; proc. 1-TP-88]. Esto demues

tra que sun cuando exista similitud fictica y de derecho entre ambos asuntos el juez nacional debe soli-
cilar la interpretacion del Tribunal de Justicia.

11 Bueno Mawvinee, Patricio, Tribunal de Justicia del Acuerdn de Carlagenia; La Cooperacion Judicial o (ravés
de lia Interpredacion Prejudicial, en Seminario Intermacional: Integracion, Derechn y Tribunales Comunitarios,
19-20 y 22-23/VI1/96, La P'az-Sucre, Bolivia, ed. Corte Suprema de Juslicia de Bolivia-Tribunal de Justi
cia del Acucedo de Carlagena. 1997, pp. 113 y 117 {99-132).

Iin contra, sin embargo, la opinion del Covselo 0B Estano mi Coromiia, on ol proceso narm 55-24, 11/X7/94
[citado por Barreto Ruwz, Joaquin, La Interpretacion Prefuddicial en los Paises Andinos. £ Caso Colombiano.
en Serninario Inlermacional: Integreacién...,, op. cil., pp. 185-188 (175-187]].
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art. 234.3 CE”. En efecto, en dicha oportunidad el Tribunal considerd que
la obligacion de reenvio, impuesta por el art. 177.3 TCEE, se ve privada de
causa y vacia de contenido cuando “la cuestion planteada es materialmente
idéntica a una que ya fue objeto anteriormente de una decision prejudicial
en un asunto analogo™. Con posterioridad el Tribunal flexibilizé la exigen-
cia de “similitud” al considerar que

El mismo efecto..., puede resultar de una jurisprudencia establecida por el Tribu-
nal al resolver el punto de derecho controvertido, cualquiera sea la naturaleza de
los procesos que han dado lugar a esa jurisprudencia, incluso a falta de una estric-
ta identidad de las cuestiones en litigio"*

La doctrina Da Costa en Shaake es igualmente aplicable a los asuntos en los
cuales puedan llegar a intervenir un tribunal supremo nacional y un tribu-
nal de justicia de otro proceso de integracién. En dicho supuesto la obliga-
toriedad del reenvio cede “cuando la cuestién planteada es materialmente
idéntica a una cuestion que ya fue objeto de una decision con caracter pre-
judicial en el marco del mismo asunto nacional”, en el cual han participado
(0 pueden hacerlo) tanto el Hoge Raad -Corte Suprema-— de Holanda (Esta-
do miembro del Benelux) como el Tribunal de Justicia del Benelux".

En lo que hace al modelo centroamericano, si bien no existe jurisprudencia
al respecto, segtin la opinion libre de los Magistrados de la Corte Centroa-
mericana, la doctrina del acto aclarado no tendria recepcion',

En referencia al supuesto (B), existe la doctrina del “acto claro”, 1a cual con-
sidera que la obligacién de consulta desaparece toda vez que no exista duda
razonable sobre el sentido que debe darse a la norma comunitaria. Su perti-
nencia en el mecanismo procesal andino ha recibido explicita condena por
parte de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el cual ha reconocido que
el Tratado de Creacién le otorga “capacidad exclusiva para interpretar las
normas que conforman el Ordenamiento Juridico™ del Acuerdo de Cartage-
na'’; sin perjuicio de ello,

no desconoee El Tribunal que en todo proceso de aplicacion de una norma juridi-
*a a un caso concreto, quien la aplica, sea juez [nacional], funcionario administra-

12 Art. 234.3 CE. [antiguo ari. 177.3): Cuando se plantee una cuestion de esie lipo en un asunio pendiente an-
te un drgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso  Jurdicial de De-
rechn interno, dicho érgano estard obligado a someter la cuestion al Tribunal de Justicia

13 TJCE: ass. acs, 28-30/62, Da Cosla en Shaake, 27/T1/63, Rec. 1963, p. 61 (82).

14 TICE: as. 283/81, CILFIT, 6/X/82, Rec. 1982, p. 3415 (§14).

15 TJICE: as. C-337/95, Parfurns Christian Dior, 4/X1/97, Rec. 1-6013 (§29, 30].

16 Leow GoMEz, Anorso, La Ondenanza de Procedimisnios de la Corte Centroamericana de Justivia, en El Tribu-
nal Centroarnericano (AAVV), ed. Universitaria, Tegucigalpa, Honduras, 1995, pp. 136 (87-145): del mismo
autor. La Consulta Prefucicial, en La Compelencia de la Corte Ceniroamericana de Justicia (AAVY], 17 edicion,
ed. Corle Centroamericana de Justicia, Managua, Nicaragua, 1996, pp. 130ss (125-144).

17 TJCA: proc, 1-IP-87. Aktieholaget Voluo, op. cii. (§3.3); proc. 2-IP-91, Kadoch, cit. (§1).
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tivo, o cualquier persona, realiza un proceso de interpretacion, ..., de aprehension

de su sentido y finalidad para efectos de, ..., determinar si el hecho material..., pue-
¥ P

de ser subsumido dentro de aquélla’.

Tal rechazo de esta teoria ha sido acompafado también por la opinién de la
Secretaria General de la Comunidad Andina, en cuya opinién “en el evento
en que el juez considere la norma comunitaria suficientemente clara no esta
eximido de solicitar la interpretacion prejudicial, pues ésta es una competen-
cla asignada expresamente al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
por el art. 28 del Tratado de su Creacion”. En igual sentido se ha expedido
la unanimidad de la doctrina®.

En consecuencia, la remisién a la jurisdiccion supranacional es imperativa
en todos los casos en los cuales se presente una “cueslion de interpretacion”
del derecho comunitario, y ello a pesar de la “claridad” de la disposicion.

A pesar de la rotundidad con la que se defiende la incorreccion de aplicar la
teoria del acto claro en el &mbito del derecho comunitario andino, tal razona-
miento pareceria no ser totalmente acompanado por las jurisdicciones supre-
mas de algunos de los Estados miembros. Asi, por ejemplo, cabe citar que la
Corte Constitucional de Colombia, interviniendo en un recurso contra el art.
11 de la Ley 83 de 1925, que autoriza a los departamentos del pais para mo-
nopolizar la produccion del alcohol impotable, reconocid, ante los cargos del
demandante sobre la incompatibilidad de la mencionada norma con las dis-
posiciones del Acuerdo de Cartagena, que “en ejercicio de sus competencias”
no consideraba pertinenie hacer a lugar al pedido de suspension del proceso
a fin de remitir una solicitud de interpretacion prejudicial al TJCA sobre “las
normas supranacionales invocadas” toda vez que “de una parie la naturale-
za de la cuestion debatida es eminentemente juridica y no técnica” (sic!) y “de
otra parte, contaba la Corte con todos los elementos de juicio indispensables
para juzgar la constitucionalidad de las normas acusadas™. Es evidente, en
principio, la contravencién a la jurisprudencia del Tribunal Andino y a las re-
glas del TCTJ. Para comenzar, porque en ningain lugar se exige, como requisi-
to para la ejecucion del mecanismo prejudicial, que la naturaleza del punto en
debate deba ser “técnica” y ademas porque entre los “elementos de juicio”
manejados por la Corte no podia estar ausente, ademas de la Constitucion

18 TJCA: proc. 7-A1-99, Secretaria General/Pern, 12/X1/99, GO num. 520, 20/XI1/99 (§2.5.2).

19 Secretaria General: Resolucion nim. 210, por la cual se resuelve el Recurso de Reconsideracion presenia-
do por Ecuador contra la Resolucién 171, 31/11/99, GO noun. 424, 6/TV/99 (§5. El subravado nos perte-
nece|.

20 Buino MarTiNgz, PATRICIO, op. cil., 113-114; Czar DE ZaLDUENDO, Susana. La Integracion Econdmica y la In-
terpretacion Unitaria del Derecho, ED 168-1047, {1042/1051); ScHemer CARRASQUILLA, RicakDo, La Pric-
tien Profestonal en el Derecho Comuniiario, Revista Juridica Externado. vol. 8, ntim. 1, diciembre 1995,
Bogota, pp. 90 (87-95).

21 Corle Constitucional de Colombia, Sala Plena. sentencia nim. C-256/98, Accion Pablica de Inconstituciona-
lidad conira la ley 83 de 1925, 27 /V/98, expte. D-1884; Magistrado Ponente DR, Fagio Moron Dixz (§VI-5).
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colombiana, el Acuerdo de Cartagena, en especial sus disposiciones sobre el
Programa de Liberacion Comercial (Capitulo V) y sobre Competencia Comer-
cial. razon por la cual la interpretacion y aplicacién de normas comunitarias
por dicho Tribunal Constitucional (cuya decision era irrecurrible) surge como
una parte esencial del expediente judicial.

Distinto es el razonamiento en el derecho curopeo, en el cual el TICE, a pe-
sar de algunas resistencias iniciales™, termino por aceptar que la ausencia
de una “duda razonable” en la interpretacién de la norma comunitaria, bajo
determinados aspectos, podia dejar de lado la obligacion cstablecida en el ter-
cer parralo del art. 234 CE™.

La explicacién en cuanto a la divergente aceptacion de ambas doctrinas, en
el ambito andino, puede encontrarse en que, a diferencia del TJCE ante el
cual se presentan en la actualidad numerosisimas cuestiones prejudiciales,
en el caso del Tribunal de Quito los reenvios atin no alcanzan una magnitud
similar, con lo cual es comprensible que se intente “popularizar el contacto
judicial entre el juez nacional y el juez andino”. Basta citar, por ejemplo, que
desde 1984™ a la fecha, ningtin érgano jurisdiceional (en el sentido del Tra-
tado) de Bolivia o Perd® ha remitido solicitud prejudicial alguna al TJCA, y
en el caso de Venczuela, esto ha ocurrido en una sola oportunidad®; actitud
totalmente diferente a la adoptada por los jueces de Colombia y, a partir de
1994 (en franco aumento), de Ecuador, quienes han tenido un contacto per-
manente con la jurisdiceion supranacional. en especial es de destacarse la
practica del Consejo de Estado colombiano (autor de la mayoria de las consul-
las prejudiciales que se han elevado al Tribunal).

Es de esperarse que si la evolucién normal del namero de cuestiones prejudi-
ciales que actualmente arriban a los estrados del Tribunal Andino continga
en aumento (como se vishumbra en la actualidad), la jurisdiccion comunitaria
deberd reconocer la vigencia de una o ambas teorias en el derccho andino”.

22 Duarte, Maria Luisa. A teoria do ale cdare e o art, 177 do Tratacls CEE, Revista Juridica N6, abril-jurnhe
1986. ed. Associagio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, p. 228.

23 TJCE: as. 283/81, CILIIT, op. cil, (§186).

24 ElTribunal de Justicia inicid sus actividades ¢l 2 de enero de 1984,

25 Enel caso de e debe destacarse que la inica consulia prejudicial que se ha dirigido al Tribunal Arvsdi-
na ha provenido del Tnstitulo de Defensa de la Competencia y de la Prateceion de la Propicdad Industrial
{IvpECor). En dicha oporlunidad ¢l Tribunal de Justicia, eonsignando que el mencionade organisma no
habia dernostrado su calicad de organo jurisdiccional, declard madmisible s consulta [LICA: providencia
del Tribunal del 9 de diciembre de 1993, Tnngcor, eil).

26 Salicitud de inlerprefacion prejudicial de los articulos 1, 2 v 9 de Ia Decision 214 de la Cormision del
Acuerdo de Cartagena, requerida por la Sala Politico-Administrativa de la Corle Suprema de Justicia de
Venezuela [evacuada por el Tribunal a través del proc. 19-1P-98, Naviera el Pacifico CA., 7/IX/98, GO
rim. 379, 37 /X /98],

27 Sobre la conveniencia de adoptar Ia “teorfa del acto aclarade” en Ja jurisprudencia del TJCA ver la opi-
uion de SANCHEZ Patacios Parvs, MasucL, La nterpretacion Prejudicial en los Paises Andinos. £l Cuso Pe-
ruane, o Seminario Internacional: “Integracion.... op, cit., p. 204 (201-205).
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Desde olra perspectiva, debe considerarse que la linea divisoria entre supues-
tos que cabrian dentro del ambito de estas doctrinas, en especial a lo que se
refiere al acto claro, constituye, en la mayoria de los casos, una decision con-
trovertida, que puede dar lugar a interpretaciones que por ser demasiado ge-
nerosas en su reconocimiento, terminen por ocasionar un escape abusivo a la
obligatoriedad de plantear la cuestion prejudicial. Es en este campo donde en
mayor medida juega el principio de cooperacion leal entre la jurisdiccion na-
cional, por un lado, y la jurisdiccion supranacional, por el otro. El estricto res-
peto de las competencias judiciales respectivas deberia consltituir el punto de
equilibrio. sin embargo, en la practica, cabe el peligro que el mismo varie de
ubicacion en atencion al mayor o menor “espiritu comunitario” que resida en
cada uno de los tribunales nacionales a los cuales afecte la regulacion del art.
33.2 TCTJ.

2.1.2 Sobre el requisito de la “aplicaciéon” o “ discusién”
del derecho andino

Pasando al segundo punto de analisis, cabe destacarse que la norma del nu-
meral 33.2 TCTJ supedila el mecanismo a los procesos judiciales nacionales
en los cuales “deba aplicarse” o “se conirovierta” alguna disposicion del dere-
cho andino. En ambos casos el juez estatal debera efectuar la remision preju-
dicial, bien sea de oficio o por solicitud de parte.

Segun la primera frase de la norma, la mera “aplicacion” de disposiciones co-
munitarias origina el deber de efectuar el reenvio al Tribunal Andino y esto
-como hemos tenido oportunidad de ver— independientemente de que las
mismas sean claras o hayan sido interpretadas con anterioridad por el juez
supranacional. Por el contrario, “cuando el juez nacional no deba aplicar
ninguna norma del citado ordenamiento juridico, no esta en el caso de soli-
citar al Tribunal la interpretacion de la norma comunitaria, existan o no re-
cursos internos dentro de la causa que le corresponda [allar™*,

La accion de “aplicar” derecho andino “al” expediente principal, puede mate-
rializarse de varias maneras; entre ellas, A) subsumiendo el litigio en aquél y
resolverlo en atencion a las soluciones que ofrece, B) analizando el asunto
desde la optica del sistema comunilario, aun cuando de ello no se siga una
aplicacion pracilica en el sentido estricto de la palabra (como podria ocurrir
en los supuestos en los que el juez nacional meramente compara disposicio-
nes nacionales o internacionales con las reglas andinas y llega a la conclusion
de que no existe incompatibilidad entre ambas) y, C) cuando sin perjuicio de

28 TJCA: proc. 2-1P-91, Kadoch, cit. (§2).
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someter a priori el expediente a las disposiciones andinas, decide, posterior-
mente y, en forma fundada, fallar sobre la perspectiva de otro ordenamiento
Jjuridico. En otras palabras, “se entiende por ‘aplicacion’ de la norma la accién
de someter un caso individual a una prescripci6n general™.

Esta mencionada actividad del juez interno (aplicacién), a la que alude el Tra-
tado “puede y debe darse cuando las personas naturales o juridicas naciona-
les acudan al ‘juez nacional’ en demanda del cumplimiento de las obligaciones
que corresponden a los paises miembros del Acuerdo, en virtud de lo estable-
cido en el mismo Tratado Constitutivo del Tribunal (art. 5)" (actual art. 4)*.

En cuanto a la recepcion practica de esta jurisprudencia, serian dificilmente
compatibles con el derecho comunitario algunas sentencias dictadas por las
jurisdicciones supremas de ciertos Estados miembros, en el marco de las
cuales se omitid realizar la consulta prejudicial; son ejemplos:

La resolucién de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela, de 3 de octubre de
1995, en la cual se aplica la Decision de la Comision nim. 313 (sobre Régimen Co-
min de Propiedad Industrial)®.

La sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, en el asunto sobre el control
de constitucionalidad de la Ley 208/1995 (Estatuto del Centro Internacional de In-
genieria Geneética y Biotecnologia); tampoco se procedio a realizar la consulta pre-
Judicial de rigor a pesar de haberse aplicado normas comunitarias andinas (Deci-
siones de la Comisién nums. 344 y 345)™,

El ya citado fallo también de la Corte Constitucional de Colombia, en el asunto re-
lacionado con el régimen de monopolio rentistico de los licores. En esta ocasion,
nuevamente se omitio realizar la consulta, siendo que la misma era pertinente, to-
da vez que el examen de fondo versaba sobre la compatibilidad del mencionado ré-
gimen con, entre otras normas, las disposiciones del Acuerdo de Cartagena, en es-
pecial el Capitulo V (sobre Programa de Liberacion Comercial)®®. Tal era la conexi-
dad de los asuntos que el sistema de monopolios de licores de Colombia.fue objeto
de un recurso de incumplimiento presentado por la Secretaria General ante el Tri-
bunal Andino de Justicia®.

La decisién de la Corle Suprema de Justicia de Venezuela, en el expediente
GUESS?, dictada en el marco de un recurso contra una decision {resolutiva, a su
vez de un recurso jerarquico) del Director General del Ministerio de Fomento. En
dicho fallo la Corte, a pesar de haber reconocido en forma expresa que “no puede

29 TJCA: proc. 2-1P-91, Kadoch, cii. (§3. Con eita de Hengy CAPITANT, "Vocabulario Juridica™).

30 TJCA: proc. 2-1P-91. Kadoch, cit. (§3).

31 Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Sala Politico-Administrativa, sentencia "Nintendo™ de 3/ VIIL/95,

32 Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, sentencla nim. C-137/96, Revision de la Ley 208 de 1995,
Por medio de la cual se aprueba el Estatuto del Ceniro Internacional de Ingenieria Genética Y Biotecnologia
hecho en Madrid el 13 de sepliembre de 1983, 9/TV/96, expte. LAT-052; Magistrado Ponente Dr. EDUArDo
CIFUENTES MUROZ,

33  Corte Constitucional de Colombia, seniencia nim. C-256/98, cit,

34 TJCA: proc. 3-Al-97, Secretaria General/Colombia, 28/1/99. GO nim. 410, 24/11,/99.
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dejar de sefialarse que la letra 'a’ del mencionado articulo 84 [Decision 344, Régi-
men Comun de Propiedad Industrial: marcas tiene una redaccion que a se presta
a dudas™™, evitd realizar el planteamiento de la cuestién de interpretacion al Tri-
bunal de Quito.

Las senlencias de la Corte Suprema de Justicia de Pent, de 20 y 26 de septiembre
de 2000, en las que también la alta jurisdiccion se nego, a pesar de la expresa so-
licitud de una de las partes, a consultar en forma prejudicial al Tribunal Andino,
sobre la pertinencia y el sentido de algunas normas comunilarias relevantes para
la solucidn de fondo del expediente™.

La disposicion que estamos comentando pareceria reconocer una amplia dis-
crecionalidad al juez estatal para decidir la remision al Tribunal de Justicia,
en funcion de entender que en el asunto principal debe aplicarse o no nor-
mativa comunitaria. En otras palabras, seria suficiente, en principio, que el
tribunal decidiera que el caso no es subsumible dentro del derecho de la Co-
munidad Andina para que desapareciera la necesidad de la consulta. Ahora
bien, el Tribunal se ha encargado de elaborar parametros precisos a fin de
acotar esta facultad del juez nacional. En su opinién el art. 33 del Tratado
genera un deber adicional en la actividad del juez interno, cual es su “obliga-
cion... [de] constatar si dentro del proceso a su cargo resulta previsible que
deban aplicarse normas comunes a fin de decidir el proceso™. Este deber,
que encuentra su fundamento en la competencia que el derecho andino atri-
buye a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, a saber la potestad “exclusiva”
para aplicar el derecho comunitario al caso planteado™, adquiere mayor tras-
cendencia en los supuestos de los tribunales a que hace referencia el parrafo
segundo del art. 33 del Tratado de Creacion.

A su vez, la segunda parte de la frase, también constituye un freno a la so-
berania del juez, toda vez que la circunstancia de controvertirse —en el mar-
co del proceso nacional-, disposiciones andinas, hace expresa alusion a su
alegacion por una de las partes y su rechazo por la otra; de ello se sigue que
aun cuando el tribunal estatal albergue ciertas dudas sobre la efectiva regu-
lacion del expediente por el ordenamiento normativo regional, su “invocacién
fundada” por el actor o el demandado haria pertinente el planteamiento de la
consulta al Tribunal Andino. Profundizando, podria sostenerse que el juez,
aun considerando que el asunto queda fuera del &mbito del derecho comu-
nitario, deberia recurrir al Tribunal de Quito, en aquellos casos en que, sin

35 Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Sala Politico-Administrativa, sentencia nim. 370, "Almacenes
Dallas Jean’s, C.A.", 4/V/99, exple. nam. 11792: Ponente: Magistrada HILDEGARD RONDON DE Sanso. La
negrita nos pertenece.

36 Corte Suprema de Justicia de Pertt, Sala de Derecho Constitucional y Social, Uniliever N.V., sentencias de
20/1X/00 y de 26/1X/00, expediente nim. 1106-99.

37 TJCA: proc. 2-IP-91, Kadoach, cit. (§2). En igual sentido, se expide la Secretaria General: Resolucion num.
210 cit. (85, 8).

38 TJCA: proc, 3-1P-90, Nike International Licke, cit. (§1). En igual sentido proc. 1-1P-87, Aktiebolagel Volvo, cit.
(881, 2.3); proc. 2-1P-91, Kadoch, cit. (§1 ¥ en especial §3).
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perjuicio de ser desechada por una de las partes, la alegacién por la otra no
aparezca como una maniobra dilaloria del proceso; de lo contrario, mas alla
de desnaturalizarse el mecanismo prejudicial, se configuraria un supuesto
de relraso en la administracion de justicia®,

Sobre este punto no esta de mas recordar que el Tratado Constitutivo del Tri-
bunal, en la version originaria, establecia en su art. 29.2 que en los supues-
tos de resolucion irrecurrible el juez nacional debia plantear la consulta, de
oficio en cualquier caso, o a pedido de parte “si la considera[ba] procedente”;
esla ultima frase. censurada por el ex magistrado del Tribunal H. Poppe (en
tanto que afectaba la obligatoriedad del reenvio)", fue suprimida por la relor-
ma introducida en el Protocolo de Cochabamba. De ello resulta que ha sido
voluntad del legislador constitucional andino que el juez nacional se encuen-
tre vinculado (obligado) a realizar el planteo al Tribunal Andino cada vez que
las partes, en forma real y fundada, mantengan opiniones diferentes sobre la
inclusion del litigio en el campo competencial del derecho comunitario. Esto
no hace mas que confirmar la finalidad que se persigue a través del mecanis-
mo prejudicial, cual es asegurar la uniformidad del derecho supranacional.
De cualquier manera la consulta del juez nacional no debe ser abstraecta o hi-
pot€tica, ni atin general o ficticia, sino referirse a normas andinas que sean
susceptibles de ser aplicadas en el caso concreto en el cual se encuentra in-
terviniendo®. Es decir, la solicitud de inlerpretacion requiere una justifica-
cion practica, dada por su utilizacion en el procedimiento principal.

Asi se desprende del texto del Tratado del Tribunal, al prescribir que la con-
sulta que dirija el juez debera realizarse con motivo de un expediente ante ¢l
sustanciado y en el marco del cual “deba aplicarse o se controvierta” derecho
comunitario andino (art. 33.1). A ello se suma la disposicién del art. 34 del
mismo instrumento a cuyo tenor el Tribunal Andino debera, al responder el
reenvio prejudicial, “precisar el contenido y alcance de las normas que con-
forman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, referidas al caso
concreto” (el subrayado nos pertenece).

39 Al respecto ha sido categéricn el Tribunal Andino al mantencr nue No basia por tanio que dentro del pro-
ceso se citen determinadns normas de ln integracién. bien sea por las parles o por el agente del Ministerio
Pibtico. para que el juez de la causa. autométicamente. decida formular la solicitud de interpretacion pre-
Judicial al Tribunal, sin constatar previamente que dicho iramite se Justifica. De procederse en esta forma
se estaria wilizando el recurse prejudiciol sin necesidad alguno. o cual redundaria en la dilacion injustifi
cada de los procesos, con evidente quebranio de los mas elementales principing de economia procesal que
garantiza la celeridad de los procesas [Cfr. TJCA: proc. 2-11° 91, Kadach, cil, §2)].

Esta exigencia ya se desprendia de anleriores precedenles de la Corte de Quita [Ver proc. 4-TP-88, Daim-
ler Aldiengesilschaft, 9/XI11/88, GO niam. 39, 24/1/80 ¢ Vistos. parrafo tercera).

40 Citado por ADROALDO FusTann, FABRICIO, A prejudiciatidade do diretio comunitario nos tribunais supranccio
nais, Revista de Processo. ed. IBDP (Instituto Brasileiro de Direilo Frocessuall nam. 85, ano 22, Janeiro-
marzo 1997, Brasil, pp. 112-113 (80-120).

41 TJCA: providencia del Tribunal del 25 de abrll de 1989, Dia, Vivas Martinez. it providenciz del Tribu-
nal del § de diciembre de 1993, INDECOPI, cit.; proc. 8-IP-93. marca Louis Viditon, 25/T/94, GO nuny,
150, 25/111/94 (§2); proc. 10-1P-94, Nombres de publicaciones periodicas, programas de radio y lelevision
y estaciones de radiodifusién, cii. (V).
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La inobservancia de esta exigencia podria llevar a que el Tribunal de Justicia
desestime la consulta prejudicial, segiin su doctrina, en razén de “adolecer
de un vicio sustancial™?,

Este deber de conexidad, entre las normas requeridas de interpretacion y los .

hechos del caso, no sélo es imperativo para el tribunal nacional requirente, si-
no lambién para los particulares que invocan las disposiciones comunitarias,
toda vez que

conforme esti previsio en el articulo 28 del Traiado constitutivo del Tribunal [actual
arl. 32], corresponde a éste interprelar por via prejudicial las normas que confor-
man el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, con el fin de asegurar su
aplicacion uniforme en el territorio de los Paises Miembros, prevision que en modo
alguno puede interpretarse como faculiad para que las partes en un liligio convier-
tan al Tribunal en érgano consultivo dedicado a absolver toda clase de preguntas
formuladas ad libitum™.

En Gltimo término la responsabilidad estara en la decision del juez interno a
quien le correspondera “determinar si se requiere o no la interpretacién pre-
judicial®, sin olvidarse, por lo demas que “tal determinacion no es arbitraria ¥y
debe hacerse con pleno conocimiento de causa ya que, segun se desprende del
citado articulo 29 del Tratado del Tribunal [actual art. 33), seria improceden-
te la solicitud de interpretacion de normas comunitarias cuya aplicacion no
resulte necesaria, segun los términos en los que se haya planteado la litis™.

2.1.3 Sobre recursos y drganos de iltima instancia

El ultimo punto que trataremos se refiere a las decisiones cuyas vias recur-
sivas (ransforman en obligatoria o facultativa la interpretacion prejudicial.

Debe partirse de la base que el Tratado de Creacion ha debido conciliar dos
exigencias en forma simultanea; por un lado, la necesidad de “armonizar” el
mecanismo de las prejudiciales en el ambito de los cinco Estados miembros.
con lo cual es innegable su incidencia sobre algunos aspectos determinados
del derecho procesal nacional®, vy por el otro, que esla afeclacion sobre esta
rama del derecho estalal debe producirse en la menor medida de lo posible.

42 TJCA: anlo del Tritnmad del 15 de maye de 1989, Shering Corp, cif, (Y1, 1X),

43 TJCA: proc. 4-1P-B8, Daimler Aktiengeslischal, cit. [§ Vislos, parrali tercero. El resaltado se encuenira en
el originall.

44 TJCA: proc, 2-1P-91, Radoch, cit. (§2).

45 Asi por cjemplo € TJCA ha reconocido en forma expresi que e los casos de interprefacion prejudicial a
pedido parte, 1a solicitud ne debe estar sometida a determinados tramites proccsales |proc, 1-1P-87, Aktie-
bolaget Volvo, cit. [§3.2)] v a su vex debe asegurarse que las partes tengan pleno derecho a peticionar la cle-
vaclon de la consulla en cualquier momenlo del procesa [proc. 1-IP-87, Altiebolaget Volvo, cif. (§3.2); prc.
3-1P-80, Nike Infernational Lida, cit. {§3); proc. 10-1P-94, Nompres de publicaciones perisdicas, programas
de radin i television iy estaciones de radindifusién. cit. [§V*); proc. 19-1P-98, Newiera del Pacifico CA., cif.
(§T1L: en este caso aclara ol Tribunal que, sin perjuicio de Io airmado. 11 consulta deberia hacerse de pre-
Jereneia cunindo el procesa esté listo para que se dicte sentencia de foneda),
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El resultado final debe ocasionar que, salvando algunas diferencias no sus-
tanciales, el procedimiento prejudicial sea relativamente homogéneo en el
territorio integrado, a fin de garantizar el principio de igualdad entre los ciu-
dadanos de la eomunidad.

Esta finalidad es dificilmente alcanzable si no se parte de la definicion de
ciertos conceptos elaborados a nivel comunitario, susceptible de abarcar las
diferencias juridicas que presentan los derechos estatales.

Asl ha ocurrido, por ejemplo, con el concepto de “jueces nacionales” que figura
en el art. 33 TCTY. El Tribunal Andino lo ha establecido al considerar que es a
¢l a quien corresponde definir lo que ha de entenderse por organo jurisdiccio-
nal nacional a los fines del mecanismo de la consulla prejudicial**¥. En efec-
to, este es uno de los conceptos cuya construccion ha de depender de una
visidon comunitaria, con prescindencia de la naturaleza juridica que dichos
tribunales nacionales tengan a tenor del derecho interno.

De esta manera la jurisprudencia ha exigido, entre otros requisitos, que el
ente consultante intervenga en el marco de un procedimiento jurisdiccional,
sea un organo judicial y no un érgano administrativo™ y ejerza, ademas, una
funcién judicial® o “formalmente jurisdiccional”, es decir, aquella que se ca-
racteriza por “la independencia (no sometimiento a instrucciones jerarqui-
cas), imparcialidad o neutralidad (...) y fuerza de cosa juzgada definitiva de
las sentencias™.

Asi mismo, otra de las vias utilizadas por el Juez de Quito ha sido la de op-
tar por identificar en forma expresa las instancias capacitadas para dirigirle
requerimientos interpretativos; asi por ejemplo, sostuvo, respondiendo a una
remision del Consejo de Estado de Colombia, que dicho érgano “es competen-
te para formular tal consulta, ya que actiia como Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo (...), o sea como Tribunal Nacional en cumpli-
miento de una funcién judicial™',

46 TJCA: providencia del Tribunal del 9 de diciernbre de 1993, INDECOPI, cit. (§ parrafo II-1).
En igual sentido la jurisprudencia del TJCE: as. C-195/98, Gewerkschafisbund, 30/XI/00, atn no pu-
blicado en el repertorio oficial (§24).

47  Asi también Bueno Martivez, Patricio, cif., p. 108.

48 TJCA: providencia del Tribunal del 9 de diciembre de 1993, INDECOP!, op. cii. (§ parralos II-1, 11-3, 11-2,
respectivamenie).

49 TJCA: proc. 1-1P-87, Aktiebolaget Volvo, cit. (§ Vislos, parralo primero).

50 TJCA: proc. 19-Al-99, Secretaria General/Ecuador, 2/VI/00, GO nam. 588, 2/VII/00 (§-Tercera)

51 TJCA: proc. 1-IP-87, Aktiebolaget Voluo, cif. (Vistos). El subrayado nos pertenece.
Cir. también proe. 2-1P-81, Kadoch, cit. [§ Vistos. parralo segundo: «(...) Que el Consejn de Estado de la Re-
pliblica de Colombia, de conformidad con el articulo 29 del citado Tratado, como Juez Nacional de un pais
Miembro del Acuerdo de Cariagena, también es competente para. solicitar a este Tribunal interprelacion pre-
Judicial de las normas del ordenamiento furidico del Acuerdo de Cartagenar. El entrecomillado pertenece al
originall.
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Lo anterior puede predicarse también del enclave juridico “sentencia no sus-
ceptible de recurso en derecho interno” que figura en el numeral 33 del TCTJ.
Si bien la determinacion de la “existencia” de vias recursivas propiamente di-
chas es competencia del derecho adjetivo nacional, la definicion de lo que de-
be entenderse por “recurso” —en el sentido de la normativa regional- bien
puede ser construida a nivel comunitario. De esta manera solo algunas de las
defensas que el ordenamiento de los Estados miembros permite frente a las
sentencias judiciales podran caber dentro de la conceptualizacion de “recur-
so” de derecho interno, a los fines de establecer la linea divisoria en el carac-
ter obligatorio o no de la consulta prejudicial.

Para comenzar debe resallarse que, en palabras del Tribunal Andino, por
sentencia internamente irrecurrible debe entenderse aquellos supuestos en
los que “"se esta ante la Gltima oportunidad procesal de aplicar correctamen-
te el derecho comtn” [comunitario]®. De esta forma, la primera consideracion
o analisis que debe electuarse a fin de establecer si la decisién nacional es o
no posible de ser revisada -y con ello colocarnos a un lado u otro de la inter-
pretacion prejudicial, segun sea facultaliva o imperativa— es delerminar si di-
cha revisién se extiende a la aplicacién que el juez nacional ha hecho de la
norma comunitaria y con ello poder subsanarse eventuales errores o defi-
ciencias, tanto en su interpretacion como en su aplicacion.

Sin duda que dentro de la expresion “recurso” cabe hacer algunas precisio-
nes. Asi es posible referirse a recurso ordinario y extraordinario, y a recurso
de doble y de 1inica instancia. Sobre el primer grupo, al cual nos hemos re-
ferido con mayor detalle en otra oportunidad™, es del caso destacar que la re-
ferencia obrante en el art. 33 del Tratado solo individualiza a los “recursos
ordinarios”, con lo cual, aun cuando la decision del juez nacional sea suscep-
tible de recurso extraordinario, incluyendo la casacion, dicho juez estara obli-
gado a realizar la consulta prejudicial™.

Pasemos al segundo grupo. En los procesos de unica instancia, el juez esta-
ra obligado a efectuar el reenvio ya que su decision no podra ser objeto de re-
vision. Aun cuando el proceso de instancia unica esté justificado por razones
procesales o de politica legislativa, o en funcion de la materia o los sujetos in-
tervinientes (legitimacion), el objetivo de la imperatividad de la solicitud radi-
ca en que la posible violacion del derecho comunitario andino, materializada
en una eventual aplicaciéon del ordenamiento juridico sobre la base de una
erronea interpretacion o, cuanto menos, sin contar con la hermenéutica

52 TJCA: prac. 3-1P-90, Nike International Ltda, cit, (§1),

53  PerorT. ALksaspro Damiel, Incumplimiento del reenvio prejudicial de interpretacion en el Derecho comunita-

rio andino. Expediente New Yorker/ Procier & Gamble, de proxima publicacion,

54 Secrelaria General: Resoluciones nim. 171, Diclamen de Incumplimiento conira Ecuador, 17 /X11/98, GO
nam, 399, 22/X11/98; num, 210, eit. y nim. 356, Dictamen de Cumplimiento por parte de Ecuador,
9/11/00, GO num. 534, 14/T1/00.
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aulorizada en la materia, no seria susceptible de ser revertida por ausencia
de una instancia superior. Al ser unica la instancia que, ordinariamente, in-
lervendra en la causa. es lggico que, en un todo acorde a la finalidad de la
consulla, sea ésta la etapa jurisdiccional constrenida a remitir la cuestion in-
terprelativa al Tribunal Andino.

Coincidente con lo anterior es ¢l criterio sentado por el Tribunal de Justicia™.

Por las razones expuestas, cuando el expediente nacional ransita por proce-
dimientos en los que esia previsto la doble instancia, el imperativo de la con-
sulta recaera en el tribunal de alzada, es decir, en aquél que se ubica en la
grada superior de la causa; sin embargo, eslo no enerva la potestad que tie-
ne el organo que intervino en primer término (grado) de realizar un reenvio
de interpretacion. La diferencia, obviamente, radica, en que mientras éste so-
lo se encuentra facultado al respecto. aquel inexorablemente, esta obligado al
tramite procesal de la consulla®.

Vinculado a lo anterior cobra trascendencia la discusién que se ha dado en
la Comunidad Europea sobre la cuestion de saber si la obligacién de consul-
ta recae (1) bien unicamente sobre las Corles y Tribunales Supremos de los
Estados (ejemplo Corte Suprema de Justicia, Supremo Tribunal de 1o Conten-
cioso Administrativo, Tribunal Supremo Electoral, Tribunal Constitucional,
etc.) contra cuyas decisiones, en lineas generales. no existen vias recursivas,
0 (2) bien la misma debe ser entendida en forma individual V. por lanto,
alectar a todos los tribunales cuando en el caso concrelo su decision sea
irrecurrible (ejemplo Tribunal que atiende en causas de menor cuantia). En
este ultimo supuesto. el juez en referencia, aun cuando no se ubica en un
grado superior del poder judicial, constituiria la instancia Gltima de la causa
en la cual se suscila la aplicacion de la normativa andina.

En este debate se han propuesto dos posiciones:

a) Teoria orgdnica: sosticne que la imperatividad del reenvio solo nace enca
beza de los organos jurisdiccionales que ocupan la maxima jerarquia
dentro de la estructura nacional, es decir, que atiende a la posicion del
tribunal dentro del organigrama del poder judicial. La concepecion que
trasunta esta opinién es eminentemente abstracta y realiza una proyeccidn

55 TJCA: proc. 7-1P-89, Ciba-Geigy AG.. cil. [§ Vistos, parralos primero v segundal,

56 En este seniido tambicn la opinién de la Secretaria General: Resoluciones nim. 171 cif. [BVL.5) y num.
210 ¢it. [§7). A nivel nacional en forma coincidente ver Corte Supreme de Justicin de Ecuador, Tercera Sa-
la de Casacidn Civil y Mercantll, New Yorker S.A./Procter & Gamble Inferamericys, I, B/X/99, causa
nom. 13-99 8V.K).
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global del asunto con entera prescindencia de la individualidad del
proceso en el cual se hace necesaria la aplicacion de la norma comunitaria™.

Entre los fundamentos que se han esgrimido en su defensa, figuran: la ne-
cesidad de evitar un colapso en la administracion de la justicia comunitaria
que seria el resultado de ampliar la legitimacion activa obligatoria para rea-
lizar la consulta a todos los jueces nacionales, ademas, son estos tribunales
(Superiores) los que sientan la jurisprudencia conslanie en el territorio de
cada uno de los Estados miembros.

b) Teoria del litigio conereto: al contrario del razonamiento anterior, toma en
cuenta el asunto en causa, con independencia de la ubicacion del juez en
la piramide jerarquica, de manera que lo determinante sera si en dicho
asunlo -y no en absiracto- la sentencia del tribunal nacional adquiere el
caracter de inatacable por recurso alguno; la consecuencia es que, en
principio, cualquier 6rgano jurisdiccional tendra —eventualmente- vocacion
para ser alcanzado por el deber de plantear la interpretacion prejudicial®.

La ventaja de esta segunda posicion radica, sin duda, en que toda decision
judicial que pasara inexorablemente en autoridad de cosa juzdada y que apli-
gue derecho comunitario, debera contar con la interpretacion clarificadora
del Tribunal de Justicia, reduciéndose de este modo las hipotesis de senten-
cias que ejecutando erroneamenie el ordenamiento regional se conviertan en
resoluciones firmes, sin vias de correccién. Teniendo en cuenta la exigencia
fundamental del derecho comunitario conocer su uniforme interpretacion y
aplicacion, nos pronunciamos decididamente por esta dltima solucion,

En la jurisprudencia europea, la cuestion ha sido muy debatida y cambiarn-
te. En un primer momento la Tribunal de Justicia parecio inclinarse por la
doctrina del litigio conereto, si reparamos en el siguiente parrafo del asunto
Cosla

57 Enire sus delensores: Pescarore, Prerke, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. El Recurso
Pretjudicial del artiento 177 del Traiadoe CEE y la cooperacion del Tribunal con los érganos jurisdiccionales
nacionales”, ed. Qficing de Publicaciones Qficicles de Ins Comunidades Europeas, Luwemburgo, 1986, p. 16.

Seqiin Lacranck, esta idea seria mas conforme al iexte de la norma del TCE y a la tulencion del legislador

comuntitario [LacravcE, Maurice, La Inierpretacion unilaria del derecho de las Comunidades Europeas. As
pectos de la accion prejudicial. RDI ntm. 3, 1968, pp. 68-69 (59-80)].

38 Entre sus detentores: Anroatno FUrRTano, FABRICIO, op. cil.. p. 112; Avonso Garcls, Ricarno, Derecho comi-
nitarin. Sistema constitucional y administraiive de o Comunidad Europea, ed. Ceura, Madrid, 1994, p. 336
Bacisacupo, Mawano, La Justicia Comunitaria, ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, po 43; Diez e VeLasoo, Ma-
NUEL, £ Tribunal e Justicia de lus Cornunidades Europeas. Discurso de recepeiin como Académico de Ni-
mero en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, ed. Téenos, Madrid, 1984, p. 100; Mavcas
WMartin-Litan Nocuera, Theco J., Institieciones y Derecho de la Union Europea, ed. MoeGraw-Hill, Madrid,
1996, p. 472, Ruz-Jaraso CoLoMer, Dimaso. ElJuez Naclonal comu Juez comuniterio, ed. Civilas, Madrid,
1993, p. 91.
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Considerando, sin embargo, que segiin los términos de este articulo [177
CEE] los organos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones, como en
este caso concreto, no son susceptibles de ulterior recurso, deben plantear
al Tribunal de la cuestion prejudicial sobre la ‘interpretacion del Tratado’
cuando tal cuestion sea suscitada ante ellos® .

Esta teoria se desprenderia también de la sentencia de la Sala Quinta del Tri-
bunal europeo en el expediente Gomes Valente® %,

Por otro lado, sus decisiones mas recientes incitan a pensar en un reconoci-
miento implicito de la doctrina organica. Asi por ejemplo, en la sentencia Par-
fums Christian Dior, fallada por el Pleno, el TJICE considero, luego de (pare-
cer) identificar la obligatoriedad del reenvio en cabeza de los Tribunales Su-
premos de los Estados miembros™, que “el parrafo tercero del articulo 177
tiene por objetivo principal impedir que se consolide, en un Estado miembro
cualquiera, una jurisprudencia nacional que no se ajuste a las normas del
Derecho comunitario™; ahora bien unicamente los mas Altos Tribunales na-
cionales tienen capacidad para consolidar una linea jurisprudencial, una de-
cision en concreto de un organo judicial inferior dificilmente sea susceptible
de lograr tal resultado.

59 TJCE: as. 6/64. Costa/ENEL, 15/VII/64, Rec. 1964 p. 1164 (§IL. La negrita nos pertenece).

Recordemos que ¢l reenvio prejudicial fue remitido al Tribunal de Luxemburgo por el Giudice Conciliato-
re [Juez de Paz) de Milan, el cual habia planieado previamente una cuestion de constitucionalidad ante
la Corte Costituzionale de Italia: qulen a su vez se negé a suspender ¢l proceso v elevar al Tribunal de Jus-
ticia un planteamiento via el art. 177 TCE (Cfr. Corie Constitucional de Italia, sentencia mmim. 14/ 1964,
24 de febrero, Costa/ENEL, Raccolta Ufficiale, vol. XIX, 1964, p. 131). A su vez la propia Corte Costituzio-
nale habia rechazado la opinidn de que la Corte puede ser incluida entre los drganos jurisdiccionales del
Estado Italianio [Cir. Corte Constitucional de Italia, sentencia de 23 /1I1/60, Regidén de Sicilia/ Presidente de
le Reptibtica (§1). Publicada en BJC 1983-32, p. 1629]. Como se ve, en el case concreto, el Tribunal de Paz
de Mildn era la dllima instancia de la causa.

60 De todas formas, la doctrina deduce distintas lecturas del parrafo; asi por ejemplo LaGRanbE niega que el
pronunciamiento del TJCE pueda ser interpretado como un respaldo a la teoria del litigio concreto; para
que asi fuera, sostiene, el juez nacional deberia haber planteado una cuestién especifica sobre la inter-
prelacion del art. 177.3 (LaGrawDE, Maurice, cit., p. 69. En igual sentido, ALoxse GaRrctr, Ricarno, op. cit.,
p- 335; Ruiz-JaraBo CoroMrRr, Démase, op. cit., p. 91). La opinion coniraria puede verse en Diez nE
VeLASCO, MANUEL, op. ¢if., p. 100).

61 El Tribunal sostuvo en esla ocasion, respondiendo a una consulta del Supremo Tribunal Administrativo
de Portugal -en cuanto a si tendria alguna influencia en la obligacion que surge del art. 177.3 del Trata-
do la circunstancia de que la Comisién abandonara su decision de prosegulr un procedimietito por in-
cumplimiento iniciado contra un Estade miembro-, que el hecho de que la Comnision desista de continuar
contra un Estado miembro un procedimiento por tncumplirniento relacionado con una legislacién determing-
da no tiene incidencia alguna en la obligacion, que incumbe a todo organo jurisdicelonal de dicho Estado
miembro que conozea en tiliimea instancia, de plantear al Tribunal de Justicia.,,, una cuestion de Derecho co-
munitario... anle €l sometida. [TJCE: as. C-393/98, Gomes VALENTE, 22/11/2001, ain no publicade en el
repertorio oficial (§19. El subrayado nos pertenece]]. Bien es posible que la altima instancia de la causa
no lo constituya un Tribunal Supremo nacional, sino un érgano judicial inferfor.

Debe deslacarse también que el Tribunal remite en varios de los considerandos a su precedente Parfums
Christian Dior, el cual comentamos en el préximo parrafo.

62 Diez DE VELASCO cita también como una confirmacién del reconocimiento de la teoria del litigio concreto
el as. 107/66, Hoffmann-La Roche [D¥gz DE VELASCO, ManUEL, op, cit., p. 100).

63 TJCE: as. C-337/95, Parfums Christian Dior, cit. (§18 y 27).

64 TJCE: as. C-337/95, Parfums Christian Diar, cit, {§25). También los §24, 26 y 31,
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Si se compara la redaccion de los arts. 33.2 TCTJ y 234.3 CE es posible con-
cluir que la teoria del litigio concreto pareceria estar mas en sintonia con la
disposicién andina. En efecto, segun reza la norma de referencia la obligato-
riedad de la remision prejudicial se presenta en “todos” los procesos nacio-
nales en los que “la sentencia” sea irrecurrible -segiin el ordenamiento inter-
no-, mientras que en el sistema europeo se prescribe que la exigencia de la
consulta tendra el caracter de vinculante cuando se planteé en un procedi-
miento ante un tribunal “cuyas decisiones no sean susceptibles” de posterior
recurso. Como se ve, si bien el art. 234.3 CE dejaria algan resquicio para la
defensa de la doctrina organica (aun cuando lo mas acorde a la finalidad del
reenvio prejudicial sea la posicion contraria), en cambio, la letra del art. 33.2
Tratado (Andino) apoyaria la vigencia de la construccion del litigio concreto.
La referencia que obra en el TCTJ individualiza la obligatoriedad del reenvio,
no tanto en el organo judicial, sino en la circunstancia de que su sentencia,
en el proceso particular y concreto en el cual se suscita la posibilidad de la
interpretacién prejudicial, adquiera la capacidad de repeler toda revisién o
examen posterior. La cuestién a esclarecer es si “la” resolucion judicial, in-
dividualmente analizada, llena el requisito de la irrevisibilidad. Solo esta po-
sicion asegura que la nltima decisién de la causa (en la cual se debe aplicar
o se controvierte derecho comunitario andino) no se transforme eventual-
mente en una medida nacional incompatible con el ordenamiento regional®.

-De la jurisprudencia del Tribunal Andino de Justicia surge que éste parece in-
clinarse por la teoria del “caso concreto”. En esta direccién ha considerado:

(1) en su auto del 15 de mayo de 1989, que “La obligacién que tiene el juez
nacional de adoptar la interpretacion que en cada caso dé el Tribunal co
munitario, y la obligatoriedad de la consulta, cuando la sentencia que se
va a dictar carece de recursos en el derecho interno (...), confirman que es-
ta accién, en esencia, tiene una finalidad practica™;

(2) en su sentencia Kadoch, que

. La solicitud de interpretacién prejudicial que el juez nacional puede pre-
sentar al Tribunal comunitario, como se ha dicho reiteradamente en la

65 De la misma opinidn participa Bumno Marrikez, ex Presidente del TJCA, quien sostiene que lo relevante
es, no la jerarquia del érgano judicial. sino los efectos de su decision, por lo que se entendera que un juez
de primera tnstancia cuya sentencia no tenga recurse algune estd obligado a solicitar la interpretacion pre-
Judicial (Bueno Martingz, Patricio, op. cif., pp. 110-111]},

En igual sentido Pico ManTiLLa, ex magistrado del Tribunal, para quien la solicitud de interpretacian pre-
judicial es obligatoria para el juez de (ltima instancia y facultativa para el juez cuya sentencia sea suscep-
tible de recursos de acuerdo con la legislaciin interna, sin embargo esta (ltima también resulta obligatoric
porque adquiere este caracter en la instancia final del proceso (Pico MavmiiLa, GaLo, op. cit., pp. 24-25, ver
también p. 79). Ver también la opinidn de Verasguez Baguerizo, Ervesto, La Interpretacion Prejudicial en
los Paises Andinos. El Caso Ecuador, en Seminario Internacional: Integracién...., op. cit., p. 196 [189-199]).
66 TJCA: auto del Tribunal del 15 de mayo de 1989, Shering Corp, cif. IV, El subrayado nos pertenece). 147
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jurisprudencia del Tribunal, tiene el caracter facultativo u obligatorio cuando
de acuerdo con el derecho interno la sentencia que le corresponda diclar sea
susceptible de recursos o no, respectivamente®; y

(3) en el asunto Nombres de publicaciones, radio v lelevision, que debe efec-
tuarse la consulta “si la sentencia a dictarse por el juez nacional no es
susceptible de recursos en el derecho interno (lo que acontece en el caso
presente)... .

Un hecho que merece ser destacado lo constituye la actitud que han tenido
las jurisdicciones constitucionales de los paises andinos —con especial refe-
rencia a Colombia- con respecto al mecanismo de la interpretacion prejudi-
cial, si se compara con lo acontecido en Europa.

En efecto, en la Comunidad Europea pareceria exislir una regla no escrita
-tampoco legitima desde el punto de vista del derecho comunitario™™--.
aceptada por la casi totalidad de los tribunales constitucionales. en el sen-
tido de no considerarse, por motus proprio, ‘organos jurisdiccionales nacio-
nales” a los efectos del art. 234.3 CE, y, por tanto, incompetentes para plan-
lear una consulta prejudicial al TJCE (Alemania, Austria™, Espana™, Fran-
cia, Italia, Portugal). En el caso aleman, el Bundesverfassungsgericht (Tribu-
nal Constitucional Federal Aleman) nunca ha entlablado una comunicacién
prejudicial con el Tribunal de Juslicia; sin embargo, algunos parrafos de

67 TJCA; proc. 2-1P-4, Kadoch, cit. (82. E! resallado nos pertenece), En ol mismo considerando el Tribunal men-
ciona tambicn, al referirse a la improcedencia de la solicitud en virtud de estar ausente &l requisilo de la apli-
cacion de normas comunitarias, que tal clreunslancia sucede con independencia de la exislencia o no de e
fursos internos dentro de la causa que le cormesponda fullar al juez inlerna (E subravado es nuesirol.

68 TJCA: proc. 10-1F-94. Nombres de publicaciones peritdicas, programas de radio i (elevision y estaciones de ra-
dic dificsion, cit, (§ Vistos 111", El resaltado nos pertenece),

69 Elarl. 234.3 CE cs claro al establecer la abligacion del reenvio prejudicial en el supuesto de tribunales nacio-
nales contra cuyas resoluciones no eaben reeursos segin el derecho interno, por lo cual es wilalmente infus-
tificacn la actitud de las jurisdicciones constitucionales estatales de no verse vinculadas por tal mandaio, En
igual opinién Marmvez Lace. Sawtiace, B Tribunal Constinucional i lus cuestiones prejudiciales cormunitarias,
GICE Boletin nim, 117, octubre 1996, p. 1: Robricks, [GLESIS, 0. CamLos-Val g G 1wz, ATRJakoio. B Dere
cho Cormunitario y fus relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eurapeas, el Tribumal Eure
peo de Derechos Humanes y los Tribunales Constifucionales Nacionales. RDCE nim. 2. vol 1, julio-diciembire,
1947, p. 350 (320-376).

70 A suver la propia Comision Europea ha reconocida en lorma expresa que —cventualmenie podria interponer

un recurso de incumplimiento contra el Estado miembro cuyos Tribunales se negaren al planteamienta de un
reervio prejudicial (ver en esle sentido las respueslas eseritas de la Comisicn publicadas en J0) 270/2,
B/XI/67: JO C 7171, 17/VIL/B8: JO C 2044, 14/11/70; JO € 28/8, 31/1/79: JO C 268 /25. 6/X/88).
En el caso de la Comunidad Andina, la Secretaria General, ha diclado sendos dictamenes de incurnplimiento
contra Eeuador ¥ Pera por la negativa de sus érganos jurisdiccionales a remilir la consulta al Tribunal Andi-
no en supuesios e los gue esta era obligatoria (Cfr. Scerelaria General; Resolucinnes nam. 171 cil.. ¥ Nt
45Y, Diclamen 38-2000 de incumplimicnio por parte del Gobierao del Pertt al no aplicar el articulo 33 del Trala-
do de Creacion del Tribunal de Justicio de la Comunidead Anding, 3/XI/2000, GO nom. 624, 7,/X11/00).

71 Enlo que hace al Tribunal Consiitucional Austriaco. debe senalarse que en 1998 eleve una consulta pre-
judicial al TJCE, sin embargo, posteriormente retird la misma anles de que la Corte de Luxemburgo hu
biera podido emitir su interprefacion,

72 Sobre la reticencia del Tribunal Constitucional de Espasia a la hora de remitir cuesliones prejudiciales al
TJCE ver Hivogosa MarTivez, Luis M, -SEGURA SERRANO, AnToxio, L aplicacion judicial del derecha comuni-
tario en Espana durante 1999, RDCE nim. 8, julio-diciembre 2000, pp. 568-070, 574-575 (365-392).
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sus decisiones, ciertamente, se prestan para considerar que él se conside-
ra “organo jurisdiccional nacional” a los fines del art. 234.37.

Esto a provocado que en casi cincuenia anos de integracion ninguna de es-
tas allas jurisdicciones haya dirigido una solicitud prejudicial (esto haciendo
excepcion a dos recientes expedientes™). Demas esta decir que en no pocas
oportunidades los mencionados tribunales constitucionales han debido re-
solver en el marco de procesos en los cuales aplicaron derecho comunitario.

En cuanto a las excepciones a esta practica de las jurisdicciones conslitucio-
nales debe destacarse que (a) la Cour d” Arbitraje (Bélgica)™ ha enviado una
consulta sobre la interpretacion de determinadas disposiciones de la Directi-
va 93/16/CEE del Consejo, v por otro lado, que (b) el Tribunal Constitucio-
nal de Hesse (Alemania), remitio una solicitud prejudicial sobre la Directiva
76/207/CEE., relativa al principio de ignaldad de (ratamiento entre hombre
y mujer en lo que respecla al acceso al trabajo, a la formacion y a la promo-
cion profesional v condiciones de trabajo.

Ambos expedientes, los cuales ya han recibido sentencia del TICE™, ofrecian
la oportunidad para que el Tribunal se expidiera sobre la aplicacion del con-
cepto de “organo jurisdiccional nacional” a los Tribunales Constitucionales
nacionales. Sin embargo, en ninguno de cllos el TJCE reparo sobre la funcion
jurisdiccional que ejercian los Tribunales requirentes; asi mismo, en el as.
Badeck, el abogado general, Sr. A. Saggio, tampoco se explayo en sus Con-
clusiones (presentadas el 10 de abril de 1999) sobre la cuestion, limitandose
a explicar que la solicitud provenia, en virtud del art. 234 CE (sin aclarar qué
parrafo). de la Corte Constilucional del Land, en el marco de un control de
constilucionalidad™.

73 En este senlido, por ejemplo, ver las sentencias BVerlgGE 37, 271 [fallada por ol Pleno, causa Internatio-
nale Handelsgesellschaft, 29/1V/74; conocida como sentencia «en tanto gues (Salange 1). La version cn
caslellano puede consultarse en BJC 1986-58, pp. 249-260 (Tradiecion de 1NEGo LOrEZ GarmDa): el Tri-
bunal podra dectdir por si mismo sohre cuestiones de incidenies de Derecho comuniiario fol igual que en el
caso conirario el Tribunal Buropeo de Justicial, siempre que no se den los requistios del articulo 177 del Tra
fuedoy, apueer vineyder fguadmenite ol Tribunal Constitucional Federal (§5.1.5.b)]; BverfgGE 52, 187 [fallada por
la Sala Segunda, 25/VIL/ 79 denominada sentencia quizds [Vielleleht), La version en castellano puede
consultarse en BJC 1984-42, pp. 1310-1316 [Traduceiin de Avromo JiMEREZ BLaxco): «En el procedimien-
to en curso, la Sala no ve motivos para dudar de la juslicia o de la calidad de la decision projudicial dic-
tada en el caso par cl Tribunal de Justicia, mieniras que esta decision concierne al derecho comunita-
rio: por lo tanio. no esta obligada a volver a plantear, conforme al articulo 177, parreafo 3, del Tratado CEE,
lag cuesliones que el Tribunal administrativo ha planteado al Tribunal de Jusliciae (8 B.1.c)]. El subraya-
do nos pertenecen.

7 En electo, sélo dos Tribunales constitucionales -uno propiamente dicho (Slaatsgerichishol -Tribunal
Constitucional- del Land de [Tesse, Alemania) v oiro ejerciendo jurisdiceion constitucional [Cour 47 Arhi-
traje, de Belgica)- han dirigido consulias prejudiciales al TICE [Clr. Rouricues To
GALVEZ, ALEIANDRD, op. oit, p. 360].

75 Cour d” Arbitraje: arrét 6/97, de 19 de febrero de 1997, Fédération Belge des Chombres Syndicales de Mé
decins sfannulation de I article 4, § 2. du decrel de la Cormmunené Flamande du 5 de awil de 1995, pu-
blicado en Recopilacion de Jurisprudencia de la Cour d'Arbitrage, nam. 1. janvier-fevrier, 1-8/97. p. 77.

76 TICE: as. C-93/897, Fédération Belge des Chambres Syndicales de Médecins, 16/V11/98, Rec. 1-4857 [cues-
tion planteada por la Cour d'Arbitraje): as. C-158/97, Georg Badeck y olros, 28/1I1/00, Rec. I-1875 (solici-
fud del Tribunal Constitucional de Hesse).

tas, Gl Carios-Yalle

7 Clr. sus Conclusiones §17,
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En la Comunidad Andina todas las jurisdicciones, inclusive las constitucio-
nales, se han considerado obligadas por las disposiciones del art. 33.2 del
Protocolo de Cochabamba (similar al art. 234.3 CE): véase por ejemplo las so-
licitudes de interpretacién prejudicial elevadas por la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia al TJCA™ y por la propia Corte
Constitucional de este pais™®.

El propio Tribunal Andino ha constatado en su jurisprudencia que dentro del

enclave juridico “jueces nacionales” (art. 33 TCTJ) deben considerarse inclui-
das, y, por tanto, competentes para realizar la consulta prejudicial, a las ju-
risdicciones constitucionales nacionales. En el proc. 10-IP-94 (Nombres de
publicaciones, radio y televisién) sostuvo, en respuesta a una cuestion plan-
teada por la Corte Constitucional de Colombia, que “recibida la demanda se
considera que el Tribunal Nacional es competente para solicitar la interpreta-
cion prejudicial™'.

Una de las cuestiones procesales mas importantes que suscita la cuestion
prejudicial que estamos tratando, y que la diferencia de la facultativa®”, es la
obligacion que tiene el juez nacional de suspender la continuacion del proce-
so principal hasta tanto el Tribunal Andino evacue la consulta remitida (art.
33.2 TCTJ)™.

Segun el Tribunal de Justicia el incumplimiento de esta carga procesal por el
juez consultante “infringiria el derecho comunitario, con los consiguientes
efectos dentro del derecho interno, por carecer de apoyo en la tinica interpre-
tacion autorizada de la norma a aplicar, que es la del juez comunitario™. El
parrafo trascrito, ademas de confirmar lo establecido en el parrafo segundo
del art. 33, obliga a los Estados miembros a regular en sus derechos inter-
nos los efectos que la omision tendria sobre la decision del juez interno. El

78 TJCA: proc. 2-1P-80, Cavelier y Vernot, cif.

79 TJCA: proc. 10-1P-94, Nombres de publicaciones periddicas, programas de radio y television y estaciones de
ragio difusién, cit.. proe. 1-IP-96, Convenio de Paris para la proteccion de la Propiedad Industrial, cit.

80 A suwez la Corte Constitucional ha dejadoe constancia en sus sentencias de su competencia para efectuar
reenvios prejudiciales al Tribunal Andine de Justicia. Ver Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, sen-
tencia N° C-213/97, “Revision de la Ley 323 de 1996 Por medio de Ia cual se aprueba el Protocolo modifica-
torio del Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena), suscrito en Trujillo, Perti, el 10
de marzo de 1996", 15/V/97, expte. LTA-93; Magistrado Ponente DR, Epuarno CIFUENTES Musos (§1X°).

81 TJCA: proc. 10-1P-94, Nombres de publicaciones periddicas, programas de radio y lelevision y estaciones de
radio difusion, cit. (Vistos parralo tercero. El subrayado nos pertencce),

82 En los casos de reenvio facultativo ne existe la obligacion de suspender el procedimiento principal, con lo
cual si la causa llegara a término para ser dictada la sentencia el juez puede, aiin cuando no haya recibide
la respuesta del Tribunal Andino, resolver el asunto y emitir su decision [TJCA: proe. 3-1P-90, Nike Interna-
tional Ltda, cir. (§1, 2, 3)].

Esta diferencia radica en que en este supuesto la resolucion del juez nacional es susceptible de recurso ¥
eventualmente serd el tribunal de alzada el que debera suspender el procedimiento y esperar la interpreta-
cién a la que llegue el Tribunal de Justicia,

83 TJCA: proc. 1-IP-87, Aktiebolagel Volvo, cit (§3.3); proc. 3-1P-90, Nike International Ltda, cit. (§§1 v 2).

84 TJCA: proc. 3-1P-90, Nike Inlernational Ltda, cit. (§1).
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Tribunal no arriesga, de todos modos, qué consecuencias deberian producir
este incumplimiento del Tratado; sin embargo, ha recordado que la respues-
ta prejudicial es un “requisito” de la decisién nacional y no un medio de
prueba®™, en otras palabras, constituye una “solemnidad indispensable y ne-
cesaria” para la misma®, fruto de la “clara e indispensable colaboracion ju-
dicial” que consagra el mecanismo del reenvio.

El fundamento de todo lo anterior radica en que «a “aplicacién” de la norma
comunitaria [por el juez interno] supone ademas, basicamente, como premi-
sa de caracter normativo sine qua non. que se interprete el alcance y senti-
do exactos de la norma aplicabler, actividad que como hemos mencionado
pertenece en exclusiva al Tribunal de Quito®.

Al respecto si se ha expedido la Secretaria General, para quien la omision del
reenvio provocaria la «invalidez» de la sentencia nacional®.

Asi mismo Uribe Restrepo (ex integrante del Tribunal), comentando los ele-
mentos definitorios del reenvio prejudicial andino, apunta que “el caracter
sustancial o determinante de la decision [prejudicial] a la cual, aunque de
ningun modo equivale a la providencia de fondo [en referencia a la sentencia
nacionall, ha de servirle a ésta de “fundamento determinante”, agregando que
‘el proceso debe suspenderse, necesariamente, en estado de dictar sentencia,
ya que solo puede decidirse con apoyo en el pronunciamiento prejudicial™®.
A su vez Bueno Martinez considera que la interpretacion del Tribunal de Jus-
ticia, en los supuestos de interpretacion obligatoria se convierte “en un requi-
sito esencial dentro del juicio” nacional®.

La finalidad de este recaudo es impedir que el 6rgano jurisdiccional nacional
dicte su sentencia sin contar para ello con la interpretacion auténtica de la
norma comunitaria andina. Debe recordarse que estamos en supuestos en
los cuales la decision judicial nacional adquirira, en funcion de su irrevisihi-
lidad, fuerza de cosa juzgada®.

B5 TJCA: proc. 1-1P-87, Aktiebolaget Volva, op. cit. (§3.2): proc. 3-1P-80. Nike International Lida, op, ¢it, (§3);
proe. [-1I-96, Convenio de Paris para la proteccion de la Propiedad Tndustrial, cit. [8I*: Conclusian §1).

86 TJCA: proc. 10-IP-94, Nombres de publicaciones periddicas, programas de radio y television |y esiaciones
de radiodifusion. cft. (§V°, Conclusiones parrafo primero).

87 TJCA: proc. 2-1P-91, Kadach. ap. cit. (§1).

88 TJCA: proc. 2-1P-91, Kadoch, op. cit. (§1. El resaltado se encuentra en el original}.

89 Secretaria General: Rescluciones nim. 171, op. cit. (§IV.5) ¥ niun. 210, op. cit. (§82.2, 5y 7).

80 UmBE RestrEro, FERNANDO, op. ¢il., p. 185,

81 Buewo Mawrtingz, PaTriCIo, op. cit., p. 111,

92 En esta direccion el Tribunal sostuva, en su precedente marca Louis Vaitton, que De ne producirse I in-
terprelacion prejudicial por ausencia de un drgano jurisdiccional permanenie o por omision del juez nacio-
nal que deba solicitarla, se llegaria a una situacion de caos jurisprudenciad para la comunidad, pues al mo-
menio de aplicar una rorma cormunitaria, el juez nacional se veria en la necesidad de establecer su propio
criterio Y sus propias bases de interpretacion, llegandose al extremo de contar cor lantas Jurisprudencias di-
similes, cuantos cusos estuvieren gfenos « la inierpretacion prejudicial del Tribunal [TJCA: proc. 6-1P-93, mar-
ca Louis Vuitton, cit. (§2. El subravado nos pertencee)].

Revista Dikaion — Lo Justo - ARo 16, N°11

151



152

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL OBLIGATORIA EN EL DERECHO ANDIND

Un supuesto de “incumplimiento” de esta obligacion de paralizar el proceso
nacional, en el marco del cual se ha efectuado un reenvio de interpretacion
al Tribunal de Juslicia, lo conslituye la seniencia de la Corte Constitucional
de Colombia, en el asunto relativo a la revision de la ley aprobatoria del Con-
venio de Paris (sobre Proteccién de la Propiedad Industrial). En el menciona-
do procedimiento la Corte, por decision de 20 de noviembre de 1995, remitio
una consulta prejudicial sobre la compatibilidad del art. 1 del Convenio con
los arts. 6 y 7 de la Decision 344 de la Comisién de la Comunidad Andina,
disponiendo, ademas de la suspension del proceso de revision constitucional,
que el Tribunal Andino deberia responder en un plazo de cuarenta y cinco
(45) dias. Vencido el término referido, sin que el TJCA emitiera la consulta,
la Corte en Pleno decidié dictar su sentencia incumpliendo su obligacion de
aguardar la respuesta prejudicial™.

3. Conclusiones

En todo proceso de integracion la uniformidad, tanto en la aplicaciéon como
en la interpretacion de la normativa regional, constituye un elemento esen-
cial para el eéxito de la empresa.

El principal instrumento que asegura el cumplimiento de esta exigencia es
la denominada interpretacion prejudicial, mecanismo por el cual ambas ju-
risdicciones, nacional y supranacional, se transforman en celosos guar-
dianes de la vigencia del derecho en el seno del proceso de integracion.

Las notas principales que caracterizan la interpretacion prejudicial, de las
cuales depende que ésta cumpla la funcion para la que ha sido creada, son
la leal cooperacion y buena fe que deben estar presentes en la comunicacion
Tribunales nacionales-Tribunal de Justicia. Principios estos que tienen su
especifica concrecion en el respeto por unos de la competencia del otro, y vi-
ceversa. En el fondo debe darse entre ambos ordenes jurisdiccionales una re-
lacion de autonomia, pero a la vez la coordinacion e inlerdependencia, sin ol-
vidarse que en la misma no existe elemento alguno de jerarquizacion.

La modalidad obligatoria de la consulta prejudicial andina encarna el nivel
allimo y mas importante de esta relacion de cooperacion. Su [undamento pri-
mario debe buscarse en las consecuencias que para el derecho comunitario
andino pueden surgir a parlir de una irrevisable sentencia nacional que apli-
que o interprete de forma errénea el ordenamiento regional.

93 Corte Constilucional de Colombia, Sala Plena, sentencia num. C-2/96, 15/1/96, "Revision de consiituciona-
lidad de la Ley 178 del 30 de agosto de 1995, por medio rle I cunl se apieha el Convenio de Paris para la
proteceion de o propiedad industrial (1853), con las respectivas revisiones posieriores”, exple, LAT-44; Magis-
{rado Ponente Dre Joss Grecomo Herwinoez Gavnpo,
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La interpretacion prejudicial obligatoria en el esquema andino se caracteriza
por las siguientes notas:

a) Rechaza la vigencia de las teorias del acto claro y del acto aclarado:
b} La aplicacion por el juez o la discusion maniliestamente fundada entre las

partes sobre el sometimiento del asunto al derecho andino origina en el
tribunal nacional el deber de remitir la consulta al Tribunal Andino de
Justicia;

Si bien la determinacion de la existencia de vias recursivas contra la sen-
tencia nacional es competencia del derecho adjetivo interno, la definicion de
lo que ha de entenderse por recurso, en el sentido material del término, es
incumbencia del ordenamiento comunitario:

La imperatividad en la exigencia del reenvio no solo afecta a las jarisdiccio-
nes naciones que se ubiquen en la cabeza de los respectivos poderes nacio-
nales (Organos Supremos) sino a todos los Tribunales que, en el caso con-
crelo, constituyan la tillima instancia de la causa v en consecuencia cierren
la via judicial nacional, con independencia de su posicion jerarquica dentro
de la estructura jurisdiccional estaial.
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