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1
PRESENTACION

El papel de los 6rganos de justicia en el contexto de los procesos de
integracién regional se revela como crucial con el objetivo de garantizar
que dichos procesos se apoyan en el respeto de la norma. En ese sentido el
caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea puede considerarse como
paradigmitico a la vista de la relevancia del proceso de integracién europea
desde la perspectiva de su origen y profundidad. El proyecto que actual-
mente representa la Unién Europea se ha convertido en un referente de los
que se desarrollan en otras partes del mundo. Eso no significa ni mucho
menos que el modelo deba simplemente copiarse en ese traslado a otros
marcos regionales sino que, con la debida adaptacién de las circunstancias
de cada caso, puede plantearse como un buen punto de partida para el
desarrollo de esos otros procesos que se encuentran en fases mds incipientes
de su desarrollo.

Uno de esos supuestos es el que representa la Comunidad Andina,
proceso que engloba a Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert, cuyos origenes
se retrotraen hasta finales de la década de los afios sesenta y en cuyo seno
funciona el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, con sede en
Quito, creado el 29 de mayo de 1974 y que comenzé a funcionar en 1984.
La funcién de este Tribunal es similar a la que el Tribunal de Luxemburgo
desarrolla en el marco del proceso de integracién europea: interpretar y
garantizar la aplicacién de las normas de los respectivos Derechos de cada
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uno de esos procesos, asegurando el cumplimiento de las obligaciones que
de los mismos resultan para sus destinatarios.

Ellibro que se pone a disposicién del lector intenta avanzar en el ang-
lisis de algunos de los instrumentos a través de los cuales ambos Tribunales
desarrollan esa funcién, con el objetivo de intentar identificar elementos
trasladables de uno a otro de esos procesos. Este libro es el resultado de un
proyecto conjunto coordinado por las Universidades de Zaragoza y Nacio-
nal Auténoma de Bucaramanga (Colombia), y desarrollado durante dos
afos por profesores de ambas instituciones ademds de otros de las Univer-
sidades de La Rioja y Valladolid, y que llevaba por titulo Desarrollos juris-
prudenciales de los Tribunales de Justicia de la Union Europea y de la Comu-
nidad Andina: la cuestion prejudicial y la accion de incumplimiento. Este
proyecto es considerado por sus coordinadores como un primer paso, en el
que la atencién se centra en el andlisis del recurso de incumplimiento y la
cuestién prejudicial, y que se espera que tenga continuidad en otros pro-
yectos con los que se complete el andlisis de las herramientas de los Tribu-
nales citados.

Esperamos que con ello se aporte desde la academia una visién que
contribuya al reforzamiento de ambos érganos puesto que su éxito redun-
dard en un desarrollo equilibrado de los respectivos procesos de integra-
cién de los que solo pueden resultar aportes positivos para los Estados
participantes.

SERGIO SALINAS ALCEGA
Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza

Aipa FERNANDEZ DE Los CaAMPOS

Facultad de Ciencias Politicas y Politicas
CEL UNAB

Zaragoza y Bucaramanga, 29 de octubre de 2018



2
EL LUGAR DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA EN EL PROCESO
DE INTEGRACION EUROPEA: PERFIL
Y MECANISMOS DE FUNCIONAMIENTO

Sergio Salinas Alcega*
Universidad de Zaragoza

2.1. Introduccién

La condicién del Derecho como fundamento de la integracién euro-
pea convierte al Tribunal de Justicia en una pieza central de dicho proce-
s0, siendo la tnica de las Instituciones de la Unién Europea cuya funcién
no aparece compartida con otras Instituciones. Mientras Consejo de la
Unién, Comisién Europea y Parlamento Europeo ejercen conjuntamente
las funciones legislativa y ejecutiva, anadiéndose en el caso de la segunda
el papel de las Administraciones de los Estados miembros, el Tribunal re-
presenta el poder judicial,' asumiendo el control de legalidad de la actua-
cién de los distintos sujetos destinatarios de las normas del Derecho de la
Unién Europea.

Precisamente por esa circunstancia, el lugar del Tribunal de Justicia en
el diseno institucional de la Unién Europea no se ha visto alterado de ma-
nera relevante desde el comienzo del proceso de integracién con la creacién

*  Profesor Titular de Derecho internacional pablico y Relaciones internacionales.

<ssalinas@unizar.es>.

1 Tal como se establece en el articulo 19.1 del Tratado de la Unién Europea (en
adelante «7UE»), que le asigna la tarea de garantizar el respeto del Derecho en la interpre-
tacion y aplicacion de los Tratados.



12 Sergio Salinas Alcega

de las Comunidades Europeas por medio de los Tratados de Paris y Roma
en la década de los anos cincuenta.? Ello no significa que el Tribunal no
haya experimentado modificaciones relevantes en otros aspectos como su
configuracién, evolucionando como veremos a lo largo de nuestro andlisis
hacia una suerte de Administracion de Justicia europea, o la extensién de
su dmbito competencial, que igualmente se ha ampliado como consecuen-
cia tanto del aumento del nimero de Estados miembros de la Unién Eu-
ropa como de la aparicién de nuevos sectores de actividad en los que se ha
producido una cesién del ejercicio de competencias por parte de los Esta-
dos miembros. De hecho, en este mismo momento el Tribunal se encuen-
tra en el marco de un proceso de reforma que se prolongard hasta el fin de
la presente década, tal como se ird detallando posteriormente.

En sentido estricto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea es un
tribunal internacional, naturaleza que comparte con 6rganos jurisdiccio-
nales como la Corte Internacional de Justicia o los tribunales regionales
de derechos humanos (Tribunal de Estrasburgo y Corte de San José) entre
otros. Sin embargo, su condicién de Institucién que desarrolla su funcién
judicial en el marco del proceso de integracién internacional més desarro-
llado hasta el momento le proporciona ciertas diferencias. Una de ellas,
particularmente relevante, es la que se refiere a su jurisdiccién. En este
punto el Tribunal de Justicia se aparta del modelo tradicional, por lo que
es descrito como un érgano judicial internacional de jurisdiccién obliga-
toria si bien esta afirmacién debe ser matizada. En cualquier caso es cierto
que no se sigue el modelo tradicional, representado por la Corte de La
Haya, en el que la jurisdiccion es voluntaria, de forma que el tribunal
internacional solo puede conocer de controversias, previa aceptacién de
los Estados concernidos.? Frente a ese esquema en el marco de la Unién

2 El Tratado de Paris de 18 de abril de 1951, por el que se creaba la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero, entraba en vigor el 23 de julio de 1952 dejando de estar
en vigor el 23 de julio de 2002. Por su parte los Tratados de Roma de 25 de marzo de 1957
creaban la Comunidad Econémica Europea y la Comunidad Europea de la Energia Ato-
mica, entrando en vigor el 1 de enero de 1958.

3 Asisesenalaen el articulo 36.2 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
en donde se afirma que: «Los Estados partes en el presente Estatuto podrdn declarar en
cualquier momento que reconocen como obligatoria ipso facto y sin convenio especial,
respecto de cualquier otro Estado que acepte la misma obligacién, la jurisdiccién de la

Corte [...]».
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Europea sus Estados miembros no pueden negarse a aceptar que el Tribu-
nal de Luxemburgo conozca de controversias que les conciernen en rela-
cién con los Tratados. Sin embargo, ello en realidad no es tanto porque el
Tribunal de Luxemburgo tenga jurisdiccién obligatoria stricto sensu, sino
porque el cardcter exclusivo de su competencia para conocer acerca del
Derecho de la Unién Europea ha sido plenamente aceptado por esos mis-
mos Estados al incorporarse a la Unidn a través de la firma de los Trata-
dos, encontrdndose tras el Tratado de Lisboa esa referencia en el articulo
344 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante
«TFUE»), conforme al cual

Los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias
relativas a la interpretacién o aplicacién de los Tratados a un procedimiento
de solucién distinto de los previstos en los mismos.4

Una segunda peculiaridad es que en la prictica las funciones que
desempena el Tribunal de Justicia lo sitian a medio camino entre las propias
de los tribunales internacionales y las que corresponde a los tribunales inter-
nos, en algin caso incluso cercanas a las funciones propias de los Tribunales
constitucionales nacionales. En efecto, en una primera aproximacién el Tri-
bunal de Justicia se ajustaria a las funciones propias de un tribunal interna-
cional dado que su objetivo seria exigir a los Estados parte de un tratado el
cumplimiento de las obligaciones que para ellos resultan del mismo. Pero en
la préctica el papel del Tribunal de Luxemburgo va mucho mis all4, desem-
penando funciones que recuerdan a las propias de una jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, al conocer de las demandas presentadas por los desti-
natarios de las normas frente a las Instituciones, o incluso a las de un
tribunal constitucional, resolviendo conflictos de competencias entre las
distintas Instituciones.

El potencial que resulta de su abanico de competencias en cuanto a
la influencia en el desarrollo del proceso de integracién ha sido materiali-

4 Ese mecanismo no es exclusivo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sino
que puede encontrarse también en relacién con el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, por medio de la renuncia de los Estados parte, incluida en el articulo 55 del Conve-
nio europeo de derechos humanos, a acudir a cualquier otro medio de arreglo para resol-
ver cualquier diferencia relativa a la interpretacién o aplicacién del citado Convenio.
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zado en la préctica por el Tribunal, cuya contribucién a la creacién del
ordenamiento juridico propio de dicho proceso es capital. Una simple
muestra de ese protagonismo serfa la identificacién por medio de su juris-
prudencia de los principios de primacia y efecto directo’ o del de respon-
sabilidad de los Estados por incumplimiento de las normas del Derecho
de la integracion® e igualmente podia argumentarse como demostracién de
ese protagonismo la puesta en marcha del mecanismo de proteccién de de-
rechos fundamentales en el marco de la Unién, a través de un sistema
pretoriano, con el que el propio Tribunal colmaba los vacios de los Trata-
dos que reflejaban una vertiente economicista, al menos en principio,
propia de un proceso acorde con la filosofia funcionalista de los Padres
fundadores.

Todo ello convierte el estudio del Tribunal de Justicia en un elemento
central para una adecuada comprensiéon del funcionamiento de la Unién
Europea desde una perspectiva fundamental como es la juridica. El objeti-
vo de esta parte es precisamente la presentacién, a grandes rasgos, de los
rasgos principales de esta Institucién, su perfil y sus mecanismos de funcio-
namiento, asi como una exposicion sucinta de las principales herramientas
a través de las que desempena la funcién que le ha sido asignada. El estudio
del Tribunal de Justicia serd completado mds tarde por los profesores Fran-
cisco José Carrera y Enrique Jestis Martinez, que se centrardn en dos de los
recursos que, tanto cuantitativa como cualitativamente, se conﬁguran
como herramientas principales del Tribunal y que serdn, respectivamente,
el recurso por incumplimiento con el que se controla el respeto por los
Estados miembros de las obligaciones que les incumben en el marco del
Derecho de la Unién Europea y la cuestién prejudicial, instrumento con el
que se garantiza la uniformidad en la interpretacién y aplicacién del Dere-
cho de la Unién por los Jueces de todos los Estados miembros.

5 Puede citarse a este respecto como pronunciamientos sefieros las sentencias de 5
de febrero de 1963, van Gend ¢ Loos, as. 26/62, y de 15 de julio de 1964, Costa c. ENEL,
as. 6/64.

6 Como en el caso anterior deben citarse las sentencias de 19 de noviembre de 1991,
Francovich, as. ac. C-6/90 y C-9/90, y de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur, as. ac.
46/93 y C-48/93.
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2.2. Perfil del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

En este segundo apartado prestaremos atencién a la configuracion del
Tribunal de Justicia, lo que incluye desde un andlisis, aunque sea somero,
de su evolucién hasta su composicién y los recursos tanto humanos como
procesales con los que desempena su funcién jurisdiccional.

2.2.1. El proceso de crecimiento
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

La evolucién del Tribunal viene marcada practicamente desde su ori-
gen por un proceso de reforzamiento de su posicién mediante la amplia-
cién tanto de las instancias que lo conforman como de su dmbito compe-
tencial. A continuacién analizaremos cada uno de esos dos planos.

A. Hacia la conformacién de una Administracién de Justicia europea

El primer aspecto al que debe hacerse necesariamente referencia en
este dibujo del perfil del Tribunal de Justicia es el relativo a su crecimiento
orgdnico, que le ha llevado a pasar de un tnico 6rgano, con ocasién del
Tratado por el que se creaba la Comunidad Europea del Carbén y del Ace-
ro, en 1951, a una diversificacién de érganos en la actualidad. Ello no
obsta que deba advertirse que desde el principio el Tribunal de Justicia
comparte esa funcién de aplicacién del Derecho de la Unién con los tribu-
nales nacionales que se configuran como Jueces de Derecho de la Unidn,
encargados de la aplicacién de las normas de este ordenamiento; siendo
ademds la primera instancia en la que se dirime el principio de primacia a
través de su obligacién de no aplicar las disposiciones de sus respectivos
ordenamientos nacionales contrarias a una disposicién normativa de la
Unién Europea. Por otra parte si bien con el tiempo se ha ido avanzando
hacia la creacién de diversas instancias o niveles en el contexto de esa Ad-
ministracion de Justicia europea, llegdndose a tres en la practica tal como
se verd a continuacion, recientemente ese proceso expansivo parece haber
experimentado un cambio de tendencia.

Por lo que respecta a la aparicién de sucesivas instancias es obligado
comenzar por apuntar que la misma se produce por la necesidad de abor-
dar, de manera razonable en una instancia encargada de impartir justicia,
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el notable incremento de la carga de trabajo lo que en principio podria
considerarse como una demostracién del éxito tanto del proceso de inte-
gracién europea in toto como del Tribunal en sentido especifico, pero que
en ultimo término puede conducir al Tribunal al fracaso en el desempeno
adecuado de su funcién jurisdiccional. El primer paso se refleja en el Acta
Unica Europea, primera revisién general de los Tratados originarios fir-
mada los dfas 17 y 26 de febrero de 1986, que incluia en el articulo 168A
del Tratado de la Comunidad Econémica Europea la posibilidad de agre-
gar al Tribunal de Justicia un nuevo érgano jurisdiccional. Esa posibilidad
no tardé mucho tiempo en hacerse efectiva y en octubre de 1988, me-
diante Decisién del Consejo,” se creaba el Tribunal de Primera Instancia
que comenzaba a funcionar de manera efectiva en 1989. El objetivo era
mejorar la capacidad de respuesta del Tribunal de Justicia mediante la
detraccién de su carga de trabajo de los recursos de los funcionarios y
agentes de las Comunidades Europeas, cuyo conocimiento se asignaba a
la nueva instancia en aquel momento constituida.

La aparicién del Tribunal de Primera Instancia conllevé un alivio mds
bien temporal y el incremento de la carga de trabajo condujo a un nuevo
paso en la via de la creacién de nuevas instancias. El articulo 225A del
Tratado de Niza, firmado el 26 de febrero de 2001, agregaba la posibilidad
de crear Salas jurisdiccionales, encargadas de conocer en primera instancia de
determinadas categorias de recursos en materias especificas, siendo la pri-
mera de ellas en constituirse, mediante Decisién del Consejo de 2004,° el
Tribunal de la Funcién Pdablica de la Unién Europea, que pasaba a asumir
los recursos de funcionarios y agentes de la Unién Europea que antes co-
rrespondian al Tribunal de Primera Instancia, que a su vez descargaba al
Tribunal de Justicia de parte de su carga de trabajo asumiendo ciertas cate-
gorias de recursos como veremos mds tarde.

El resultado de lo dicho hasta ahora dibuja una Administracién de
Justicia con tres niveles y con la posibilidad de recurso de casacién plantea-

7 Decisién 88/591/CECA, CEE, Euratom del Consejo, de 24 de octubre de 1988
(Diario Oficialn.o L 319, de 259 de noviembre de 1988).

8 Decisién 2004/752/CE, Euroatom, del Consejo de 2 de noviembre de 2004, por
la que se crea el Tribunal de la Funcién Publica de la Unién Europea (Diario Oficial n.°

L 333, de 9 de noviembre).
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do ante la instancia superior frente a las decisiones de cada nivel. Ese esce-
nario de tres niveles o instancias sigue existiendo tras el Tratado de Lisboa,
firmado el 13 de diciembre de 2007 y que entraba en vigor el 1 de diciem-
bre de 2009, contemplédndose en el articulo 257 del TFUE la posibilidad
de creacién de Salas jurisdiccionales, si bien se sustituye esa denominacién
por la de tribunales especializados. Sin embargo, tras la desaparicién del
Tribunal de la Funcién Publica, a la que se aludird mds tarde, los tres nive-
les se han reducido, al menos provisionalmente, a dos: el Tribunal de Jus-
ticia y el Tribunal de Primera Instancia, cuya denominacién tras el Tratado
de Lisboa es la de Tribunal General.

B. La ampliacién del dmbito de competencia del Tribunal de Justicia

El proceso de crecimiento del Tribunal de Justicia no se limita a la
aparicién de nuevas instancias incluidas en la Administracién de Justicia
europea sino que incluye también otros planos. Uno de los principales
vectores de expansién es el que se refiere a su dmbito competencial, que ha
experimentado un crecimiento importante tanto en el plano geogrifico
como en el sustantivo o material. El crecimiento en el primer plano no
exige una explicacién demasiado detenida puesto que se produce como
consecuencia de los sucesivos procesos de ampliacién de las Comunidades
Europeas y luego Unién Europea, pasando de los seis Estados miembros
originales (Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo y Paises Bajos)
hasta los veintiocho en la actualidad.” La ampliacién en sentido material sf
que merece que nos detengamos algo mds en ella. Un primer factor que
explica ese incremento de dmbitos de accién sobre los que se proyecta la
competencia de las Instituciones es la aparicién de nuevas politicas en el
marco de las diversas revisiones de los Tratados constitutivos, pudiendo
citar a modo de ejemplo la puesta en marcha de la politica de proteccién
de los consumidores o la politica medioambiental con ocasién del Acta

9 La posible materializacién del Brexit supondria por vez primera una reversién del
proceso de ampliacion de la Unidn, si bien debe sefialarse que cinco Estados tienen en este
momento la condicién de candidatos a la adhesion (Albania, Antigua Republica Yugosla-
va de Macedonia, Montenegro, Serbia y Turquia) y otros dos la de candidatos potenciales,
que podian pasar a la condicidn de candidatos una vez que cumplan los requisitos de en-
trada en la Unién Europea (Bosnia-Herzegovina y Kosovo).
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Unica Europea o la Politica de cooperacién al desarrollo en el marco del

Tratado de Maastricht.

Un ejemplo particular de esa ampliacién competencial se produce
precisamente respecto de unos sectores de actividad de la Unién creados
por el Tratado de Maastricht y que si bien en aquel momento no estaban
incluidos en el dmbito de competencia del Tribunal, posteriormente si lo
estarfan. En efecto el citado Tratado de Maastricht alumbraba una Unién
Europea concebida como una suerte de caja en cuyo interior se introducia
lo ya existente con anterioridad, es decir el proceso de integracién repre-
sentado por las Comunidades Europeas con sus respectivos Tratados, y dos
sectores nuevos que se apartaban del modelo integrador para ajustarse a
mecanismos mds propios de la cooperacién intergubernamental. Se trataba
de lo que en un primer momento se identificaba como Politica Exterior y de
Seguridad Comun (en adelante «PESC») y Asuntos de Justicia e Interior
(en adelante «AJl»), que se introducian como Segundo y Tercer Pilar del
Tratado de la Unién Europea (en adelante « TUE»), siendo el Primer Pilar
los dmbitos de accién sobre los que se proyectaba el método integrador y
en los que el Tribunal de Justicia ejercia su competencia para la garantia de
la interpretacién y aplicacién de las normas propias de ese Pilar.

El caso es que respecto de esos sectores, al menos del segundo de ellos
como veremos, se ha producido un proceso de comunitarizacién, entendi-
do como una sustitucién de los métodos de cooperacién interguberna-
mental por los propios del método integrador, entre ellos y de manera muy
particular su sumisién al control judicial por el Tribunal de Justicia, que
culminaba con el Tratado de Lisboa que venia a poner fin a esa estructura
de Pilares. Sin embargo, en realidad esa afirmacién es tan solo parcialmen-
te exacta puesto que respecto de la PESC la desaparicién del Segundo Pilar
fue mds formal que real, manteniéndose en ese dmbito las reglas y procedi-
mientos particulares propios de un dmbito de cooperacién interguberna-
mental. De hecho, tal como se establece expresamente en los articulos 24.2
del TUE y 275 del TFUE, se trata del tnico dmbito de actividad de la
Unién Europea al que no se extiende, al menos como principio, la compe-
tencia del Tribunal de Justicia. Ello no obsta que el apartado 2.° del citado
articulo 275 del TFUE establezca dos supuestos excepcionales en los que s
se contempla la competencia del Tribunal de Luxemburgo. Ese articulo
viene a sefalar que
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[...] el Tribunal de Justicia serd competente para controlar el respeto del arti-
culo 40 del Tratado de la Unién Europea y para pronunciarse sobre los recur-
sos interpuestos en las condiciones contempladas en el pdrrafo cuarto del
articulo 263 del presente Tratado y relativos al control de la legalidad de las
decisiones adoptadas por el Consejo en virtud del capitulo 2 del titulo V del
Tratado de la Unién Europea por las que se establezcan medidas restrictivas
frente a personas fisicas o juridicas.

La primera excepcién no es en realidad una atribucién de competencia
al Tribunal en el dmbito PESC sino mds bien el reconocimiento de su capa-
cidad para dilucidar si una cuestién debe considerarse como perteneciente
a ese dmbito o debe entrar en el marco del proceso integrador. En definitiva
esa referencia alude a la competencia del Tribunal para garantizar que no se
produce una utilizacién del método intergubernamental para la adopcién
de decisiones que en funcién del reparto de competencias entre ambos mo-
delos establecido en los Tratados deberia hacerse conforme al método inte-
grador. Un ejemplo del ejercicio de esa funcién por el Tribunal de Justicia
en relacion con la garantia de separacion de obligaciones resultantes del
método integrador y de la PESC es su sentencia de 24 de junio de 2014,
que resuelve un recurso de anulacién de la Comisién frente a la Decisién
2011/640/PESC del Consejo.!® El Parlamento Europeo esgrimia que el que
el Acuerdo al que aludia esa Decision se refiriese exclusivamente al dmbito
de la PESC no invalidaba la obligacién del Consejo, contemplada en el ar-
ticulo 218.6 del TFUE, de informar al Parlamento Europeo de la decisién
de celebracién de un Acuerdo internacional, ello a pesar de que el citado
articulo afiade: «[...] con excepcién de los acuerdos que se refieran exclusi-
vamente a la [PESC]». A pesar de esta referencia el Tribunal argumentaba el
alcance general de lo recogido en ese articulo, que debe aplicarse, en princi-
pio, a todos los Acuerdos internacionales negociados y celebrados por la
Unidn en todos los 4mbitos de actuacién de esta, incluida la PESC."

10 Decisién 2011/640/PESC del Consejo, de 12 de julio de 2011, relativa a la firma
y la celebracién del Acuerdo entre la Unién Europea y la Republica de Mauricio sobre las
condiciones de entrega, por la fuerza naval dirigida por la Unién Europea a la Reptiblica
de Mauricio, de sospechosos de pirateria y de los bienes incautados relacionados, y sobre
las condiciones de trato de tales sospechosos después de su entrega (Diario Oficial n.°o L
254, de 30 de septiembre).

11 Sentencia del TJUE de 24 de junio de 2014, Parlamento Europeo contra Consejo
de la Unidn Europea, as. C-658/11, especialmente par. 52y 72.
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La segunda excepcién si que puede entenderse como el reconocimien-
to al Tribunal de una cierta capacidad de intromisién en el dmbito de la
PESC, al referirse a su competencia para conocer de recursos de anulacién
contra decisiones del Consejo que establezcan medidas restrictivas frente a
personas fisicas o juridicas,'> que ha cobrado un fuerte protagonismo en el
contexto de la reaccién internacional contra el terrorismo a partir del 11 de
septiembre de 2001, en concreto mediante la utilizacién de las Smart-sanc-
tions'y su traslacién al Derecho de la Unién, y en especial a su compatibi-
lizacién con el respeto de los derechos fundamentales existente en este
marco, cuestién en la que el Tribunal de Justicia ha jugado un papel muy
relevante pudiendo citar como ejemplo su pronunciamiento en el asunto

Kadi. 3

A diferencia de la situacién existente en relacién con la PESC, la desa-
paricion de esa estructura de Pilares es completa en el dmbito de los AJI, en
la actualidad denominado Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, some-
tido plenamente al control del Tribunal de Justicia,'* con una Gnica excep-
cién. En efecto, tal como se recoge en el articulo 276 del TFUE, este

No serd competente para comprobar la validez o proporcionalidad de
operaciones efectuadas por la policia u otros servicios con funciones coerciti-
vas de un Estado miembro, ni para pronunciarse sobre el ejercicio de las res-
ponsabilidades que incumben a los Estados miembros respecto del manteni-
miento del orden publico y de la salvaguardia de la seguridad interior.

12 La cuestién era concretada por el propio Tribunal mediante sentencia de 28 de
marzo de 2017, P/SC Rameﬁ‘ Oil Company contra Her Majesty’s Treasury y otros, as.
C-72/15, que respondia a la peticién de decision prejudicial planteada por el Tribunal
Superior de Justicia de Inglaterra y Gales respecto de la validez de varias disposiciones del
Consejo relativas a medidas restrictivas motivadas por acciones de Rusia que desestabili-
zan la situacién en Ucrania. En esa ocasién el Tribunal aprovechaba para recordar su ju-
risprudencia relativa a la naturaleza de ese tipo de medidas restrictivas, afirmando que:
«[...] se asemejan tanto a los actos de alcance general, en la medida en que prohiben a una
categoria general y abstracta de destinatarios poner recursos econémicos a disposicion de
entidades cuyos nombres figuran en sus anexos, como a decisiones individuales adoptadas
frente a tales entidades».

13 Sentencia del TJUE de 18 de julio de 2013, Comisidn Eurapea y otros contra Yassin
Abdullah Kadi, as. ac. C-584/10 P, 593/10 Py 595/10 P.

14 Este 4mbito, que se regula en los articulos 67 a 89 del TFUE, incluye la politica
de la Unién en materia de control de fronteras, asilo e inmigracion asi como la coopera-
cién judicial en materia civil y penal y la cooperacién policial.
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La conclusién es por tanto que el Tribunal de Justicia presenta un
amplio dmbito material de competencia que, mds alld de la excepcién que
se acaba de senalar, Gnicamente tiene a las decisiones adoptadas en el mar-
co de la PESC como actuacién de la Unién Europea fuera de su funcién
de garantia de la aplicacién e interpretacién del Derecho de la Unién. Y
aun en este dmbito, en el que la exclusién de la competencia del Tribunal
no deja de tener una cierta légica dada la naturaleza intergubernamental
que todavia presenta la cooperacién entre los Estados miembros, la segun-
da de las habilitaciones reconocidas en el articulo 275 del TFUE permite
al Tribunal garantizar que cualquier decisién en este plano PESC respeta
los estdndares de proteccion de los derechos fundamentales establecidos en
el marco de la Unidn.

2.2.2. La condicién de Juez, y Abogado General,
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Otro aspecto de capital importancia de cara al estudio de la forma
en la que el Tribunal desarrolla su funcién es el que se refiere a los facto-
res presentes en la configuracién del estatuto de sus miembros. A conti-
nuacién abordaremos, aunque sea de forma somera, la composicién del
Tribunal de Justicia tanto en lo que respecta a la cualificacién exigida a
los Jueces como a su procedimiento de designacién, pero prestando tam-
bién atencidn a otros actores muy relevantes en el funcionamiento de
esta Institucién como son los Abogados Generales. Para ello, estudiare-
mos de manera separada esta cuestion respecto a cada una de las instan-
cias actualmente existentes centrdindonos primero en el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea para pasar con posterioridad al Tribunal
General.

En lo que respecta al Tribunal de Justicia debemos comenzar por men-
cionar el principio de un Juez por Estado miembro, presente desde el co-
mienzo y que en la actualidad se establece de manera expresa en el apartado
2.0 del articulo 19 del TUE. Este principio se ha intentado conciliar con la
imparcialidad del Tribunal a través del argumento de la necesidad de que
en el marco de esta Institucién se tenga un adecuado conocimiento de los
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ordenamientos juridicos de los Estados miembros.”” De hecho esa impar-
cialidad e independencia se consagra de manera expresa en el citado articu-
lo 19.2 del TUE asi como en el articulo 253 del TFUE, en el contexto del
procedimiento de designacidn de los Jueces del Tribunal, sehaldndose que
estos seran

[...] elegidos entre personalidades que ofrezcan absolutas garantias de inde-
pendencia y que retinan las condiciones requeridas para el ejercicio, en sus
respectivos paises, de las mds altas funciones jurisdiccionales o que sean juris-
consultos de reconocida competencia.

La imparcialidad e independencia de los miembros del Tribunal, refle-
jada también en el articulo 2 del Estatuto del Tribunal de Justicia, se re-
fuerza mediante un régimen de incompatibilidades contemplado en el ar-
ticulo 4 del Estatuto, que les impide asumir cualquier funcién politica o
administrativa o cualquier actividad profesional, remunerada o no, con el
objeto de que no pueda interferir en modo alguno con el desempeno de su
funcién de Juez, si bien en el caso de actividad profesional se contempla
una posibilidad excepcional de autorizacién por el Consejo. Desde otro
punto de vista esa independencia se garantiza con un régimen de privile-
gios, al que se refiere el articulo 3 del Estatuto, que incluye su inmunidad
de jurisdiccién absoluta durante su mandato, que se extiende a actos ofi-
ciales tras la terminacidn de este. De hecho los Jueces del Tribunal de Jus-
ticia Unicamente deben rendir cuentas ante el propio Tribunal, senaldndo-
se que tan solo el Pleno de este puede levantar la inmunidad antes
apuntada o cesar, por decisién undnime, a uno de sus miembros.

15  Ese principio tinicamente se ha visto alterado de manera temporal en aquellos
casos en los que el nimero par de Estados miembros exigia una modificacién para conse-
guir que el funcionamiento del Pleno contase con un nimero impar de Jueces que hiciese
imposible un empate en las deliberaciones. A ello ha de afadirse el caso de la tnica Sala
jurisdiccional establecida hasta el momento y, como ya se apuntd, desaparecida, el Tribu-
nal de la Funcién Publica de la Unién Europea, en el que se rompia ese principio de un
Juez por Estado miembro al establecerse, conforme al articulo 2 del Anexo de la Decisiéon
de creacion de este 6rgano, que estaria formado por siete Jueces. No obstante, se intenta-
ba garantizar una cierta distribucién regional de los Jueces que conformaban ese Tribunal
al sefalar en el articulo 3.1 del mismo Anexo que: «[...] Al designar a los jueces, el Con-
sejo cuidard que la composicion del Tribunal sea equilibrada, atendiendo a una base geo-
grafica lo mds amplia posible entre los nacionales de los Estados miembros y en lo que se
refiere a los sistemas juridicos nacionales representados.
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Los articulos 19.2 del TUE y 253 del TFUE establecen el procedi-
miento a seguir para la designacién de los Jueces del Tribunal, si bien el
Tratado de Lisboa ha venido a incluir una novedad relevante. Asi, los Jue-
ces siguen designdndose de comtin acuerdo por los Gobiernos de los Esta-
dos miembros, pero ahora se introduce una exigencia adicional mediante
la creacién en el articulo 255 del TFUE de un comité encargado de juzgar la
idoneidad de los candidatos propuestos por cada Estado antes de su desig-
nacién. Este sistema de examen previo ya existe en el marco del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, si bien en este caso tiene un cardcter mds
politico puesto que es realizado por la Asamblea Parlamentaria del Conse-
jo de Europa, aunque también se lleva a cabo un examen técnico previo
destinado a asesorar a los Gobiernos en relacién con la terna de candidatos
que se someterdn a la eleccién por la Asamblea Parlamentaria.'® En el caso
del Tribunal de Luxemburgo este examen previo, cuya superacién resulta
imprescindible para la designacion posterior de los Jueces y Abogados Ge-
nerales por acuerdo de los Gobiernos de los Estados miembros, tiene una
naturaleza meramente técnica y corresponde como ya se ha dicho a un
comité que, de conformidad con lo recogido en el articulo 255.2 del
TFUE, estd compuesto por

[...] siete personalidades elegidas de entre antiguos miembros del Tribunal de
Justicia y del Tribunal General, miembros de los dérganos jurisdiccionales
nacionales superiores y juristas de reconocida competencia, uno de los cuales
serd propuesto por el Parlamento Europeo.”

Los Jueces elegidos por ese procedimiento son designados por un
mandato de seis anos renovables, procediéndose a la renovacién de los

16  El procedimiento de designacion de los Jueces del Tribunal de Estrasburgo sefiala
que antes de la votacién por la Asamblea Parlamentaria, un comité de sus miembros con
experiencia juridica entrevistard a los candidatos, incluyendo su curriculum, recomendando
su inclusién, o no, en la lista sometida a posterior votacion por la Asamblea Parlamentaria.
Este comité lleva a cabo una suerte de identificacién, no vinculante, de los candidatos mds
adecuados, si bien en caso de considerar que los candidatos no estdn debidamente cualifica-
dos puede obligar a los Estados a presentar una nueva lista. Véase al respecto <http://websi-
te-pace.net/web/as-cdh/main;jsessionid=2D96F8B3CEECFC6CFD3C832F516F8F79>.

17 El mandato que ese articulo 255.2 TFUE daba al Consejo para establecer las
normas de designacién de los miembros del Comité asi como su composicion se hacia
efectivo mediante la Decisién 2010/124/UE, de 25 de febrero de 2010 (Diario Oficial n.°
L 50, de 27 de febrero de 2010).
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mismos de forma parcial, cada tres afos, intentando garantizar una ade-
cuada continuidad en la jurisprudencia del Tribunal. Los Jueces eligen de
entre ellos al Presidente del Tribunal que desempefard esa funcién por un
periodo de tres anos, renovable. La figura del Presidente adquiere relevan-
cia especialmente en el plano procesal, como veremos mds tarde al descri-
bir el procedimiento a seguir ante el Tribunal, a ello se anaden funciones
de direccién de los servicios y de presidencia de vistas y deliberaciones.

Junto a los Jueces corresponde un papel importante a los Abogados Ge-
nerales que comparten con los primeros no solo su condicién de miembros
del Tribunal de Justicia sino un buen ndmero de previsiones como las relativas
a las condiciones de entrada o el procedimiento de designacion, debiendo
someterse igualmente, como ya se ha apuntado, al examen del comité técnico
del articulo 255 TFUE. En un principio la labor que, conforme a los articulos
19.2 del TUE y 252.1 del TFUE, corresponde a los Abogados Generales es la
de asistir alos Jueces. Esa mencién genérica es concretada en el segundo apar-
tado del articulo 252 del TFUE, en el que se sefala que la funcién de los
Abogados Generales es la de presentar conclusiones motivadas sobre los asun-
tos que requieran su intervencion. En un primer momento la existencia de
Conclusiones del Abogado General se extendia a cualquier asunto que llegase
al Tribunal de Justicia; el incremento de la carga de trabajo condujo a la reduc-
ci6n de los asuntos en relacion con los que debe existir Conclusién del Abo-
gado General, que en la actualidad se limitan a aquellos en los que se plantee
una cuestién de Derecho nueva.'® Esas Conclusiones, que consisten en una
propuesta de solucién del litigio, comprendiendo tanto el andlisis de los he-
chos como de los fundamentos de Derecho pertinentes al caso y una suge-
rencia de fallo, carecen de vinculatoriedad alguna para los Jueces y no produ-
cen ningln tipo de efecto para las partes en el litigio, pero suponen una
ayuda para el trabajo del Tribunal, que no aborda el asunto desde cero sino
que cuenta con el examen previo llevado a cabo por el Abogado General.

El Tratado de Lisboa, en el articulo 252 del TFUE, sigue fijando en ocho
el nimero de Abogados Generales, ya establecido con anterioridad, si bien

18 En ese sentido el apartado 5.° del articulo 20 del Estatuto del Tribunal establece
que: «Si considera que el asunto no plantea ninguna cuestién de derecho nueva, el Tribu-
nal de Justicia podrd decidir, oido el Abogado General, que el asunto sea juzgado sin
conclusiones del Abogado General».
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incorpora la posibilidad de aumentar ese nimero por Decisién del Consejo
por unanimidad. Esos ocho Abogados Generales se repartian en dos catego-
rfas, asignando uno con cardcter permanente a cada uno de los Estados més
poblados de la Unién (Alemania, Espana, Francia, Italia y Reino Unido) y
atribuyéndose los otros tres por turno rotatorio entre los demds Estados
miembros. La posibilidad de incremento del niimero de Abogados Generales
se hacia realidad mediante la Decisién 2013/336/UE," por la que se pasa-
ba a nueve Abogados Generales, asignando a Polonia un puesto permanente, a
partir del 1 de julio de 2013, y mds tarde, a partir del 7 de octubre de 2015,
a once Abogados Generales mediante la extensién de tres a cinco del niimero
de puestos que entran en el procedimiento rotatorio de asignacién de los Es-
tados miembros que carecen de Abogado General con cardcter permanente.

Por lo que respecta al Tribunal General debe senalarse igualmente el
juego del principio de un Juez por Estado miembro ya apuntado en rela-
cién con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, si bien en este caso
con particularidades ya que en un primer momento se establecia de forma
implicita. Asi, el articulo 254 del TFUE sefala que el nimero de Jueces del
Tribunal General serfa establecido por el Estatuto del Tribunal de Justicia
y este, en su articulo 48, fijaba ese niimero en veintiocho, es decir un Juez
por Estado miembro. Esa situacién cambiarfa de forma clara a partir del
proceso de reforma iniciado en 2015 para intentar atajar el problema ya
comentado de sobrecarga de trabajo.” Ese proceso, articulado a través del
Reglamento (UE, Euratom) 2015/2422,?" afronta ese problema desde una
aproximacién distinta a la seguida hasta entonces consistente como ya se
ha apuntado en la creacién de nuevas instancias; en lugar de eso se elimina

19  Decisién 2013/336/UE, de 25 de junio de 2013, por la que se aumenta el nimero
de Abogados Generales del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Diario Oficial n.°
L 179, de 29 de junio de 2013).

20 Para poner cifras que permitan hacerse una idea de la carga de trabajo de ambos
Tribunales puede senalarse que en 2016 se presentaron un total de 1604 asuntos y se re-
solvieron 1628, y que la duracién media de procedimiento en ese afio era de 17,7 meses en
el Tribunal de Justicia y 18,7 en el caso del Tribunal General. Court of Justice of the
European Union (2017), Annual Report 2016. The Year in Review, Publications Office of
the European Union, Luxemburgo, p. 15.

21 Reglamento (UE, Euratom) 2015/2422 del Parlamento Europeo y del Consejo de
16 de diciembre de 2015 por el que se modifica el Protocolo n.° 3 del Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (Diario Oficial n.o L 341, de 24 de diciembre de 2015).
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el Tribunal de la Funcién Publica de la Unién Europea trasladando, tal
como se senala en su Considerando 9.0, la tarea al Tribunal General. En
contraprestacion se establece un proceso concebido en tres fases que debe-
r4 conducir a un ndmero total de Jueces del Tribunal General de cincuenta
y seis, dos propuestos por cada Estado miembro. En ese sentido el articulo 1
del citado Reglamento concreta esas fases apuntando que el niimero de Jue-
ces pasard a cuarenta, es decir doce nuevos Jueces, el 25 de diciembre de
2015, ascendiendo a cuarenta y siete a partir del 1 de septiembre de 2016
y llegando a dos Jueces por Estado miembro a partir del 1 de septiembre
de 2019. En cualquier caso ese proceso de reforma no parece darse por
cerrado puesto que tal como sefala el articulo 3 del Reglamento (UE, Eu-
ratom) 2015/2422, el Tribunal de Justicia enviard al Parlamento Europeo
y al Consejo un Informe relativo a la eficacia del Tribunal General, concre-
tamente a la utilidad de ese incremento del nimero de Jueces y a la posibi-
lidad de adoptar otras medidas estructurales como la creacién de salas es-
pecializadas.

El Tribunal General comparte con el Tribunal de Justicia el procedi-
miento de designacién de los Jueces, incluyendo lo relativo al examen pre-
vio por el comité técnico previsto en el articulo 255 del TFUE e igualmen-
te su mandato es de seis anos renovables, sometidos a procesos de renovacién
parcial cada tres afos. La diferencia principal en lo que atafe a la compo-
sicién de ambos Tribunales, mds alld del nimero de Jueces que resulta de
lo que se acaba de apuntar respecto del Tribunal General, es la presencia
de Abogados Generales. Asi el articulo 19.2 del TUE senala la existencia de
Jueces y Abogados Generales para el Tribunal de Justicia pero solo de Jue-
ces para el Tribunal General. Esta diferencia se matiza en el articulo 254
del TFUE, que abre la posibilidad de que el Estatuto del Tribunal de Justi-
cia de la Unién disponga que el Tribunal General esté asistido por Aboga-
dos Generales. Por el momento el Estatuto del Tribunal no ha hecho uso
de esa posibilidad sino que, segtin se senala en su articulo 49, se prevé que
esa funcién de Abogado General puede ser desempefada por uno de sus
Jueces, que como en el caso de los Abogados Generales en el Tribunal de
Justicia, presentard Conclusiones motivadas sobre los asuntos que corres-
ponda, quedando como es légico inhabilitado para intervenir como Juez
posteriormente en relacién con ese mismo asunto.
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2.3. Funcionamiento del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea

Una vez descrito el perfil del Tribunal de Justicia, que permite percibir
elementos diferenciadores respecto de otros tribunales internacionales
como la competencia obligatoria, pasamos ahora a describir los aspectos
principales de su mecanismo de funcionamiento, para lo cual abordaremos
en primer lugar las dos dimensiones de su funcién: consultiva y contencio-
sa, prestando atencién en este caso al sistema de recursos que luego serd
desarrollado en lo que respecta al recurso por incumplimiento y la cuestién
prejudicial en capitulos especificos. Este capitulo se cerrard con el estudio
de los principios y elementos esenciales del procedimiento seguido ante el
Tribunal de Justicia.

A. El ¢jercicio por el Tribunal de Justicia de sus funciones

consultiva y contenciosa

La funcién principal del Tribunal de Justicia de la Unién Europea es,
conforme a su naturaleza jurisdiccional, la relativa a la resolucién median-
te sentencia de las controversias que le son planteadas por los distintos le-
gitimados. Sin embargo, con ello no se agotan sus funciones en el esquema
de funcionamiento institucional de la Unién Europea. El Tribunal asume
otra funcién relevante, que se reproduce en otros tribunales internaciona-
les como la propia Corte de La Haya, conforme al articulo 96 de la Carta
de las Naciones Unidas, como es la de naturaleza consultiva. En el caso del
Tribunal de Luxemburgo esa funcién consultiva se enmarca en el proceso
de celebracién de Acuerdos internacionales por la Unién en el que, tal y
como se recoge en el articulo 218.11 del TFUE se reserva al Tribunal, como
no podia ser de otra manera en un sistema de Derecho, el control tltimo
de legalidad de cualquier Acuerdo internacional con los Tratados.

Esa funcién de control no se ejerce por propia iniciativa del Tribunal
sino que debe ser instada por los legitimados, que conforme al citado
articulo 218.11 son los Estados miembros y las Instituciones que intervie-
nen en el proceso de celebracién de Acuerdos internacionales por la Unién
Europea (Consejo, Comisién y Parlamento). De esa manera, el Tribunal
desempena una labor de control de legalidad tanto formal como material,
garantizando no solo el respeto del equilibrio institucional en relacién con
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el papel que corresponde a cada una de esas Instituciones sino también que el
contenido del Acuerdo corresponda con lo recogido en los Tratados, no
entrando de manera indebida, por ejemplo, en materias cuya competencia
no ha sido atribuida a la Unién Europea.

La funcién que corresponde al Tribunal en este dmbito destaca por
dos rasgos principales: su cardcter previo y la vinculatoriedad de su pro-
nunciamiento. De ambos rasgos resulta una intervencién efectiva del Tri-
bunal en el sentido de que su disconformidad respecto a la compatibilidad
del texto objeto de negociacién con los Tratados debe conducir a la no
conclusién de aquel, tal como se recoge expresamente en el citado articulo
218.11 del TFUE in fine al senalar que,

En caso de dictamen negativo del Tribunal de Justicia, el acuerdo pre-
visto no podrd entrar en vigor, salvo modificacién de este o revisién de los
Tratados.

El papel del Tribunal en este proceso y su contribucién a la accién
exterior de la Unién Europea en el dmbito convencional estdn lejos de ser
irrelevantes, con pronunciamientos que podrian calificarse como impac-
tantes. Baste como ejemplo los dos Dictdmenes adoptados en sentido ne-
gativo por el Tribunal de Luxemburgo respecto a la adhesion de la Unién
Europea al Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales de 1950,” que por el momento han im-
pedido el cumplimiento del mandato que se recoge en el articulo 6.2 del
TUE.? Debe afiadirse en el contexto de esta funcién de control de legali-
dad de los Acuerdos concluidos por la Unién Europea que desarrolla el
Tribunal, que este control « priori se complementa con otro control  pos-
teriori que puede ejercerse a través del sistema de recursos, especialmente
mediante el recurso de anulacién.

En cualquier caso, como se sefialaba anteriormente, la funcién princi-
pal del Tribunal de Luxemburgo es la contenciosa que se desarrolla a través
de un sistema de recursos con los que se garantiza el control jurisdiccional

22 Dictdmenes 2/94, de 28 de marzo de 1996, y 2/13, de 18 de diciembre de 2014.

23 Este articulo establece que: «La Unidn se adherird al Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion
no modificard las competencias de la Unién que se definen en los Tratados.
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del cumplimiento por los diversos destinatarios de las obligaciones que
resultan de los Tratados. Precisamente, esa diversidad de destinatarios jus-
tifica la existencia de este sistema integrado de recursos que representa uno
de los elementos diferenciales del Tribunal de Luxemburgo respecto de
otros tribunales internacionales. Asi pueden distinguirse, entre los destina-
tarios principales, los Estados miembros y las propias Instituciones de la
Unién, garantizdndose el control del Tribunal mediante el recurso de in-
cumplimiento en el primer caso (articulos 258 a 260 del TFUE) y los de
anulacién y omisién en el segundo caso (articulos 263 a 266 del TFUE).

Una tercera categoria de destinatarios de las obligaciones impuestas
por los Tratados es la de los ciudadanos de los Estados miembros de la
Unién Europea si bien, en este caso, la garantia del cumplimiento de esas
obligaciones corresponde a los tribunales nacionales en su condicién, ya
apuntada con anterioridad de Jueces de Derecho de la Unién Europea.
Una de las razones que justifica esa diferencia de control puede ser la nece-
sidad de evitar la asfixia definitiva del Tribunal de Luxemburgo cuyo pro-
blema ya existente de la sobrecarga de trabajo se agudizaria hasta lo inso-
portable si tuvieran acceso a él directamente los particulares de los
veintiocho Estados miembros. Por esa razén la presencia de los particulares
en el procedimiento ante el Tribunal se limita a su consideracién como
demandantes en determinados recursos, especialmente los de anulacién y
omision, y ello de forma restrictiva.?* Asf las personas fisicas o juridicas
carecen de capacidad para plantear recurso de incumplimiento contra un
Estado miembro o para solicitar del Tribunal, mediante una cuestién pre-
judicial, su juicio sobre la interpretacién o aplicacién de una norma de la
Unién Europea si bien el papel de los particulares en el marco de cada uno
de estos recursos serd abordado en sus correspondientes capitulos.

Precisamente, la cuestién prejudicial, contemplada en el articulo 267
del TFUE, cierra lo que podria considerarse como el nidcleo central del
sistema de recursos, junto a los ya citados de incumplimiento, anulacién y

24 Los articulos 263.4 y 265.3 del TFUE establecen las condiciones en las que las
personas fisicas o juridicas pueden plantear los recursos de anulacién y omisién destacan-
do que en cualquier caso deben tener un interés especifico en el acto que se trate, en
concreto el primero de esos articulos se refiere a que el acto impugnado les afecte directa
e individualmente.
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omisién o carencia. Mediante esta herramienta el Tribunal de Luxemburgo
desempena una labor cercana a la que en el plano interno desarrollan algu-
nos altos tribunales al garantizar la uniformidad en la interpretacién y apli-
cacién de la norma.” El sistema integrado de recursos se completa con
otros como el de responsabilidad extracontractual de la Unién por los da-
fios causados por sus instituciones o agentes en el cumplimiento de sus
funciones (articulos 268 y 340 del TFUE), la excepcién de ilegalidad, que
intenta compensar la legitimacién restringida de los particulares en el mar-
co del recurso de anulacién permitiendo a las partes en un litigio en el que
se cuestione la validez de un acto de alcance general plantear esa cuestién
de validez al Tribunal aunque haya expirado el plazo de presentacién del
recurso de anulacién (articulo 277 del TFUE) o el recurso de casacion ya
referido anteriormente y que representa el nexo de unién entre las distintas
instancias que permite identificar la existencia de una suerte de Adminis-
tracién de Justicia europea, estableciendo la posibilidad de acudir al Tribu-
nal General en relacién con decisiones de tribunales especializados y al
Tribunal de Justicia frente a las decisiones del Tribunal General (articulos

256y 257 del TFUE).

B. Aspectos bdsicos del procedimiento ante el Tribunal de Justicia

La primera cuestién de cardcter procedimental a la que debe prestarse
atencidn es la que se refiere al reparto de asuntos entre las distintas instan-
cias que conforman lo que hemos denominado como Administracién de
Justicia de la Unién Europea, que en este momento y tras la desaparicién
del Tribunal de la Funcién Publica se limitan al Tribunal de Justicia y al
Tribunal General. Esa distribucién viene recogida en el articulo 256 del
TFUE que senala qué tipo de recursos corresponde conocer al Tribunal
General, quedando delimitada a sensu contrario la competencia del Tribu-
nal de Justicia. Asi el apartado 1.° del citado articulo establece que el Tri-

25 El peso de este tipo de recurso en el conjunto de la actividad del Tribunal de
Justicia al que, como veremos, se asigna la competencia para conocer de estas cuestiones
prejudiciales, es muy grande. A este respecto puede senalarse cémo de los 704 asuntos
cerrados en 2016, 453 correspondian a cuestiones prejudiciales, frente a 49 recursos direc-
tos y 189 recursos de casacion de decisiones del Tribunal General. Court of Justice of the
European Union (2017), Annual Report 2016..., p. 27.
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bunal General es competente para conocer en primera instancia de los re-
cursos de anulacién (articulo 263 del TFUE), omisién (articulo 265 del
TFUE), responsabilidad extracontractual (articulo 268 del TFUE), de fun-
cionarios y agentes de la Unién Europea contra las Instituciones (articulo
270 del TFUE) y de aquellos planteados en virtud de una cldusula compro-
misoria (articulo 272 del TFUE). El apartado 1.0 del citado articulo 256
afiade la posibilidad de que alguno de estos recursos pudiera corresponder a
un tribunal especializado, como ocurria hasta hace poco con el Tribunal de
la Funcién Publica de la Unién Europea, cuya desaparicién ha supuesto,
como ya se dijo, el retorno de la competencia en este tipo de recursos de
funcionarios y agentes de la Unién contra las Instituciones al Tribunal
General, tal como se establece en el articulo 50 bis del Estatuto del Tribu-
nal. Ademds, el mismo apartado 1.° del articulo 256 del TFUE sefala otro
posible limite de la competencia del Tribunal General al referirse a la posi-
bilidad de que el Estatuto del Tribunal de Justicia reserve la competencia
respecto de alguno de los recursos senalados al Tribunal de Justicia, y el ar-
ticulo 51 del Estatuto hace uso de esa posibilidad detrayendo de la compe-
tencia del Tribunal General los recursos de anulacién y omisién interpues-
tos por un Estado miembro o una Institucién contra actos o abstenciones
de Consejo, Parlamento y Comisién.?® De todo ello resulta que, aunque no
de manera absoluta puesto que existen algunas excepciones ya apuntadas, la
competencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal General viene marcada
principalmente por la condicién del demandante. Asi puede senalarse que,
como principio, corresponde al Tribunal de Justicia conocer de los recursos
planteados por Estados miembros o Instituciones y al Tribunal General los
presentados por personas fisicas o juridicas.

Por otra parte, el dmbito de competencia de ambos tribunales se com-
pleta con la atribucién que se hace en el apartado 3.° del articulo 256 del
TFUE, al Tribunal General de la competencia en relacién con cuestiones
prejudiciales en materias que asi lo disponga el Estatuto del Tribunal de Jus-
ticia. Esa previsién se acompana de garantias como la posibilidad de remi-
sién por parte del Tribunal General al Tribunal de Justicia en caso de que

26 Si bien se reconoce al Tribunal General la competencia en este tipo de recursos
frente a actos del Consejo en materia de ayudas de Estado, de medidas de proteccién co-
mercial o del ejercicio de competencias de ejecucion.
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considere que se trata de un asunto que pueda comprometer la unidad o
coherencia del Derecho de la Unién o la posibilidad de reexamen con ca-
rdcter excepcional por el Tribunal de Justicia de la resolucién dictada por el
Tribunal General sobre cuestiones prejudiciales. En cualquier caso la com-
petencia del Tribunal General en materia prejudicial se condiciona, como
ya se ha dicho, a que el Estatuto senale alguna materia respecto de la que
quepa ese pronunciamiento prejudicial por el Tribunal General, cuestién
que por el momento no se ha producido, lo que atribuye aunque sea de
manera implicita la competencia para conocer de las cuestiones prejudicia-
les al Tribunal de Justicia.

Un dltimo aspecto a tener en cuenta en esta delimitacion del dmbito
competencial de cada uno de los dos tribunales es el relativo a los correspon-
dientes recursos de casacién, propios de su insercién en una Administracién
de Justicia europea. En este sentido los apartados 2.0 y 1.0 del articulo 256
y el apartado 3.0 del articulo 257 del TFUE establecen la competencia del
General para pronunciarse sobre recursos contra las resoluciones de los tri-
bunales especializados y del Tribunal de Justicia respecto de las resoluciones
dictadas por el Tribunal General, si bien la primera posibilidad ha quedado
por el momento limitada al plano puramente tedrico tras la desaparicién

del Tribunal de la Funcién Publica de la Unién Europea.

El siguiente elemento a analizar en el funcionamiento del Tribunal de
Justicia es el relativo a su organizacién en el plano interno. El riesgo de la
sobrecarga de trabajo al que ya se ha aludido no es un factor que afecte
exclusivamente al Tribunal de Luxemburgo sino que de alguna forma es
comun a todos los tribunales internacionales con un dmbito de competen-
cia amplio, pero lo cierto es que el caso del Tribunal de Justicia es especial-
mente relevante a este respecto dada la amplitud de su dmbito material de
competencias y el elevado nimero de destinatarios de su jurisdicciéon. En
ese sentido se han puesto en marcha diversas lineas de accién intentando
evitar el riesgo ya advertido hace veinte siglos por Lucio Anneo Séneca en
el adagio conforme al cual Nada se parece tanto a la injusticia como la justi-
cia tardia. Algunas de esas lineas de accién ya se han apuntado como, por
ejemplo, la creacién de varias instancias, la limitacién de la legitimacién
del particular para acceder al Tribunal o el reciente proceso de reforma del
Tribunal General con la duplicacién prevista del ndmero de Jueces, pero
una de las primeras herramientas puestas en marcha para responder al ries-
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go de la sobrecarga de trabajo es la divisién interna de los tribunales en
varias instancias que multiplican la capacidad para asumir asuntos. En ese
sentido el articulo 251 del TFUE distingue tres niveles en principio al es-
tablecer:

El Tribunal de Justicia actuard en Salas o en Gran Sala, de conformidad
con las normas establecidas al respecto en el Estatuto del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

Cuando el Estatuto asi lo disponga, el Tribunal de Justicia también
podrd actuar en Pleno.

Esta previsién organizativa es efectivamente desarrollada en el Estatuto
del Tribunal cuyo articulo 16 viene a concretar los distintos niveles o forma-
ciones en lo que se refiere al Tribunal de Justicia szricto sensu, distinguiendo
de mayor a menor el Pleno, la Gran Sala y las Salas de cinco y tres Jueces.
Comenzando por el Pleno debe subrayarse el caricter excepcional de su
intervencién debido en muy buena medida al incremento del ndmero de
Jueces como consecuencia del proceso de ampliacién de la Unién Europea.
Un Pleno con veintiocho Jueces, como es la situacién en este momento,
parece chocar con el funcionamiento adecuado, como ya se adelantd, de un
6rgano que asume la funcién jurisdiccional. Por esa razon, el Estatuto con-
templa su actuacion en casos de destitucién o cese de miembros de otras
Instituciones u 6rganos, como el Defensor del Pueblo (articulo 228.2 del
TFUE), la Comisién (articulos 245.2 y 247 del TFUE) o el Tribunal de
Cuentas (articulo 286.6 del TFUE). A ello se afiade una posibilidad excep-
cional de intervencién del Pleno en caso de que el propio Tribunal asi lo
considere en relacién con asuntos de importancia excepcional.

El papel que en principio corresponderia al Pleno es ocupado por la
Gran Sala, conformada por quince jueces y que integra en su composicién
tanto al Presidente como al Vicepresidente del Tribunal asi como tres de
los Presidentes de las Salas de cinco Jueces. La previsién del articulo 16 del
Estatuto del Tribunal, que se limita a sefialar que la Gran Sala Gnicamente
actuard a solicitud de un Estado miembro o una Institucién parte en el
proceso, se concreta, aunque de forma implicita, en el articulo 60.1 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, que se refiere a la
atribucién de asuntos a las Salas de tres o cinco jueces en la medida en que
por su dificultad, importancia o circunstancias particulares no requieran su
atribucién a la Gran Sala. De lo dicho hasta ahora en relacién con el Pleno
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y la Gran Sala resulta que las Salas de tres o cinco jueces son las formacio-
nes en las que normalmente actta el Tribunal de Justicia. Ni el Estatuto ni
el Reglamento de Procedimiento concretan criterio alguno respecto a la
asignacién de un asuntos a una u otra de esas formaciones del Tribunal; en
la practica el criterio establecido es el de la existencia o no de jurispruden-
cia consolidada en la materia, en caso de que el Tribunal vaya a crear nueva
jurisprudencia el asunto se suele someter a una Sala de cinco jueces, asegu-
rando un debate entre un niimero mayor de actores de la sentencia que
abrird una nueva linea jurisprudencial. Por el contrario, si se trata de un
asunto sobre una materia en la que ya el Tribunal se ha pronunciado con
anterioridad y su papel ahora, al menos en principio, serfa el de aplicar su
propia linea jurisprudencial, se asigna a una Sala de tres jueces. En cual-
quier caso esa asignacién a una formacién no impide que, segtin se recoge
en el articulo 60.3 del Reglamento de Procedimiento, esa formacién pue-
da, en cualquier etapa del procedimiento, solicitar la remisidn del asunto a
una formacién superior.

Por lo que respecta al Tribunal General debe senalarse que no existe
en el TUE una mencién expresa a su funcionamiento en formaciones di-
versas, como si hace el articulo 251 del TFUE respecto del Tribunal de
Justicia. Ello no impide que, en la medida en que estd aquejado de los
mismos problemas,” el Tribunal General funcione también en formacio-
nes diversas como instrumento para maximizar su capacidad de resolu-
cién de un niimero mayor de asuntos. Es en el articulo 50 del Estatuto del
Tribunal de Justicia en donde se establece que el Tribunal General actuard
en Salas de tres y cinco Jueces, a lo que se afiade como posibilidad, some-
tida a su desarrollo en el Reglamento de Procedimiento, su actuacién en
Pleno, como érgano unipersonal o en Gran Sala. El Reglamento de Pro-
cedimiento del Tribunal viene a completar esas previsiones contemplando
la actuacién del Tribunal a esos niveles e identificando los mismos crite-
rios que en el caso del Tribunal de Justicia para la atribucién de un asunto
a la Gran Sala, es decir su importancia, dificultad o circunstancias parti-
culares (articulo 28). Esos criterios en sentido opuesto sirven, conforme al

27 Baste con sefialar que frente a los 704 asuntos resueltos en 2016 por el Tribunal
de Justicia el Tribunal General resolvié 755. Court of Justice of the European Union
(2017), Annual Report 2016..., p. 29.
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articulo 29 del Reglamento, para la asignacién de asuntos a un Juez tnico,
es decir, la escasa importancia del asunto o la ausencia de dificultad o de
circunstancias especiales.

Entrando ya en el procedimiento propiamente dicho debe sehalarse
que el mismo estd presidido por los principios acusatorio y contradictorio,
siendo en todo caso de cardcter publico en cuanto a las vistas, salvo deci-
sién en contrario del propio Tribunal. El principio acusatorio se refiere a
que el Tribunal Gnicamente acttia a instancia de parte y se recoge en el ar-
ticulo 21 del Estatuto del Tribunal en el que se senala que el procedimien-
to Ginicamente podrd iniciarse por medio de una demanda. Por su parte, el
principio contradictorio significa que cada una de las partes tiene oportu-
nidad de expresar sus posiciones y recibe cualquier notificacién relevante
para el desarrollo del procedimiento. En relacién con este punto debe esta-
blecerse una diferencia entre la cuestién prejudicial y el resto de recursos
puesto que la primera no es stricto sensu un recurso sino un mecanismo de
cooperacion entre el Juez nacional y el europeo.

Antes de entrar en el proceso en si mismo conviene apuntar dos ele-
mentos relevantes de su desarrollo. El primero se refiere a la necesidad de
identificar una lengua de procedimiento, que cobra relevancia en un entor-
no con veinticuatro lenguas oficiales como es la Unién Europea. Para sim-
plificar los problemas de traduccién e interpretacién que se producirian en
caso de dar entrada en cada procedimiento a todas las lenguas oficiales se
identifica una de ellas, que es la utilizada para la comunicacién procesal
con las partes.® En el caso de la cuestién prejudicial la lengua elegida es,
como parece 1dgico, la del érgano judicial que plantea la solicitud, para el
resto de los recursos en principio la lengua de procedimiento es la que elije
el demandante, pero en el caso de que este sea un Estado miembro o una
persona fisica o juridica nacional de un Estado miembro la lengua de pro-
cedimiento es la oficial en ese Estado, cabiendo la posibilidad de elegir una
en caso de que haya mds de una. Esa eleccién de una lengua de procedi-
miento se arrastra a los recursos de casacién, en los que sigue siendo la que

28 Ese régimen viene establecido en los articulos 36 a 42 del Reglamento de Proce-
dimiento del Tribunal de Justicia y articulos 44 a 49 del Reglamento de Procedimiento

del Tribunal General.
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se determiné en primera instancia. Esas reglas no impiden que previa peti-
cién conjunta de las partes en el procedimiento el Presidente del Tribunal
pueda autorizar el recurso a otra lengua. La determinacién de esa lengua de
procedimiento no alcanza, sin embargo, a la intervencién de Jueces, cuyas
deliberaciones internas se desarrollan en francés, y Abogados Generales, ni
a los Estados miembros cuando intervienen en el procedimiento, puesto que
pueden siempre expresarse en su propia lengua e incluso se permite que tes-
tigos y peritos puedan expresarse en otra lengua si no dominan la de pro-
cedimiento.

La segunda cuestién previa es que, conforme al articulo 19 del Estatu-
to del Tribunal, es obligada la representacién de las partes por medio de
abogado autorizado para ejercer en uno de los Estados miembros. Por su
parte, las Instituciones cuentan con sus propios servicios juridicos que asu-
men su representaciéon en los procesos ante el Tribunal de Justicia y los
Estados miembros optan por esta misma solucién, como en el caso de Es-
pana con el Servicio de la Abogacia del Estado,” o encomendar su defensa
a abogados privados, como en el caso del Reino Unido.

El proceso, tal como senala el articulo 20 del Estatuto del Tribunal,
se divide en dos fases: escrita y oral. El objetivo de la fase escrita es que las
partes, por medio de los escritos de demanda y contestacién, y en su caso
de réplica y duplica, puedan expresar su petitum en el caso del demandan-
te y sus argumentos en contra del mismo en el caso del demandado. Es
importante tener en cuenta que demanda y contestacién fijan las preten-
siones de cada una de las partes, que no podrdn introducir nuevos argu-
mentos posteriormente salvo que se haya producido la aparicién de ele-
mentos nuevos de hecho o de Derecho no conocidos con anterioridad. La
fase escrita se completa con la decisién de si es necesaria la existencia de
Conclusiones del Abogado General, que corresponde al propio Tribunal
oido el Abogado General en funcién de si el asunto presenta o no alguna
cuestién de Derecho nueva, y con el posible planteamiento por el Tribu-

29  Asi se senala en el articulo 1.5 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de asisten-
cia juridica al Estado e Instituciones ptblicas (Boletin Oficial del Estado n.© 285, de 28 de
noviembre de 1987) y en el articulo 1.3.j) del Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento del Servicio Juridico del Estado (Boletin Oficial del Esta-
don.° 188, de 7 de agosto de 2003).
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nal de preguntas a las partes para su respuesta por escrito. Esta fase es
igualmente el momento procesal oportuno para examinar la posibilidad
de diligencias de prueba o para la solicitud de medidas provisionales o de
intervencion de terceros.

Establecidas las posiciones de las partes se pasa a la fase oral cuya exis-
tencia no es obligatoria pudiendo eliminarse por el Presidente, conforme al
articulo 76.2 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, a
propuesta del Juez ponente y tras oir al Abogado General en caso de que
considere que dispone de informacién suficiente para resolver resultante
de las diligencias practicadas en la fase escrita.” Ello no obsta que, segin se
senala en el apartado 3.° del mismo articulo 76, cualquier interesado que
no haya participado en la fase escrita presente solicitud motivada para la
celebracién de fase oral. El objetivo principal de esta fase oral es que el
Tribunal escuche a las partes, y en su caso a testigos y peritos, pudiendo
plantear a todos ellos las cuestiones que estime oportunas. Tras esta fase
oral se produce la lectura, en su caso, de las Conclusiones del Abogado
General y tras la correspondiente deliberacién el Tribunal emite su senten-
cia juridicamente obligatoria sin que quepan opiniones disidentes por par-
te de los Jueces. Esa sentencia es susceptible de recurso de revision, inter-
pretacién y oposicién ademads del correspondiente de casacién.

2.4. Conclusiones

Llamado a ocupar desde el principio un lugar central en un proceso
como el de integracién europea, basado de manera fundamental en el De-
recho, el Tribunal de Justicia se ha consolidado con el tiempo hasta el
punto de convertirse en un actor privilegiado que a través de su funcién
jurisdiccional, tanto en su vertiente consultiva como contenciosa, ha con-
tribuido a moldear el ordenamiento juridico del proceso de integracién
que representa la diferencia principal de este respecto de otros intentos que
se desarrollan en otras partes del planeta. Baste con recordar aportes como

30 Por lo que respecta a la posibilidad de no celebracion de la fase oral en el procedi-
miento ante el Tribunal General véase el articulo 106.3 de su Reglamento de Procedi-
miento.
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el ya mencionado en pdginas anteriores en relacién con el principio de
primacia del Derecho de la Unidén respecto de los Derechos nacionales,
que a pesar de su trascendencia no estaba recogido en los Tratados y que el
Tribunal identificaba muy pronto calificindolo como una condicién de
existencia del Derecho de la integracién. O en ese mismo sentido el siste-
ma de proteccion pretoriana de los derechos fundamentales construido
practicamente de la nada por el Tribunal, ante el silencio que los Tratados
originarios observaban en la materia dada su orientacién puramente eco-
nomicista.

Cabe destacar igualmente el papel que el Tribunal de Luxemburgo estd
llamado a desempenar en relacién con la garantia del principio de equilibrio
institucional, sirviendo como 4rbitro de la tensién existente entre Institu-
ciones que comparten las funciones legislativa y ejecutiva. Por todo ello, no
es posible una adecuada comprension de la actual Unién Europea desde
una perspectiva juridica, aunque no solo desde esta sino practicamente des-
de cualquiera, sin conocer de manera suficiente el perfil y los mecanismos
de funcionamiento del Tribunal de Justicia. Ese ha sido el objetivo de estas
pdginas que pretenden poner al lector en antecedentes para una mejor com-
prensién de los dos capitulos dedicados al recurso de incumplimiento y a la
cuestién prejudicial, con los que de manera directa en el primer caso e indi-
recta en el segundo, por medio de la garantia de la actuacién uniforme de
los Jueces nacionales de todos los Estados miembros, se asegura que no se
menoscaba el ya citado principio de primacia de la norma europea respecto
de la nacional, sin el cual el ordenamiento de la Unién y por extension el
propio proyecto de integracién quedarian convertidos en papel mojado,
privando a todos los ciudadanos de los Estados miembros de un motor de
desarrollo y progreso econdmico, social y politico sin precedentes que con-
sigui6 levantar a Europa de las ruinas de la Segunda Guerra Mundial.
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EL RECURSO POR INCUMPLIMIENTO
DE ESTADO EN EL MARCO DEL SISTEMA
JURISDICCIONAL DE LA UNION EUROPEA

F. Jestis Carrera Herndndez*
Universidad de La Rioja

3.1. Introduccién

El respeto del Derecho, de las normas de convivencia, constituye un
eslabén esencial para la persistencia de cualquier sociedad organizada.
Mas alld de las medidas de autotutela adn presentes en muchas situaciones
en el ambito internacional, estas mismas sociedades se dotan de instru-
mentos de actuacién, mds o menos eficaces, a través de los cuales reaccio-
nan colectivamente frente a las violaciones de las normas que integran su
ordenamiento juridico. Los Tribunales de justicia son un elemento indis-
pensable desde este punto de vista, conociendo de las infracciones come-
tidas por los individuos cuando merecen una reprobacién o sancién, o
cuando es necesario restablecer los derechos desconocidos en relacién con
otros individuos.

En el 4mbito de la Unién Europea, y sin entrar en otras consideracio-
nes, la reaccién a través de cauces jurisdiccionales contra un infractor en-
cuentra una doble via de canalizacién. En primer lugar, consecuencia del
peculiar sistema de distribucién de competencias establecido, en la mayo-

*  Catedrdtico de Derecho internacional publico y relaciones internacionales,
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ria de los casos es la jurisdiccién nacional, conforme al sistema de recursos
previsto en cada Estado, la encargada de conocer de asuntos muy diversos
que traen causa de la existencia de una previa infraccién del Derecho de la
Unién Europea (UE). Si, por ejemplo, en un Estado se incumple o no se
aplica correctamente un Reglamento de la UE, el afectado en un caso con-
creto (operador privado o entidad publica) podrd utilizar los mecanismos
procedimentales previstos en su ordenamiento juridico (incluida la via ad-
ministrativa) para hacer valer sus derechos o exigir el respeto de la norma-
tiva de la UE. El asunto puede derivar hacia la jurisdiccién ordinaria de ese
Estado, solicitdndose la aplicacién de la normativa de la UE y consiguien-
do que se eliminen las consecuencias de un incumplimiento en el caso
concreto. En la mayoria de los casos, la decisién del juez interno servird
para apartar la aplicacién de una normativa o practica administrativa na-
cional contraria al Derecho de la UE. Es el juego combinado de los princi-
pios de la eficacia directa y de la primacia del Derecho de la Unién Euro-
pea el que permitird solucionar en sede jurisdiccional interna el problema
suscitado. Esto no significa, no obstante, que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea permanezca necesariamente ajeno o ausente. Es necesario
recordar que el T] puede ser llamado a intervenir a través de la cuestién
prejudicial. En una situacién como la descrita lo mds probable es que al
juez nacional le surja una duda razonable en torno al significado de la nor-
ma de la UE aplicable al caso; duda cuya resolucién le permita dilucidar si
efectivamente la norma nacional es contraria al Derecho de la UE. En estos
casos, la intervencién del T interpretando la norma del Derecho de la UE,
permitird que el juez nacional pueda dictar sentencia en cuanto al fondo
con pleno conocimiento de causa. En definitiva, como puede observarse,
la cuestién prejudicial en interpretacién del Derecho de la Unién Europea
es un mecanismo jurisdiccional, en su modalidad de didlogo entre jueces,
que se encuentra también al servicio de la lucha contra las violaciones del
Derecho de la Unién Europea. Todo ello, unido a la aplicacién del princi-
pio de la responsabilidad del Estado por el incumplimiento del Derecho de
la UE, permitird ventilar buena parte de las infracciones que se producen
cotidianamente.

Con independencia de ello, en segundo lugar, los Tratados han previs-
to y regulado un recurso directo que puede ser presentado ante el Tribunal
de Justicia en los casos en los que un Estado miembro incumple el Dere-
cho de la UE. El recurso por incumplimiento, regulado en los arts. 258 a
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260 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), es la
figura procesal especifica, en manos del Tribunal de Luxemburgo, destina-
da a controlar el respeto del Derecho de la Unién Europea por los Estados
miembros. Como ha sefialado el T7, «el procedimiento por incumplimien-
to se basa en la comprobacién objetiva del incumplimiento por parte de un
Estado miembro de las obligaciones que le impone el Derecho
comunitario».! Actualmente, su conocimiento compete al Tribunal de Jus-
ticia. El Tribunal General no ha asumido competencias en relacién con
este recurso.

Se trata de un recurso que, sin negar su relevancia, tiene un escaso
peso en el trabajo cotidiano de la Institucién. En 2016 el TJ se ha enfren-
tado a 31 recursos por incumplimiento, lo que representa una clara dismi-
nucién comparado con afnos anteriores. La duracién media del procedi-
miento ha sido de 19,3 meses.?

3.2. Objeto del Recurso: la nocién
de incumplimiento de Estado

Los arts. 258, 259 y 260 TFUE precisan el objeto del recurso por in-
cumplimiento cuando sefialan que la excitacién de esta figura procesal
puede producirse si «un Estado miembro ha incumplido una de las obliga-
ciones que le incumben en virtud de los Tratados». A partir de estas dispo-
siciones, conviene precisar el significado de los dos principales elementos
que conforman su contenido: las nociones de Estado miembro y de in-
cumplimiento. Vayamos por partes, aunque comenzando por este tltimo
elemento.

1 TJ, sentencia de 24 de abril de 2007, Comisidn c. Paises Bajos, C-523/04, F] 28.
2 Vid. Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Informe anual 2016. Actividad
judicial, Luxemburgo 2017. Disponible en <https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/
application/pdf/2017-06/ra_2016_es_web.pdf>.
Durante el mismo ano el Tribunal de Justicia resolvié 704 asuntos. Si tenemos en
cuenta el nimero total de asuntos resueltos por todos los componentes de la Institucién

(Tribunal de Justicia, Tribunal General y Tribunal de la Funcién Publica), la cifra ascien-
de a 1628.
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A. Lanocién de incumplimiento: infraccién de una obligacién

que le incumbe en virtud de los Tratados

Los Estados miembros estén obligados a respetar todos los compromi-
sos adquiridos a través del conjunto de actos que integran el Derecho de la
Unién Europea y, en consecuencia, su violacién puede permitir excitar este
recurso. En contra de lo que pudiera pensarse tras una rdpida lectura del
art. 258 TFUE, el incumplimiento existe también cuando se violan obli-
gaciones contenidas en fuentes diferentes a los «Tratados». Se trata de una
importante y légica puntualizacién realizada por el T] hace décadas en re-
lacién con el TCECA: «attendu que la Haute Autorité peut constater un
manquement d’un Etat membre tant par rapport 4 une disposition du
traité que par rapport a une decision prise par elle».?

Por tanto, el recurso por incumplimiento puede presentarse contra
cualquier Estado miembro que haya incumplido sus obligaciones conte-
nidas en cualquier norma del Derecho de la Unién Europea, siempre
que se encuentre en vigor y tenga cardcter obligatorio para el Estado
afectado. Puede tratarse de normas del Derecho originario (por ejem-
plo, una violacién del Tratado de la Unién Europea o del Tratado de
Funcionamiento de la UE)* o del Derecho derivado (cualquier acto
obligatorio adoptado por las Instituciones u 6rganos),’ pero también los
acuerdos internacionales celebrados por la UES o los principios genera-

3 TJ, sentencia de 8 de marzo de 1960, RFA ¢. AA, 3/59, p. 133.

4 Conviene no olvidar, no obstante, que los Tratados excluyen en ocasiones la apli-
cacién del recurso por incumplimiento en determinados 4mbitos. Asi ocurre en relacién
con el procedimiento por déficit publico excesivo (art. 126.10 TFUE), en materia de
PESC (art. 275 TFUE) y en determinados dmbitos materiales del espacio de libertad,
seguridad y justicia (art. 276 TFUE).

5 A retener que si un acto de Derecho derivado es anulado por el TJTUE, en ocasio-
nes se mantienen sus efectos hasta la adopcién de un nuevo acto por la Institucién com-
petente. En estos casos, a pesar de la declaracién de nulidad, el acto seguird siendo obli-
gatorio y, su incumplimiento, puede generar un recurso de estas caracteristicas ante el T
(vid. al respecto TJ, sentencia de 26 de septiembre de 2000, Comisidn c. Austria,
C-205/98).

6 En el asunto Haegemann el T] sefialé que los acuerdos internacionales celebrados
por la UE forman parte del ordenamiento juridico comunitario (sentencia de 30 de abril
de 1974, Haegemann, 181/73). Del mismo modo en Kupferberg puso de manifiesto que «el
Tratado constitutivo de la Comunidad ha atribuido a las Instituciones no solamente la
potestad de adoptar actos aplicables en la Comunidad, sino también la de celebrar acuer-
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les del Derecho, incluso las sentencias del TJUE. Estos compromisos
deben ser respetados siempre. Pocas excepciones pueden servir para elu-
dir la declaracién de incumplimiento por parte del Estado afectado,
siendo irrelevante que el incumplimiento apenas genere consecuencias
perjudiciales.” Como ha sido senalado,® el T] no admite como justifica-
cién de un incumplimiento alegaciones vinculadas al principio de reci-
procidad (exceptio non adimpleti contractus), o a la ambigiiedad de las
normas violadas. Tampoco sirven las alegaciones vinculadas a la existen-
cia de circunstancias de fuerza mayor por la mediacién de circunstancias
politicas imprevisibles, dificultades constitucionales o administrativas
que afecten al Estado o dificultades econédmicas o sociales. Cuando la
fuerza mayor consista en una imposibilidad absoluta de ejecutar una
obligacién por concurrir circunstancias excepcionales, imprevisibles e
independientes de la voluntad del Estado, el T] podria avalarlas si se
demuestra que el Estado desplegé la diligencia necesaria para evitar tales

circunstancias.’

Los Estados miembros tampoco pueden justificar su incumplimiento
alegando que el acto incumplido adolece de un vicio de nulidad, lo que
supondria admitir la utilizacidn de la excepcién de ilegalidad como medio
de defensa en el marco de los recursos por incumplimiento. El TJCE solo
ha admitido, expresa o implicitamente, este tipo de alegaciones cuando
estamos en presencia de casos de nulidad radical lo que, conectado con la
elaboracién de una doctrina sobre la inexistencia de los actos en Derecho
de la UE, puede permitir utilizar esta alegacién como medio de defensa en

dos con terceros paises y con organizaciones internacionales con arreglo a las disposicio-
nes del Tratado. Segtin el apartado 2 del articulo 228, estos acuerdos vinculan a los Esta-
dos miembros de igual manera que a las mencionadas Instituciones» (T], sentencia de 26
de octubre de 1982, Kupferberg, 104/81).

Esta situacién abarca igualmente a los acuerdos mixtos (vid. por ejemplo, TJ,
sentencia de 30 de mayo de 2006, Comisién c. Irlanda, C-459/03).

Por otro lado, el T] también ha reconocido situaciones que pueden generar un
incumplimiento incluso antes de que se haya celebrado un acuerdo internacional por la
Unién Europea (vid. sentencia de 14 de julio de 2005, Comisidn c. Alemania, C-433/03).

7 Vid. T7J, sentencia de 6 de diciembre de 2007, Comisién c. Alemania, C-456/05,
FJ 22.

8 Llopis (2012: 241-248).

9 1Ibid., p. 247.
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los recursos por incumplimiento en situaciones extremadamente graves
que el Estado tendrd que demostrar.'

B. La nocién de Estado miembro

El recurso por incumplimiento debe ser presentado contra un Estado
miembro, entendiendo por tal el conjunto del Estado.!" El T] ha senalado
al respecto que la responsabilidad de un Estado miembro en relacién con
este recurso se compromete cualquiera que sea el érgano del Estado cuya
accién o inaccidn estd en el origen del incumplimiento, incluso cuando se
trata de una institucién constitucional independiente.'

El incumplimiento, por tanto, puede ser causa de una accién (adoptar
una norma incompatible con el Derecho de la Unién Europea) o una inac-
cién (no transponer una Directiva) de un Estado. En este tltimo sentido,
el TJ ha podido deducir un incumplimiento de Estado por omisién en
relacién con el comportamiento de particulares. Asi ocurri6 en el asunto

10 El TJCE ha entrado a conocer argumentos de defensa de los Estados demandados
basados en la incompetencia de la Comunidad para la adopcién de los actos, y con indepen-
dencia de su naturaleza general o individual, en los siguientes asuntos: sentencia de 12 de
octubre de 1978, Comisidn c. Bélgica, ayudas al transporte, 156/77; sentencia de 18 de septiem-
bre de 1986, Comisidn c. RFA, 116/82; sentencia de 30 de junio de 1988, Comisidn c. Grecia,
226/87; sentencia de 25 de julio de 1991, Comisién c. Esparna, C-258/89.

En el asunto Comision c. Grecia el T] ha recordado los términos para la aplicacién de
la teorfa de la inexistencia de los actos al senalar que: «Con cardcter excepcional, los actos que
adolezcan de una irregularidad cuya gravedad sea tan evidente que no pueda ser tolerada por
el ordenamiento juridico comunitario deben ser considerados carentes de cualquier efecto
juridico, incluso provisional, es decir, juridicamente inexistentes». Esta excepcion tiene la
finalidad de preservar un equilibrio entre las dos exigencias fundamentales, pero a veces
contrapuestas, que debe satisfacer un ordenamiento juridico, a saber, la estabilidad de las
relaciones juridicas y el respeto de la legalidad (TJ, sentencia de 5 de octubre de 2004,
C-475/02, FJ 19). Sobre esta cuestién vid. F. J. Carrera Herndndez (1997).

11 Hay que tener en cuenta, no obstante, el art. 271 d) TFUE al que me referiré mds
adelante, pues en estos casos el recurso se presenta contra un Banco central nacional.

12 TJ, sentencia de 5 de mayo de 1970, Comisién c. Bélgica, 77-69, F] 15. En este
caso el incumplimiento se debia al retraso, debido a la disolucién de las Cdmaras, en la
tramitacién parlamentaria de la norma que prevefa corregir el Derecho belga para adap-
tarlo a los Tratados, eliminando el tributo interno discriminatorio existente.

«Por érgano se entiende toda persona o entidad que tenga esa condicién segtin el
Derecho interno del Estado de que se trate» (T7], sentencia de 8 de julio de 2010, Comisidn

¢. Ttalia, C-334108, F] 39).
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Comision c. Francia a raiz de los ataques a camioneros, especialmente
espafioles, cometidos por agricultores franceses ante la pasividad de las
autoridades de este Estado.!?

Desde el punto de vista del Derecho de la UE, poco importan las
funciones que desempene el concreto 6rgano infractor (legislativa, ejecuti-
va o judicial), o que la infraccién haya sido cometida por un érgano perte-
neciente a una estructura inferior del Estado.' También es irrelevante que
la «persona o entidad, habilitada para ejercer prerrogativas de poder publi-
co y actuando en esa calidad, infrinja la ley, se extralimite en sus competen-
cias o contravenga las instrucciones de sus superiores jerdrquicos»."

En muchas ocasiones, la infraccién es consecuencia de la accién u
omision del legislador nacional. Los casos mds frecuentes se refieren a si-
tuaciones en las que no se produce la transposicién normativa de una Di-
rectiva de la UE en Derecho interno, o por hacerlo de forma incorrecta. En
el caso de que la actuacién proceda de una prictica administrativa, el TJ
exige una demostracién suficientemente documentada y pormenorizada
de la practica imputada, siendo necesario que dicha practica administrativa
presente cierto grado de continuidad y generalidad. Para declarar la exis-
tencia de una prdctica general y continuada, la Comisién no puede basarse
en una presuncién.'® Sin embargo, y aunque tedricamente es posible el
incumplimiento imputable al Estado como consecuencia de la actuacién
de sus 6rganos judiciales, en la prictica la cuestion resulta muy compleja.

Tradicionalmente, la Comisién no ha perseguido los «incumplimien-
tos judiciales» a través de esta via por diversas razones, entre las que destaca
su visién en relacién con el respeto a la independencia de los 6rganos judi-
ciales. No obstante, hay varias sentencias que explicitan un renovado inte-

13 TJ, sentencia de 9 de diciembre de 1997, Comisién c. Francia, C-265/95.

14 Un ejemplo de incumplimiento del Derecho de la Unién Europea en materia de
contratacion publica por la Universidad Complutense de Madrid lo encontramos en T7J,
sentencia de 18 de marzo de 2002, Comisién c. Espasia, C-24/91.

15 TJ, sentencia de 8 de julio de 2010, Comisién c. Italia, C-334/08, F] 39. A la
sazon, se trataba de la falta de cobro de recursos propios de la UE debido a conductas
fraudulentas de funcionarios de aduanas en Italia que actuaron en concierto con los res-
ponsables de una sociedad.

16 T7J, sentencia de 27 de abril de 2006, Comisién c. Alemania, C-441/02, FJ 49, 50
y 99.
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rés por el problema. De hecho, en el Dictamen 1/09 el T] ha dejado claro
que en pronunciamientos anteriores ha reconocido la posibilidad de que
un Estado se sitde en situacién de incumplimiento como consecuencia de
la actuacién de sus jueces. El T] se estaba refiriendo a la sentencia que
pronunciara en 2003 en el asunto Comision c. Italia."”

En efecto, en este tltimo asunto el T] se pronuncié sobre la actuacién
de los 6rganos judiciales nacionales a los efectos del recurso por incumpli-
miento en un doble sentido. Por un lado, con cardcter general, senalé que
«no cabe tomar en consideracién decisiones judiciales aisladas o muy mino-
ritarias en un contexto jurisprudencial marcado por una orientacién dife-
rente, 0 una interpretacién desautorizada por el érgano jurisdiccional na-
cional supremo. La situacién es distinta cuando se trata de una interpretacién
jurisprudencial significativa no desautorizada por dicho 6rgano jurisdiccio-
nal supremo o incluso confirmada por este».'® Por otro lado, teniendo en
cuenta el caso concreto, el T] dedujo que Italia habia incumplido el Dere-
cho de la UE al «no modificar» el Derecho italiano «que es interpretado y
aplicado por la Administracién y una parte significativa de los 6rganos
jurisdiccionales, incluida la Corte suprema di cassazione, de un modo que
hace excesivamente dificil para el contribuyente el ejercicio del derecho a la
devolucién de los tributos recaudados contraviniendo las normas comuni-
tarias» (FJ 41). Este caso no es, por tanto, un ejemplo de incumplimiento
de Estado imputable exclusivamente a la actuacién del poder judicial. Se
sittia en la linea de los incumplimientos indirectos."

Uno de los aspectos mds interesantes vinculados al incumplimiento
derivado directamente de la actuacién judicial interna se refiere a la posibi-

17 TJ, Dictamen de 8 de marzo de 2011, 1/09. Aunque admitido, el T] ha senalado
que los criterios, ya expuestos, exigidos para derivar un incumplimiento de una préctica
administrativa deben apreciarse con mucho mds rigor si se pretende deducir un incumpli-
miento derivado de una préctica judicial, lo que no se cumplia en el caso: «si la Comisién
pretende que se declare un incumplimiento por una préctica judicial, los criterios estable-
cidos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y senalados en el apartado 50 de esta
sentencia serdn de aplicacién con mayor razén y con tanto mds rigor» (TJ, sentencia de 7
de junio de 2007, Comisién c. Grecia, C-156/04, FJ 52).

18 TJ, sentencia de 9 de diciembre de 2003, Comisién c. Italia, as. C-129/00, FJ 32.

19 Sobre la distincién entre incumplimiento directo e indirecto vid. Materne (2012:

198).
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lidad de interponer un recurso por incumplimiento contra un Estado
cuando sus jueces no presentan una cuestién prejudicial ante el T]. El
asunto pudo haberse aclarado por el T] en el asunto Comision c. Esparna
(registradores de la propiedad), aunque finalmente la Comisién Europea
no incluyé este motivo en su demanda contra Espafna.” Ello prueba que la
posicién de la Comisidn al respecto es actuar unicamente como ultimo
recurso. Como ha senalado Materne, cuando se constata un rechazo a re-
conocer el papel del T] en el seno del ordenamiento comunitario (incum-
plimiento funcional).?! En cualquier caso, el T] ha admitido sin ambigiie-
dades la puesta en marcha del principio de la responsabilidad del Estado
por el incumplimiento del Derecho de la UE cuando la infraccién procede
de la actuacién de un juez nacional, si bien el T] pide tener en cuenta «la
especificidad de la funcién jurisdiccional y las exigencias legitimas de segu-
ridad juridica [...] La responsabilidad del Estado derivada de una violacién
del Derecho comunitario debida a una resolucién de ese tipo solamente
puede exigirse en el caso excepcional de que el juez haya infringido de
manera manifiesta el Derecho aplicable».??

20 «en lo referente a la admisibilidad del recurso en la medida en que podria enten-
derse que versa sobre la infraccién del articulo 234 CE, es preciso recordar que, en el
procedimiento administrativo previo y ante el Tribunal de Justicia, la Comisién destacé
que la sentencia del Tribunal Supremo resulta de un recurso de casacién en interés de la
Ley y que dicho érgano jurisdiccional, en el marco del citado recurso de casacién, no
planteé ninguna cuestién al Tribunal de Justicia acerca de la aplicacién de la Sexta Direc-
tiva a las actividades de los registradores-liquidadores. Sin embargo, en respuesta a una
pregunta planteada por el Tribunal de Justicia en la vista, la Comisién sefialé que su re-
curso no contempla la infraccién del articulo 234 CE por el Reino de Espafia» (T7, sen-
tencia de 12 de noviembre de 2009, Comisidn c. Espana, C-154/08, F] 64 y 65).

21  Materne (2012: 198).

22 TJ, sentencia de 39 de septiembre de 2003, Kobler, C-224/01. En Traghetti del
Mediterraneo el T] ha aclarado que «el Derecho comunitario se opone a una legislacion
nacional que excluye, con cardcter general, la responsabilidad del Estado miembro por los
danos causados a los particulares por una violacién del Derecho comunitario imputable a
un érgano jurisdiccional que resuelve en tltima instancia debido a que tal violacién resul-
ta de una interpretacion de las normas juridicas o de una apreciacién de los hechos y de
las pruebas efectuadas por dicho 6rgano jurisdiccional. El Derecho comunitario se opone
asimismo a una legislacién nacional que limita la exigencia de esta responsabilidad tnica-
mente a los casos de dolo o de culpa grave del juez, si dicha limitacién llevara a excluir la
exigencia de la responsabilidad del Estado miembro afectado en otros casos en los que se
haya cometido una infraccion manifiesta del Derecho aplicable, tal como se precisa en los

apartados 53 a 56 de la sentencia Kobler» (sentencia de 13 de junio de 2006, C-173/03).
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Por otro lado, en el concepto Estado se incluyen todos los érganos
del Estado, incluidos organismos publicos, pero también privados, so-
metidos al control del Estado. Por ejemplo, en el dmbito de la jurispru-
dencia relativa a las medidas de efecto equivalente el T] ha tenido la
ocasién de considerar medida estatal ciertos comportamientos que, en
principio, no parecian obra del Estado, considerando que se habia pro-
ducido un incumplimiento atribuible al Estado. Asi ocurrié en el asun-
to Buy Irish en relacion con la campana publicitaria lanzada por el Irish
Good Council, incitando a la compra de productos irlandeses.”? Mds
tarde se ha pronunciado el T] en el mismo sentido en el asunto Comi-
sion c. Alemania, en el que dedujo la existencia de una medida estatal a
pesar de estar en presencia de una medida adoptada por una sociedad
privada.*

Por tltimo, como he senalado, la legitimacién pasiva, el autor del in-
cumplimiento, es siempre un Estado miembro. No es posible interponer
un recurso de incumplimiento contra una entidad administrativa inferior
(Estado federado, Comunidad Auténoma, Linder, Regién, Provincia,
Municipio...). Es cierto que, en ocasiones, el incumplimiento puede ser
consecuencia directa y Unica de la actuacion de una de las entidades cita-
das, especialmente cuando la organizacién interna de un Estado miembro
responde a un modelo de descentralizacién competencial. Sin embargo, el
TFUE centra la responsabilidad del respeto del Derecho de la UE en los
propios Estados miembros; en los sujetos de Derecho internacional que
pertenecen a la UE. Asi, en un asunto Comisién c. Italia el T] ha senalado
que «la aplicacién del articulo 169 no puede depender de la circunstancia
de que un Estado miembro haya encomendado a sus regiones la tarea de
aplicar las Directivas. En efecto, es jurisprudencia reiterada de este Tribu-
nal de Justicia que un Estado miembro no puede ampararse en situaciones
de su ordenamiento juridico interno para justificar el incumplimiento de
las obligaciones y plazos previstos en las Directivas comunitarias. Si bien
en el orden interno cada Estado miembro goza de libertad para atribuir
como considere oportuno las competencias normativas, no es menos cierto
que en virtud del articulo169 es el tnico responsable frente a la Comuni-

23 TJ, sentencia de 24 de noviembre de 1982, 249/81.
24 TJ, sentencia de 5 de noviembre de 2002, Comisién c. Alemania, C-325/00.



El recurso por incumplimiento de Estado en el marco... 51

dad del cumplimiento de las obligaciones que resultan del Derecho
comunitario».?’

Cuestién distinta es que, a nivel interno, el Estado establezca procedi-
mientos para depurar responsabilidades entre los autores directos en caso
de incumplimiento del Derecho de la UE. En Espana el Real Decreto
515/2013 ha puesto en pie un mecanismo general «para determinar y re-
percutir las responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la
Unién Europea»® que resulta aplicable cuando estas administraciones o
entidades incumplen «por accién u omisién el Derecho de la Unién Euro-
pea, dando lugar a que el Reino de Espafa sea sancionado con cardcter
ejecutivor. En el marco del recurso por incumplimiento el procedimiento
se aplica cuando Espana es sancionada mediante una multa a tanto alzado
o una multa coercitiva, aspecto que serd abordado en el ltimo epigrafe de
este trabajo. No obstante, es un procedimiento que se aplica también en
otros casos, en los términos previstos en el art. 3.2 del Real Decreto.”

25 TJ, sentencia de 13 de diciembre de 1991, Comisién c. Italia, C-33/90, F] 24. Un
ejemplo de incumplimiento imputable a Espafa por la actuacién de una Comunidad
Auténoma (Catalufia) puede verse en TJ, sentencia de 24 de marzo de 2011, Comisidn c.
Espana, C-400/08.

26 Real Decreto 515/2013 de 5 de julio, BOE ndm. 161 de 6 de julio de 2013. Este
Real Decreto viene a desarrollar la previsién genérica incluida en el art. 8 de la Ley Orgé-
nica 2/2012 de 27 de abril de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Vid.
al respecto Andrés (2013: 40) y Ordéfiez (2015: 537).

27 En caso de correcciones financieras adoptadas mediante decisién de la Comisién,
la minoracién de las cuantias de las transferencias o fondos que a Espana le puedan co-
rresponder del presupuesto de la Unién Europea o cualquier otro acto adoptado por una
institucién, érgano u organismo de la UE que implique responsabilidades financieras
para el Estado o la merma de cualquier cantidad que le hubiere sido reconocida. Confor-
me a la DA primera, el procedimiento también resulta aplicable cuando Espana resulte
incursa en un procedimiento de déficit piblico excesivo.

El Real Decreto ha incluido disposiciones especificas para los casos en que los in-
cumplimientos se refieran a obligaciones relacionadas con el Fondo social europeo o los
fondos europeos agricolas (vid. DA 4.2 y 5.2). A titulo de ejemplo, puede verse la «Resolu-
cién de 5 de octubre de 2017, del Fondo Espanol de Garantia Agraria, por la que se pu-
blica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de septiembre de 2017, por el que se
aprueba la terminacién del procedimiento de repercusion de responsabilidades por in-
cumplimiento del derecho de la Unién Europea iniciado a la Comunidad Auténoma de
La Rioja», BOE n.° 253 de 20 de octubre de 2017.

No obstante, como ha sido sefialado, «este procedimiento deja sin resolver cues-
tiones de vital importancia como es la derivacién de responsabilidades como consecuen-
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3.3. Legitimacion activa

Los sujetos legitimados para la presentacién de un recurso por in-
cumplimiento contra un Estado miembro son la Comisién Europea y
los restantes Estados miembros. No obstante, también al Consejo de
administracién del Banco Europeo de inversiones puede presentar el
recurso en caso de incumplimiento de obligaciones derivadas de sus es-
tatutos, en cuyo caso dicho Consejo actuard con las mismas competen-
cias que el art. 258 TFUE atribuye a la Comisién Europea, que serdn
analizadas en el siguiente epigrafe (art. 271a) TFUE). Lo mismo ocurre
con el Consejo de Gobierno del Banco Central Europeo, que tiene tam-
bién reconocidas las mismas competencias de la Comisién para presen-
tar un recurso contra un Banco central nacional que incumpla las obli-
gaciones que se derivan de los Tratados o de los Estatutos del Sistema
europeo de bancos centrales y del Banco central europeo (art. 271.d)

TFUE).%

Los Estados miembros no han utilizado apenas este mecanismo con-
tra otros socios. El hecho de que la Comisidn esté investida de su impor-
tante funcién como guardiana de los Tratados lleva, en la prictica, a que se
deje en manos de esta Institucion la persecucién de la préctica totalidad de
incumplimientos, evitando enfrentamientos directos. Ello no impide, no
obstante, que haya ejemplos pricticos, muy pocos, de recursos presentados
Estado frente a Estado.” En estos casos, el art. 259 TFUE precisa que los
Estados no pueden acudir directamente al T]. Deben previamente someter
el asunto a la Comisién Europea para que emita un Dictamen motivado.
A partir de su emisidn, o tras el transcurso de un plazo de tres meses si no
lo emite, tendrdn via libre para presentar formalmente sin plazos un recur-
so por incumplimiento ante el TJ.

cia del reconocimiento por los jueces espafioles de la indemnizacién de los particulares
por violacién del Derecho de la Unién», Ordofiez Solis (2015: 6).

28 Vid. art. 35.6 del Protocolo sobre el Estatuto del SEBC y del BCE.

29 Vid. TJ, sentencia de 4 de octubre de 1979, Francia c. Reino Unido, 141/1978; T7,
auto de 27 de noviembre de 1992, Espaia c. Reino Unido, C-349/92; T7J, sentencia de 16
de mayo de 2000, Bélgica c. Espania, C-388/1995; TJ, sentencia de 12 de septiembre de
20006, Esparia c. Reino Unido, C-145/04; T7J, sentencia de 16 de octubre de 2012, Hungria
¢. Eslovaquia, 364/10.
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De todo lo que antecede se deduce que los particulares no pueden
dirigirse directamente al T] con objeto de que declare la existencia de un
incumplimiento de Estado. Esto no significa que queden absolutamente
desprotegidos en estas situaciones. Ya he sefialado en la introduccién a
este trabajo que buena parte de las situaciones de incumplimiento se
canalizan hacia la jurisdiccién interna. Es alli, en relacién con su caso
concreto, donde los particulares podrdn hacer valer sus derechos. El
principio de la responsabilidad del Estado por el incumplimiento del
Derecho de la Unién Europea también se encuentra a su servicio desde
este punto de vista.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta que el Derecho de la UE ha
creado varios mecanismos que permiten de alguna manera la participacién
de los particulares ante situaciones de incumplimiento. El instrumento
mds cldsico es el que les permite presentar un escrito de denuncia ante la
Comisién Europea con objeto de poner en su conocimiento una determi-
nada situacién existente en el interior de un Estado miembro relacionada
con un incumplimiento de Estado. Légicamente, no estamos en presencia
de ningin recurso de cardcter jurisdiccional en estos casos, ni pueden los
remitentes exigir en ningin momento a la Comisién Europea la presenta-
cién de un recurso por incumplimiento (ni siguiera la apertura de un ex-
pediente de infraccidn) contra el infractor por mds que prueben la realidad
de la situacién existente en el interior del Estado en causa. Se trata, no
obstante, de un instrumento frecuentemente utilizado que debe ser valo-
rado en sus justos términos.*

Desde otro punto de vista, la posicién de los particulares también se
encuentra mejorada a través de otro procedimiento informal, no jurisdic-
cional, que les ha permitido en bastantes casos solventar en plazos razona-
bles situaciones concretas en dmbitos materiales vinculados al mercado

30 En el informe de la Comisién relativo al control de la aplicaciéon del Derecho de
la UE en 2016 consta la presentacién de 3783 denuncias durante dicho afio. Si bien la
mayoria fueron archivadas se abrieron 142 expedientes en el marco del procedimiento EU
PILOT a raiz de las denuncias presentadas por particulares (COM (2017) 370 final, de 6
de julio de 2017).

El formulario para la presentacién del escrito de denuncia o7 /ine puede encon-
trarse en <https://ec.europa.eu/assets/sg/report-a-breach/complaints_es/>.
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interior de la Unién Europea. Es lo que ha ocurrido desde la puesta en
marcha de SOLVIT. Se trata de una red para la resolucién informal de
problemas relacionados con una incorrecta aplicacién de la normativa so-
bre mercado interior a la que puede acudirse siempre que no exista un
procedimiento judicial en marcha. Prevista en el plan de accién del mer-
cado interior de 1997, fue creada en julio de 2002.*' Su funcionamiento
implica que el perjudicado se dirija al punto de contacto de su Estado
(dentro de la Administracién nacional. En Espana situada en el Ministe-
rio de asuntos exteriores y cooperacién) que, a su vez se dirigird al punto
de contacto del Estado miembro afectado para que, junto con la autori-
dad publica que ha originado el conflicto, ofrezca una solucién. La utili-
zaci6én de este procedimiento no impide una posterior actuacién judicial
contra el Estado.

Como senalaba hace un instante, el peso principal de la persecucién
de los incumplimientos de Estado recae sobre la Comisién Europea. Aho-
ra bien, lejos de situar su labor desde este punto de vista en el contexto de
la presentacién formal de demandas ante el T, es preciso tener en cuenta
el ingente trabajo de vigilancia que permite poner fin a la mayoria de los
incumplimientos que se producen sin acudir a la via jurisdiccional. Los
datos asi lo ponen de manifiesto. Si en 2016 el TJ recibié 31 demandas
por incumplimiento, la Comisién, al margen de las denuncias individua-
les ya mencionadas, abrié 520 investigaciones en el marco del procedi-
miento EU Pilot.

Este procedimiento EU Pilot, iniciado voluntariamente entre quince
Estados miembros en abril de 2008 (actualmente se aplica a todos los Esta-
dos miembros), permite desarrollar un didlogo informal entre la Comi-
sién Europea y los Estados miembros cuando se detecta un incumpli-
miento del Derecho de la Unién Europea.’” El didlogo se desarrolla en un
lapso temporal que puede durar veinte semanas. Las explicaciones que

31 Los principios para la utilizacién de SOLVIT se recogieron en la Recomendacién
de la Comisién de 7 de diciembre de 2001, DO L 331 de 15.12.2001. Actualmente, estos
principios se recogen en la Recomendacién de la Comisién de 17 de septiembre de 2013
sobre los principios por los que se rige SOLVIT, DO L 249 de 19.9.2013, p. 10.

32 Vid. al respecto: <http://ec.curopa.cu/internal_market/scoreboard/performan-
ce_by_governance_tool/eu_pilot/index_en.htm>.
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ofrezca el Estado afectado son fundamentales a la hora de que la Comi-
sién Europea decida abrir un procedimiento formal. Se trata de un proce-
dimiento muy util que permite solventar situaciones de incumplimiento
durante esta fase previa. Asi, durante 2016, si bien se tramitaron 875 ex-
pedientes EU PILOT, se archivaron 630 al recibir respuestas satisfactorias
de los Estados, por lo que el indice de resolucién ascendié al 72 %.% No
obstante, la politica de la Comisién respecto de la utilizacién de este pro-
cedimiento ha sido explicitada recientemente, planeando serias dudas
acerca de su continuidad:

las infracciones deben tratarse en el mds breve plazo posible. La Comisién y
los Estados miembros deben proceder con rapidez a investigar los incumpli-
mientos de la ley. El didlogo estructurado para la resolucién de problemas
entre la Comisién y los Estados miembros, denominado «EU Pilow, se esta-
blecié para resolver répidamente las posibles infracciones del Derecho de la
UE en una fase temprana en los casos apropiados. No se trata de afiadir una
nueva fase prolongada al procedimiento de infraccion, que es ya en s{ mismo
un medio de entablar un didlogo con el Estado miembro de que se trate para
solucionar un problema. Por lo tanto, la Comisién incoard los procedimien-
tos de infraccién sin apoyarse en el mecanismo de resolucién de problemas
«EU Pilot», a menos que el recurso al mismo se considere de utilidad en un
caso determinado.*

3.4. Procedimiento

El procedimiento bésico utilizado en la préctica es el recogido en el
art. 258 TFUE, aplicable cuando es la Comisién Europea la que actda
contra el infractor. En estos casos, es preciso diferenciar dos fases:*® una
primera fase precontenciosa y una segunda fase que se desarrolla ante el T7.

33 Vid. el Informe anual de la Comisién Europea relativo a 2016 sobre el control de
la aplicacién del Derecho de la UE, ya citado.

34 Comunicacién (2017/C 18/02) «Derecho de la UE. Mejores resultados gracias a
una mejor aplicacién», DO C 18 de 19.1.2017, p. 10.

35 Téngase en cuenta, no obstante, que en determinados casos la fase precontencio-
sa, tal y como se expone a continuacién, se suprime. Vid. art. 108.2 TFUE en materia de
ayudas de Estado; art. 114 TFUE relativo al mantenimiento en vigor de normas naciona-
les en caso de armonizacién de normativas vinculadas al mercado interior; art. 348.2
TFUE en materia de seguridad nacional.
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A. Fase precontenciosa

La fase precontenciosa se desarrolla a través de un didlogo entre la
Comisién Europea y el Estado miembro afectado, todo ello de forma pre-
via a la intervencién del Tribunal de Justicia.

Este fase, entendida en sentido amplio, abarca todo el conjunto de
actuaciones desplegadas por la Comisién Europea con objeto de vigilar el
cumplimiento del Derecho de la Unién Europea por los Estados miembros.
La Comisidn, a través de sus servicios, controla cotidianamente la acepta-
cién de las normas comunitarias utilizando todos los medios a su alcance:
investigaciones por iniciativa propia, denuncias presentadas por empresas y
particulares, quejas presentadas por Estados y teniendo en cuenta la infor-
macién que le transmiten los propios Estados miembros; por ejemplo, acer-
ca del grado de transposicion de las distintas Directivas adoptadas.

En un plano informal, como se ha indicado en el apartado anterior, la
Comisién procede a la apertura de procedimientos EU Pilot cuando esti-
ma que un Estado miembro puede estar incumpliendo el Derecho de la
Unién. La caracteristica principal de los poderes de la Comisién europea
durante esta fase (aunque es un rasgo que encontraremos a lo largo de todo
el procedimiento) se resume en el término discrecionalidad. La Comisién
es libre para decidir la apertura de un expediente contra un Estado miem-
bro, continuarlo una vez abierto o archivarlo, o para pasar a fases ulteriores
que se describen a continuacién. Se trata de un procedimiento no obliga-
torio utilizado en los Gltimos afios que ha venido a desplazar en la mayoria
de los casos la préctica de envio de las denominadas cartas «pre-258»,%
mediante las que la Comisién apertura un didlogo con el Estado miembro
afectado. En cualquier caso, los Estados miembros deben respetar el deber
de cooperacién leal durante el didlogo desarrollado con la Comisién Euro-
pea. Su mero incumplimiento, puede servir de base para la presentacién
del recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia.

Una buena parte de las situaciones de incumplimiento consiguen sol-
ventarse durante esta primera fase, por lo que la mayoria de los procedi-
mientos informales no terminan trascendiendo, bien por infundados, bien
por recibir una respuesta satisfactoria del Estado miembro afectado.

36 Vid. al respecto Llopis (2012: 264).
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Cuando ello no es asi, la Comisién Europea puede dar un paso mis,
aun en la fase precontenciosa. En esta ocasion, puede dirigir un Dictamen
motivado al Estado miembro. Ahora nos situamos en la etapa formal de la
fase, pues son aspectos ya previstos en el articulo 258 TFUE: «Si la Comi-
sidén estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligacio-
nes que le incumben en virtud de los Tratados, emitird un dictamen moti-
vado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad
de presentar observaciones».

Esta redaccién implica que, antes de emitir su dictamen, la Comisién
debe de haberse dirigido previamente, y de forma necesaria, al Estado
miembro afectado comunicdndole el supuesto incumplimiento detectado
con objeto de que pueda presentar las observaciones a que se refiere el art.
258 TFUE. En la prictica, ello se materializa en el envio por la Comisién
de la denominada carta o escrito de requerimiento o emplazamiento. En
cualquier caso, con independencia de la forma utilizada, la comunicacién
previa al Estado para que presente sus observaciones es una formalidad
sustancial del procedimiento. El T] ha sehalado en este sentido que «resul-
ta de la finalidad atribuida a esta fase precontenciosa del procedimiento
por incumplimiento que la carta de emplazamiento tiene por objeto acotar
el objeto del litigio e indicar al Estado miembro que es invitado a presentar
observaciones, los elementos necesarios para la preparacién de su defensa»
y que «la posibilidad para el Estado miembro en cuestién de presentar sus
observaciones constituye [...] una garantia esencial prevista por el Tratado.
El respeto a esta garantia es una condicién de la regularidad del procedi-
miento por infraccién».”’

Desde el punto de vista del contenido de las cartas de requerimiento,

el TJ ha precisado que,

si bien el dictamen motivado, al que se refiere el articulo 169 del Tratado,
debe contener una exposicién coherente y detallada de las razones por las que
la Comisién ha llegado a la conviccién de que el Estado interesado ha incum-
plido una de las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado, el escrito
de requerimiento no puede someterse a exigencias de precision tan estrictas,
ya que este no podrd consistir mds que en un primer resumen sucinto de las
imputaciones. Nada impide, pues, a la Comisién detallar, en el dictamen

37 TJ, sentencia de 11 de julio de 1984, Comisién c. Italia, 51/83, F] 4y 5.
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motivado, las imputaciones que ya formul6 de manera mds global en el escrito
de requerimiento.?®

No obstante, aunque sin detalles, la carta de requerimiento si sirve
para fijar el objeto del litigio, por lo que, en caso de que la Comisién pos-
teriormente desee ampliarlo, debe enviar cartas complementarias, permi-
tiendo que el Estado miembro pueda presentar nuevas observaciones; por
tanto, garantizando su derecho de defensa.

Si las observaciones que ha presentado el Estado, o su propia conduc-
ta, no convencen a la Comisidn, el paso siguiente consiste en dirigir al
Estado miembro el mencionado Dictamen motivado. Se trata igualmente
de una formalidad sustancial del procedimiento, imprescindible si la Co-
misidn europea pretende presentar el recurso ante el T]. En este caso, la
Comisién debe ofrecer todo lujo de detalles en relacién con el incumpli-
miento detectado, como acaba de senalarse.

Lo légico es que, si el Estado no se aviene ante el Dictamen recibido
y en el plazo que se le haya fijado, la Comisién presente ya directamente el
recurso ante el Tribunal de justicia, dando paso a la fase jurisdiccional. En
cualquier caso, la Comisién sigue gozando de plena discrecionalidad sobre
la pertinencia y el momento de apertura de esta fase que se sustancia ante
el Tribunal de justicia:

En efecto, Gnicamente en el caso de que la Comisidn entienda que el
Estado miembro de que se trate ha incumplido una de las obligaciones que le
incumben, emite un dictamen motivado. Por otra parte, si este Estado no se
atiene a este dictamen en el plazo sefialado por la Comisién, la institucién
estd siempre facultada, pero no obligada, a someter el asunto al Tribunal de
Justicia para que este declare el presunto incumplimiento.”

Conviene retener que

una duracién excesiva del procedimiento administrativo previo puede cons-
tituir un vicio que dé lugar a la inadmisibilidad de un recurso por incumpli-
miento. No obstante, se desprende de la jurisprudencia que tal conclusién se
impone Gnicamente en aquellos supuestos en los que la Comisién, por su
comportamiento, aumenta la dificultad de rebatir sus argumentos, lesio-

38 TJ, sentencia de 16 de septiembre de 1997, Comisién c. Italia, C-279/94, FJ 15.
39 TJ, sentencia de 14 de febrero de 1989, Start Fruit c. Comisidon, C-247/87, F] 12.



El recurso por incumplimiento de Estado en el marco... 59

nando asi el derecho de defensa del Estado miembro interesado, y que
incumbe al Estado miembro interesado aportar la prueba de tal dificultad.®

B. Fase jurisdiccional

La fase jurisdiccional se sustancia ante el Tribunal de Justicia y requie-
re la presentacién del escrito de demanda contra el Estado afectado una vez
cerrada la fase precontenciosa. El recurso puede ser presentado por cual-
quiera de los sujetos legitimados que se han indicado en su momento,
aunque seguiré centrdndome en este estadio de la exposicién en los recur-
sos presentados por la Comisién europea.

La Comisién, cumplidos los trdmites sustanciales mencionados, pue-
de presentar el recurso contra un Estado miembro en cualquier momento
sin necesidad de realizar demostraciones adicionales. Ello implica que no
necesita demostrar la existencia de un interés en ejercitar la accién ni indi-
car los motivos que la han llevado a interponer un recurso.*' Basta con que,
a su juicio, persista un incumplimiento tras la expiracion del plazo fijado
en el Dictamen motivado.

En ocasiones, se ha planteado la cuestién de si la Comisién puede
presentar el recurso por incumplimiento en los casos en los que el Estado
haya puesto fin al incumplimiento con posterioridad al plazo que le habia
fijado la Comisién en su Dictamen. El T] se ha pronunciado al respecto
afirmativamente. En la prictica no suele hacerlo, pero nada impide que la
Comisién continte con el procedimiento con objeto de que el T] declare
que existié tal incumplimiento en su dia, lo que es importante a los efectos
de deducir una responsabilidad del Estado por incumplimiento. Desde

40 T]J, sentencia de 6 de octubre de 2009, Comisién c. Espana, C-562/07, F] 21.
«Resulta obligado observar, sin embargo, que, en el caso de autos, el Reino de Espana no
ha formulado ninguna alegacién especifica en cuanto a que la duracién excesiva de la fase
administrativa previa y, en particular, el plazo transcurrido entre su respuesta al dictamen
motivado y la interposicién del presente recurso, afectase al ejercicio de su derecho de
defensa. En efecto, dicho Estado miembro se limita a cuestionar la oportunidad de ejer-
citar, en el caso de autos, el derecho que asiste a la Comisién de interponer un recurso por
incumplimiento» (Ibid., FJ 22).

41 Vid. TJ, sentencia de 1 de febrero de 2001, Comisién c. Francia, C-333/99, F] 24;
TJ, sentencia de 13 de junio de 2002, Comisién c. Espasia, C-474/99, F] 25; T7, sentencia
de 8 de diciembre de 2005, Comisién c. Luxemburgo, F] 65 y 66.
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otro punto de vista «la circunstancia de que la Comisién haya renunciado,
en su caso, a interponer recurso por incumplimiento contra un Estado
miembro cuando este habia puesto fin al incumplimiento alegado una vez
transcurrido el plazo senalado en el dictamen motivado no puede... origi-
nar en dicho Estado miembro ni en los demds Estados miembros una con-
fianza legitima que pueda afectar a la admisibilidad de una accién ejercita-
da por la Comisién». «Hay que afadir que la circunstancia de que la
Comisién no introduzca un recurso... inmediatamente después del venci-
miento del plazo fijado en el dictamen motivado tampoco puede generar
en el Estado miembro interesado una confianza legitima en que el proce-
dimiento por incumplimiento se ha archivado».*?

Presentado el recurso, el procedimiento se desarrollard ante el T] con-
forme a una doble fase, escrita y oral, cuya exposicion trasciende este traba-
jo por someterse a las reglas generales del procedimiento ante el Tribunal de
Justicia. En todo caso, el procedimiento ante el T] terminard con su senten-
cia. Esta sentencia puede declarar o no el incumplimiento de Estado. Esta
es su verdadera naturaleza: estamos en presencia de una sentencia declarati-
va que se limita a constatar tal situacion, sin que el T] pueda adoptar ni
indicar las medidas que debe adoptar el Estado para poner fin a la situacién.

Ahora bien, la sentencia, aunque declarativa, es obligatoria, con efectos
erga omnes. Corresponde al Estado miembro adoptar las medidas necesarias
para poner fin al incumplimiento: «si el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las obli-
gaciones que le incumben en virtud de los Tratados, dicho Estado estard
obligado a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia
del Tribunal» (art. 260.1 TFUE). Estas medidas incluyen también, por tan-
to, la imposibilidad de seguir aplicando la normativa nacional contraria a la
norma europea. Como ha sefialado Materne, «I’arret en manquement, s’il
nentraine pas 'annulation de I'acte national, constitue cependant une in-
jonction impérative adressée a toutes les autorités nationales qui devront
laisser inappliquée la norme nationale incompatible et y substituer le droit
de 'Union directement applicable, et proceder & son abrogation».*

42 TJ, sentencia de 6 de octubre de 2009, Comisién c. Espana, C-562/07, F] 19 y 20.
43 Materne (2012: 333).
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Hay una situacién en la que el T] puede no limitarse en su sentencia
a declarar el incumplimiento de un Estado. En efecto, conforme al art.
260.3 TFUE, el T] podrd imponer una suma a tanto alzado, o una multa
coercitiva cuando el recurso por incumplimiento presentado por la Comi-
sién europea tenga por objeto perseguir el incumplimiento de la «obliga-
cién de informar sobre las medidas de transposicién de una Directiva
adoptada con arreglo a un procedimiento legislativo» (ordinario o
especial).* Aunque la imposicién de multas y sumas a tanto alzado se
explica con cardcter general en el siguiente epigrafe, hay que dejar cons-
tancia de esta situacién ahora, pues se trata de una particularidad que
entra en juego unicamente en el caso indicado. Es decir, desde la primera
actuacion judicial contra el infractor, la Comisién puede, si lo estima
oportuno, indicar la imposicién de tal «<sancién»* econémica, lo que sirve
para otorgar una proteccién reforzada en este tipo concreto de incumpli-
mientos sin necesidad de acudir a un procedimiento judicial posterior (no
serd necesario presentar un recurso por incumplimiento de sentencia).
Ahora bien, aunque el T] no estd obligado por la indicacién de la Comi-
sién a imponer la multa coercitiva o la suma a tanto alzado, lo cierto es
que solo podrd hacerlo si lo ha pedido la Comisién europea. Y, en este

44 Aunque suele indicarse que este procedimiento solo debiera aplicarse cuando no
se produce la transposicion de una Directiva, lo cierto es que la Comisién ha fijado una
postura diferente: «Conviene sefialar que el incumplimiento contemplado en el articulo
260, apartado 3, cubre tanto la ausencia total de comunicacién de cualesquiera medidas
de transposicién de una directiva como el hipotético caso de una comunicacién incom-
pleta de medidas de transposicion. Este tltimo caso puede producirse, sea cuando las
medidas de transposicién comunicadas no cubren todo el territorio del Estado miembro,
sea cuando la comunicacién es incompleta en cuanto a las medidas de transposicién que
corresponden a una parte de la directiva. Cuando el Estado miembro proporcione todas
las explicaciones necesarias sobre la manera en que considera haber efectuado la transpo-
sicién integra de la directiva, la Comisién podrd considerar que el Estado miembro no
falté a su obligacién de comunicar las medidas de transposicion y, por lo tanto, el articu-
lo 260, apartado 3, no serd aplicable. Un posible desacuerdo, referente al cardcter suficiente
de las medidas de transposicién comunicadas o a normas juridicas existentes en el ordena-
miento juridico nacional, formard parte del procedimiento normal sobre la transposicién
correcta de la directiva, en virtud del articulo 258» (Comunicacién de la Comisién
(2011/C 12/01). Aplicacién del articulo 260, apartado 3, del TFUE. DO C 12 de
15.01.2011, p. 1).

45 Sobre la naturaleza juridica de las multas coercitivas y las sumas a tanto alzado

vid. Frutos (2010: 418).
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caso, el importe indicado por la Comisién juega como limite cuantitativo

para el TJ.

Por ultimo, los tratados no han previsto un plazo concreto para dar
cumplimiento a la sentencia de incumplimiento del Tribunal de Justicia.
Los Estados deben hacerlo en el plazo més breve posible,* lo que exigird en
muchos casos conceder al Estado miembro un plazo razonable para dar
cumplimiento a la sentencia declarativa del incumplimiento.”” Por ejem-
plo, si debe adoptar una nueva Ley para hacer efectiva la transposicién de
una Directiva, debe concedérsele un plazo suficiente que le permita desa-
rrollar los procedimientos legislativos internos a tal efecto.

3.5. Incumplimiento de sentencia. El Sistema de sumas
a tanto alzado y de multas coercitivas

Frente al incumplimiento de una sentencia que declare un incumpli-
miento por un Estado miembro los Tratados siempre han previsto la posi-
bilidad de presentar un segundo recurso por incumplimiento (recurso por
incumplimiento de sentencia) contra el infractor. En estos casos, se ha
podido obtener una segunda sentencia que ha servido para constatar, por
segunda vez, el incumplimiento en relacién con una obligacién impuesta
por el Derecho de la Unién europea. Los caracteres de la sentencia en este
segundo recurso han sido los mismos que los descritos en el epigrafe ante-
rior. Nos hemos encontrado en una situacién de debilidad para actuar
contra un infractor persistente.

Desde la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, sin embargo, los
Tratados han reforzado los poderes de la Comisién europea y del Tribunal
de Justicia a la hora de perseguir los incumplimientos. El art. 260.2 TFUE
prevé la posibilidad de imponer al Estado afectado el pago de una suma a
tanto alzado o de una multa coercitiva si el T] declara que ha incumplido

46 Vid. por ejemplo TJ, sentencia de 10 de septiembre de 2009, Comisidn c. Portugal,
C-457/07, FJ 38.

47 No obstante, el Estado sf debe iniciar inmediatamente los procedimientos nece-
sarios para ejecutar la sentencia, por lo que, si no respetara esta tltima obligacién, se
puede presentar un recurso por incumplimiento de sentencia aunque no haya transcurri-

do dicho plazo razonable (vid. al respecto Van Rijn, 2008: 93).
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una sentencia. En la prictica, la multa coercitiva implica el pago de una
cantidad periédica (diaria, semestral...) durante el tiempo que dure el in-
cumplimiento de la sentencia del T]. Sin embargo, la suma a tanto alzado
obliga al pago de un montante global.

La sentencia del T] de 4 de julio de 2000 constituye el primer caso de
aplicacién de esta figura.® Ante el incumplimiento de Grecia, al no haber
adoptado las medidas necesarias para eliminar en una de sus regiones los
residuos téxicos procedentes de bases militares, de la industria y de hospi-
tales, vertidos a un torrente cercano al mar, y puesto que la Comisién no
tenfa conocimiento de ninguna actuacién dirigida a dar ejecucion a la sen-
tencia que habia emitido el T] en 1992 declarando el incumplimiento, la
Comisi6n inicié un nuevo procedimiento en 1995. El T] consideré que, al
menos en parte, el incumplimiento persistia, y que debia imponer una
multa coercitiva a Grecia de 20 000 euros por dia de retraso en la ejecucién
de la sentencia de 1992 a partir del 4 de julio de 2000.

Obsérvese que, salvo en el supuesto indicado en el epigrafe anterior, la
imposicién de la «sancién» econémica requiere una doble intervencién del
T]J. En primer término, declarando el incumplimiento. Mds tarde, decla-
rando el incumplimiento de la primera sentencia y, si lo estima oportuno,
ahora ya imponiendo una suma a tanto alzado o una multa coercitiva.”’

El recurso por incumplimiento de sentencia consta también de dos
fases, pues la Comisién, antes de dirigirse al T] (fase judicial) debe comu-
nicar al Estado su apreciacién, en el sentido de que ha incumplido una
sentencia del TJ, con objeto de que pueda presentar sus observaciones (fase
precontenciosa). Es preciso resaltar que el TFUE solo exige a la Comisién
dar la opcién al Estado de presentar sus observaciones, lo que hace me-
diante el envio de una carta de requerimiento. Sin embargo, ahora ya no
aparece ninguna mencién a la necesidad de emitir un Dictamen motivado
antes de acudir al TJ, modificacién que ha servido para abreviar el proce-
dimiento.

48  Comisién c. Grecia, C-387/97.

49  En relacién con sentencias que afectan a Espafia desde este punto de vista, vid.
por ejemplo T7J, sentencia de 25 de noviembre de 2003, Comisién c. Espaiia, C-278/01; TJ,
sentencia de 11 de diciembre de 2012, Comisidn c. Espania, C-610/10.
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No resulta pacifico en la doctrina si a lo largo de este procedimiento
vuelve a entrar en juego la discrecionalidad de la Comisién europea en el
momento de decidir la activacién del art. 260.2 TFUE, al menos en lo que
se refiere a la fase precontenciosa. En relacién con la activacién de la fase
judicial, la letra del Tratado avala dicha discrecionalidad, pues solo la Co-
misidn sabrd si «estima» que el Estado ha incumplido la sentencia (serd el
momento idéneo para valorar a la luz de las circunstancias concretas si ha
transcurrido aquel plazo razonable); en ese caso, «podrd» someter el asunto
al TJ. Ahora bien, si lo hace, «indicard» (imperativamente) el importe de la
suma a tanto alzado o de la multa coercitiva que a su juicio se adapte a las
circunstancias del caso concreto.

El momento idéneo para que la Comisién indique el importe de la
suma a tanto alzado y/o de la multa coercitiva es el de la presentacién de la
demanda ante el T]. EI TFUE prevé que la Comisién fije un importe que
pueda considerarse adaptado a las circunstancias del caso concreto.

Al no establecer reglas adicionales, la Comisién ha venido adoptando
diversas comunicaciones en la que establece los criterios a retener para cal-
cular las sumas a tanto alzado y las multas coercitivas. Actualmente, es
preciso tener en cuenta la Comunicacién de 2005 sobre la aplicaciéon del
art. 228 del Tratado CE (hoy articulo 260.1 y 2 TFUE),* junto con las
actualizaciones anuales que se realizan para tener en cuenta la evolucién de

la inflacién y del PIB de cada Estado.”!

Ahora bien, desde la primera sentencia pronunciada por el T] en rela-
cién con este tipo de procedimientos, dejé claro que las indicaciones que
realiza al respecto la Comisién europea cuando presenta un recurso por
incumplimiento de sentencia son meras referencias ttiles y que no se con-
sidera vinculado por ellas. Ese es el valor que tienen las referidas Comuni-
caciones de la Comisién: «directrices como las contenidas en las Comuni-
caciones de la Comisién no vinculan al Tribunal de Justicia, sino que

50 SEC (2005) 1658.
51 Vid. Comunicacién de la Comisién (2017/C 431/02). Actualizacién de los da-
tos para calcular las sumas a tanto alzado y las multas coercitivas que propondrd la

Comision al Tribunal de Justicia en los procedimientos de infraccién, DO C 431 de
15.12.2017, p. 3.
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contribuyen a garantizar la transparencia, la previsibilidad y la seguridad
juridica de la actuacién de dicha Institucién».*

EI'TJ, no solo no estd vinculado por la cuantia que le propone la Co-
misién con cardcter general, sino que tampoco estd obligado a imponer la
sancidn a pesar de la indicacién que le realiza la Comisién europea. Asi, ha
senalado el propio T] que «la oportunidad de imponer una sancién pecu-
niaria y la eleccién de la sancién que mejor se ajusta a las circunstancias del
asunto solo pueden ser apreciadas a la luz de las conclusiones a que llegue
el Tribunal de Justicia en la sentencia que dicte con arreglo al articulo 228
CE, apartado 2 y, por tanto, estdn fuera de la esfera politica».*®

Por otro lado, el T] se ha pronunciado sobre la idoneidad de acudir a
una u otra medida (suma a tanto alzado o multa coercitiva) destacando, en
primer término, que ambas sirven al mismo objetivo («inducir a un Estado
miembro infractor a ejecutar una sentencia dictada en un procedimiento
por incumplimiento y, por ende, garantizar la aplicacién efectiva del Dere-
cho comunitario»)** por lo que «la aplicacién de una u otra de estas medi-
das depende de la idoneidad de cada una de ellas para cumplir el objetivo
perseguido en funcién de las circunstancias del caso concreto» («Si la im-
posicién de una multa coercitiva resulta especialmente adaptada para in-
ducir a un Estado miembro a poner fin lo antes posible a un incumpli-
miento que, de no existir dicha medida, tendria tendencia a persistir, la
imposicién del pago de una suma a tanto alzado descansa mds bien en la
apreciacién de las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones
del Estado miembro afectado en los intereses privados y publicos, en espe-
cial cuando el incumplimiento se ha mantenido largo tiempo después de
la sentencia que inicialmente lo declaré». FJ 81). Si hasta el citado asunto
Comisidn c. Francia la Comisién habia considerado que la multa coercitiva
era el instrumento idéneo para asegurar la ejecucién de la sentencia, tras

52 Por ejemplo, TJ sentencia de 10 de enero de 2008, Comisién c. Portugal, C-70/06,
FJ 34.
53 As. C-304/02, FJ 90.Vid. sobre esta sentencia Wenneras (2006: 50).

Asi, en algunos casos el T] ha declarado el incumplimiento de una sentencia, pero
no ha impuesto ninguna sancién, aunque la Comisién si lo habia solicitado. Vid. por
ejemplo TJ, sentencia de 18 de julio de 2006, Comision c. Italia, C-119/04.

54 TJ, sentencia de 12 de julio de 2005, Comisién c. Francia, C-304/02, FJ 80.
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dicho asunto la Comisién suele indicar la imposicién de ambas figuras. Se
trata de una préctica iniciada a raiz de la misma sentencia pues el T] sefa-
16 que «no cabe excluir el uso de los dos tipos de sanciones previstos [...]
en especial cuando el incumplimiento se ha mantenido durante largo
tiempo y tiende a persistir».>® En el caso, el T] impuso simultdneamente el
pago de una multa coercitiva y de una suma a tanto alzado, aunque la Co-
misién solo habia solicitado una multa.

A la hora de fijar la sancién a imponer, el T] sefiala que deben deter-
minarse en funcién del grado de persuasién necesario para que el Estado
modifique su comportamiento. Debe ser «adecuada a las circunstancias
y [...] proporcionada al incumplimiento declarado [...]». «Los criterios de
base que deben tomarse en consideracién para garantizar la naturaleza
coercitiva de la multa... son, en principio, la duracién de la infraccién» (a
contar desde que se dicté la sentencia por incumplimiento), «su gravedad
y la capacidad de pago del Estado miembro de que se trate. Para aplicar
estos criterios deben tenerse en cuenta, en particular, las consecuencias de
la falta de ejecucién sobre los intereses privados y publicos asi como la ur-
gencia que exista de que el Estado miembro de que se trate cumpla sus
obligaciones».”®

Como pregunta final debemos plantearnos qué ocurre si un Estado
miembro incumple también esta sentencia en la que el T] declara su in-
cumplimiento de una sentencia anterior y le impone adicionalmente una
multa y una suma. Mientras no ejecute la sentencia, la multa seguira apli-
cdndose y este extremo es vigilado por la Comisién europea. Pero ;puede
cobrarse del Estado las cantidades indebidas en caso de impago? El proble-
ma es que el art. 299 TFUE no considera titulos ejecutivos los actos que
imponen obligaciones pecuniarias a los Estados. Como ha senalado

55 FJ 82. «Es competencia del Tribunal de Justicia apreciar en cada asunto, teniendo
en cuenta sus caracteristicas especificas, las sanciones pecuniarias que procede imponer.
En estas circunstancias, el hecho de que en asuntos juzgados anteriormente no se hayan
impuesto simultdneamente dichas medidas no constituye per se un obstdculo para tal
imposicién simultdnea en un asunto posterior, siempre que resulte procedente habida
cuenta de la naturaleza, la gravedad y la persistencia del incumplimiento declarado» (F]J
806).

56 TJ, sentencia de 12 de julio de 2005, Comisién c. Francia, C-304/02, F] 103 y
104.
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BLANGC, el poder de la Comisién en estos casos reside en su funcién pre-
supuestaria.”’ El Tribunal General ha sefialado al respecto que,

habida cuenta de que una sentencia del Tribunal de Justicia, dictada con arre-
glo al articulo 228 CE, apartado 2, condena a un Estado miembro a pagarala
Comisidn, en la cuenta «Recursos propios de la Comunidad Europea», una
multa coercitiva, y de que la Comisién ejecuta el presupuesto en virtud del
articulo 274 CE, le incumbe a esta recaudar las cantidades adeudadas al pre-
supuesto de la Unidén en ejecucion de la sentencia, de conformidad con lo
dispuesto en los reglamentos adoptados en ejecucién del articulo 279 CE.®
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4
ASPECTOS BASICOS DEL FUNCIONAMIENTO
DEL MECANISMO DE LA CUESTION PREJUDICIAL

Enrique J. Martinez Pérez*
Universidad de Valladolid

4.1. Introduccién

La cuestién judicial se regula en el articulo 247 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea en los siguientes términos:

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea serd competente para
pronunciarse, con cardcter prejudicial:

a) sobre la interpretacién de los Tratados;
b) sobre la validez e interpretacién de los actos adoptados por las
instituciones, érganos u organismos de la Unidn.

Cuando se plantee una cuestién de esta naturaleza ante un 6rgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podrd pedir
al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una deci-
sion al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente
ante un érgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean suscepti-
bles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estard
obligado a someter la cuestién al Tribunal.

*  Profesor titular de Derecho internacional publico y Relaciones internacionales.

<enriquejesus.martinez@uva.es>.
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Cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente
ante un 6rgano jurisdiccional nacional en relacién con una persona priva-
da de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciard
con la mayor brevedad.

La remision judicial tiene por objeto garantizar la interpretacién y la
aplicacién uniformes del Derecho de la Unién Europea, ofreciendo a los
6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros un instrumento que les
permita someter al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, con cardcter
prejudicial, cuestiones relativas a la interpretacién del Derecho de la Unién
o a la validez de los actos adoptados por las instituciones, érganos u orga-
nismos de la Unién.! Es una técnica, presente también en algunos sistemas
juridicos de los Estados miembros,” que permite al juez nacional (juez 2
quo) ante el que se estd dirimiendo un litigio interno que exige la aplica-
cién de una norma comunitaria, dirigirse al Tribunal de Justicia para que
la interprete. Con este instrumento se pretenden evitar interpretaciones
diferenciadas derivadas de las peculiaridades propias de cada uno de los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros.

Se basa, pues, en una estrecha colaboracién entre los érganos jurisdic-
cionales internos y europeos,® en donde si no hay una relacién jerdrquica
entre ellos, aquellos estdn obligados a respetar las sentencias del Tribunal
de Justicia de la Uni6én Europea. Es cierto que su planteamiento provoca la

1 Recomendaciones a los drganos jurisdiccionales nacionales, relativas al plantea-
miento de cuestiones prejudiciales (2016/C 439/01), DOUE C 439/1, de 25 de noviembre
de 2016. En estas recomendaciones se recogen las caracteristicas esenciales del procedi-
miento prejudicial y se ofrecen a los drganos jurisdiccionales nacionales que plantean
cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia todas las indicaciones précticas necesarias
para que este ultimo pueda pronunciarse ttilmente sobre las cuestiones planteadas.

2 Debe distinguirse, no obstante, esta institucién de otras afines como el mecanis-
mo implantado por el Protocolo n.° 16 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que permite a los 6rganos juris-
diccionales de mayor rango solicitar opiniones consultivas sobre cuestiones de principio
relativas a la interpretacién o a la aplicacién de los derechos y libertades garantizados por
el Convenio o sus Protocolos. Las diferencias afectan a la legitimacién («altos tribunales»),
a su cardcter facultativo, su alcance (limitada a la interpretacidn, no a validez), su finali-
dad (reforzamiento de la subsidiariedad) y sus efectos juridicos (R. Alonso Garcia, 2014:
179-186).

3 Sentencia de 1 de diciembre de 1965, Schwarze, C-16/65, ECLI:EU:C:1965:117,
Fe.1.
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suspensién del proceso que se estd dilucidando a nivel nacional, ya que la
contestaciéon que ofrezca el Tribunal va a determinar su resultado, pero se
respeta la autonomia de los tribunales nacionales. Aunque el Tribunal de
Justicia adopta su decisién teniendo necesariamente en cuenta el contexto
juridico y féctico del litigio principal, no es él quien aplica el Derecho de
la Unién al litigio; se esfuerza por dar una respuesta util para la resolucién
del litigio principal, pero es el érgano jurisdiccional remitente quien debe
extraer las consecuencias concretas de dicha respuesta, inaplicando, si fuera
preciso, la norma nacional declarada incompatible con el Derecho de la
Unién. No obstante, puede ocurrir que en ciertas ocasiones se extralimite
y usurpe la competencia del juez nacional ante la dificultad que conlleva
interpretar una norma sin solventar una controversia,” convirtiéndose asf,
con el paso de los anos, en una via indirecta de la compatibilidad de los
derechos nacionales con el derecho de la UE.®

Como se ha apuntado, estamos ante un procedimiento «con un mar-
cado acento de orden publico, en tanto que el articulo 267 del TFUE
constituye una de las disposiciones fundamentales para el mantenimiento
del orden y seguridad juridica dentro de la UE».” Muchos de los principios
que rigen las relaciones entre el Derecho de la UE y los ordenamientos
internos de los Estados han nacido en el contexto de este didlogo entre

4 Véase al respecto las Conclusiones del Abogado General presentadas el 22 de
abril de 2009 en el asunto CEZ, C-115/08, ECLI:EU:C:2009:242, apartado 20.

5 V. Bou Franch (dir.) (2014: 399).

6 Nos recuerda el profesor Ricardo Alonso Garcia que podemos encontrar en la
jurisprudencia cuestiones prejudiciales de interpretacién en las que sin referirse claramen-
te a una concreta norma interna se realiza un juicio de conformidad, como serfa el caso,
en relacién con nuestro pais, del asunto Transportes urbanos (Sentencia de 26 de enero de
2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08, ECLI:EU:C:2010:39, apartado
49) en el que el Tribunal de Justicia dictaminé que «El Derecho de la Unién se opone a la
aplicacién de una regla de un Estado miembro en virtud de la cual una reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Estado basada en una infraccién de dicho Derecho por
una ley nacional declarada mediante sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas dictada con arreglo al articulo 226 CE solo puede estimarse si el demandan-
te ha agotado previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la vali-
dez del acto administrativo lesivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que tal regla
no es de aplicacién a una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado funda-
mentada en la infraccién de la Constitucién por la misma ley declarada por el érgano
jurisdiccional competente (R. Alonso Garcia, 2014: 11-12).

7 M. Cienfuegos Mateo (2014: 6)
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tribunales, como son los principios de eficacia directa o primacia del Dere-
chos de la UE.* Desde luego es el procedimiento mds utilizado ante el
Tribunal de Justicia. De los 739 asuntos iniciados en 2017 (cifra récord en
la historia de la Institucién) 533 fueron peticiones de decisién prejudicial
(72,12 %), lo que represent6 un 13 % mds respecto al ano 2016.” Veamos
ahora los principales elementos que lo conforman.

4.2. El objeto de las cuestiones prejudiciales

La cuestién prejudicial, considerada como la piedra angular del siste-
ma jurisdiccional de la Unién Europea,' no es solo una via para armonizar
la aplicacién del Derecho de la UE" sino también un modo adicional
«para el control de la legalidad de los actos de las Instituciones, que con-
templa la proteccién jurisdiccional de los particulares, dado su limitado
acceso al recurso de anulacién».'? A pesar de este doble objetivo, el TFUE
no hace una regulacién separada. Comencemos por la primera de ellas.

A. La cuestién prejudicial de interpretacién

Pueden ser objeto de una cuestién prejudicial de interpretacién tanto
el derecho originario (los Tratados constitutivos y los Tratados que los mo-
difican, asi como los Tratados de Adhesion y sus Protocolos) como el dere-
cho derivado, que comprende los actos adoptados por las instituciones,
6rganos u organismos de la Unién, sean vinculantes o no vinculantes,
como las recomendaciones y los dictdmenes, tipicos o atipicos. Igualmen-
te, son admitidas peticiones de interpretacién de las resoluciones del pro-

8 R. Alonso Garcia (2011: 15-16).
9 Informe Anual 2017 del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (disponible en
<https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2018-06/ra_2017_es_web.
df>).
P 10 J. L. Iglesias Buhiges (2013: 20).

11 El Tribunal de Justicia declaré ya en 1974 que el procedimiento prejudicial es
«esencial para preservar el cardcter [de la Unién] del Derecho instituido por el Tratado [y]
tiene por objeto garantizar que, en cualesquiera circunstancias, este Derecho produzca el
mismo efecto en todos los Estados de la [Unién Europeal» (Sentencia de 16 de enero de
1974, Rheinmiihlen Diisseldorf, C-166/73, ECLI:EU:C:1974:3, apartado 2).

12 A. Mangas Martin y D. J. Lifidn Nogueras (2016: 466).
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pio Tribunal de Justicia, los acuerdos internacionales ratificados por la UE
asi como otras normas no escritas y los principios generales del derecho."

Puede tener también conocimiento el Tribunal de peticiones relati-
vas a la interpretacion de Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea. Ahora bien, como en virtud del articulo 51, apartado 1, las
disposiciones de esta Carta estdn dirigidas a los Estados miembros tni-
camente cuando apliquen el Derecho de la Unidn, para que prospere
una cuestién prejudicial debe quedar de manera clara e inequivoca que una
norma comunitaria diferente a la Carta es aplicable al litigio principal,
pues sus disposiciones no pueden eventualmente ser invocadas por si
solas.'

Las peticiones judiciales abordan materias muy variadas, como los
transportes y la fiscalidad, la proteccién de los consumidores, la politica
social y el medio ambiente. El aumento mds importante se ha producido
en el dmbito del titulo v del Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea (Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia), debido a la crisis migra-
toria y a las medidas nacionales adoptadas al respecto.”

B. La cuestién prejudicial de interpretacion de validez

Los jueces nacionales pueden preguntar también sobre la validez de
los actos normativos adoptados por las instituciones, érganos y organis-
mos aplicables a la solucién del litigio nacional. La competencia del Tri-
bunal para conocer de las cuestiones prejudiciales de validez en este caso
es mds limitada. No comprende el derecho originario (los Tratados, las
Actas de Adhesién y sus Protocolos), la legalidad de los tratados interna-
cionales, los pronunciamientos del Tribunal de Justicia o los actos no vin-
culantes.'

Respecto a las medidas adoptadas en el 4mbito de la Politica Exterior
y de Seguridad Comun se excluye en principio la competencia del Tribunal
de Justicia (art. 275 TFUE). No obstante, el propio Tribunal ha abierto

13 A. Mangas Martin y D. J. Lifidn Nogueras (2016: 458).

14 Recomendaciones a los drganos jurisdiccionales nacionales. .., apartado 10.
15 Informe Anual 2017 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, p. 109.
16 V. Bou Franch (2014: 400-401).
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recientemente la puerta a que los 6rganos jurisdiccionales internos recurran
a la cuestién prejudicial en esta materia.'” En concreto, senalé que:

los articulos 19 TUE, 24 TUE y 40 TUE, el articulo 275 TFUE y el
articulo 47 de la Carta deben interpretarse en el sentido de que el Tribunal
de Justicia es competente para pronunciarse con cardcter prejudicial con
arreglo al articulo 267 TFUE sobre la validez de actos que, como la Deci-
sién 2014/512, hayan sido adoptados sobre la base de las disposiciones
relativas a la PESC, siempre que las peticiones de decisién prejudicial co-
rrespondientes versen, bien sobre el control de si dichas decisiones respetan
el articulo 40 TUE, bien sobre el control de legalidad de medidas restricti-
vas adoptadas frente a personas fisicas o juridicas.'®

Recordamos que el articulo 24 TUE, apartado 1, y el articulo 275
, parrafo segundo, atribuyen al Tribunal la competencia materia
TFUE fo segundo, atribuyen al Tribunal | t terial
para pronunciarse sobre la validez de actos de la Unién, en concreto, cuan-
do se trata de medidas restrictivas frente a personas fisicas o juridicas, de
modo que serfa contrario al principio de la tutela judicial efectiva excluir
que los 6rganos jurisdiccionales internos puedan plantear cuestiones rela-
tivas a la validez de decisiones del Consejo por las que se establezca la
adopcidn de dichas medidas.”
En este caso se trata de un incidente prejudicial estrechamente ligado a la via proce-
sal que contempla el recurso de anulacién, destinada a controlar la legalidad de los actos
de las Instituciones de la Unién Europea® y, por tanto, a proteger también los intereses de

las personas fisicas y juridicas.” De hecho, y al igual que los motivos de anulacion, pue-
den ser invocadas tanto cuestiones de legalidad formal como de legalidad material.??

Los 6rganos jurisdiccionales pueden desestimar los motivos de invali-
dez que las partes aleguen respecto a los actos de las Instituciones pero no
tienen la facultad de declararlos invélidos, competencia reservada al Tribu-

17 Al respecto, P. Andrés Sdenz de Santa Marfa (2017: 871-903).

18 Sentencia de 28 de marzo de 2017, Rosneft, C72/15, EU:C:2017:236, apartado
81.

19 Ibid., Apartado 76.

20 Sentencia de 23 de abril de 1986, Los Verdes c. Parlamento Europeo, ECLI:EU:
C:1986:166, apartado 23.

21 A.Mangas Martin y D. J. Lindn Nogueras (2016: 467).

22 A. Sinchez Legido (1994: 276 y ss.).
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nal de Justicia.” Consiguientemente, si tiene dudas sobre la validez estd
obligado a solicitar la intervencién del Tribunal de Justicia indicando las
razones correspondientes.*

4.3. El planteamiento de la cuestién prejudicial

La cuestién prejudicial es un instrumento de colaboracién procesal
entre 6rganos jurisdiccionales que no puede ser activado ni por los Estados
miembros ni por las instituciones europeas. Por tanto, es el juez interno el
tnico que puede dirigirse al Tribunal de Justicia para solicitarle que inter-
prete o determine la validez de una norma comunitaria. Es pues en este
punto necesario preguntarse qué entiende el TJUE por 6rgano jurisdiccio-
nal, cudndo estdn obligados a plantear la cuestién prejudicial y cudles son
las elementos esenciales del procedimiento prejudicial.

A. ;Quién puede plantearla?: el concepto de drgano jurisdiccional

La primera cuestién que debe resolver el Tribunal de Justicia ante una
peticién de decisién prejudicial es comprobar si estamos ante un érgano de
naturaleza jurisdiccional de uno de los Estados miembros. Ante la existen-
cia de realidades juridicas muy diferentes, el Tribunal no descarta las soli-
citudes por el mero hecho de que no estemos ante un érgano calificado
como jurisdiccional en el Derecho nacional,” ya que ha elaborado un con-
cepto auténomo que ha dado lugar a que 6rganos que no forman parte del
sistema jurisdiccional de los Estados miembros puedan presentar peticio-
nes. Asi pues, lo relevante no es la calificacién juridica del 6rgano, sino mds
bien sus caracteristicas materiales, lo que exige que se examine los elemen-
tos estructurales y funcionales del 6rgano remitente.*

23 Sentencia de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost, C- 314/85, ECLI:EU:C:1987:452,
apartados 16-18.

24 Recomendaciones a los drganos jurisdiccionales nacionales. . ., apartado 7.

25 Asi, por ejemplo, aunque el Tribunal Catald de Contractes del Sector Public se
considera en Derecho espanol un érgano administrativo, el TJUE ha reconocido su ca-
rdcter jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE (Sentencia de 6 de octubre de
2015, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, apartado 16y ss.)

26 Conclusiones del Abogado General Jddskinen en el asunto Consorci Sanitari del

Maresme, C-203/14, ECLI:EU:C:2015:664, apartado 13.
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Los elementos que emplea el Tribunal para identificar el cardcter de
érgano jurisdiccional son: su permanencia, el cardcter obligatorio de su
jurisdiccidn, el cardcter contradictorio del procedimiento, la aplicaciéon
por parte del referido érgano de normas juridicas y su independencia.”’ A
partir de estos criterios ha rechazado las peticiones de los érganos estricta-
mente administrativos (como el Tribunal de Cuentas) pero ha admitido los
de algunas comisiones arbitrales (de derecho publico) al cumplir los requi-
sitos antes citados.?®

Por lo que se refiere a Espana, el Tribunal ha aceptado el cardcter ju-
risdiccional, aunque no forma parte del Poder Judicial, del Tribunal de
Defensa de la Competencia,® los Tribunales Econémico-Administrativos®
y el Tribunal Constitucional.*" En total, se han presentado 460 cuestiones
judiciales: 1 del Tribunal Constitucional, 78 del Tribunal Supremo y el
resto de otros 6rganos jurisdiccionales.

B. ;Cudndo es obligatorio dirigirse al Tribunal?: e/ juicio de relevancia

El juez interno puede dirigirse al Tribunal de Justicia cuando conside-
re que la interpretacién o validez de una norma de derecho de la UE es
necesaria para emitir un fallo judicial. En cambio, queda 0b/igado a plan-
tear la cuestién si se trata de un érgano jurisdiccional nacional cuya deci-
sién no es susceptible de ulterior recurso (tercer pérrafo del articulo 267
del TFUE). Esta obligacién de someter una cuestién prejudicial se inserta
en el marco de colaboracién entre los érganos judiciales internos y el
Tribunal de Justicia para una correcta aplicacién e interpretacién uniforme

27  Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Dorsch Consult, C-54/96, EU:C:1997:413,
apartado 23.

28 Sentencias de 24 de mayo de 2016, MT Hojgaard y Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:
347; de 27 de octubre de 2016, Hormann Reisen, C-292/15, EU:C:2016:817, y de 8 de
junio de 2017, Medisanus, C-296/15, EU:C:2017:431.

29 Sentencia de 16 de julio de 1992, Direccidon General de Defensa de la Competencia/
Asociacién Espaiiola de Banca Privada, C-67/91, ECLLI:EU:C:1992:330.

30 Sentencia de 1 de abril de 1993, Diversinte y Iberlacta, C-260/91,
ECLI:EU:C:1993:136.

31 Sentencia de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107

32 Informe Anual 2017 del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, p. 129.
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en el conjunto de Estados miembros del Derecho de la UE,* de tal modo
que se impida que se afiance en un Estado una jurisprudencia nacional
incompatible con las normas del Derecho de la Unién.** Es ademds, la tlti-
ma oportunidad que tienen los particulares para alegar los derechos que les
confiere el ordenamiento juridico de la UE, pues son los 6rganos que resuel-
ven en ultima instancia los que se encargan de la interpretacién uniforme
de las normas juridicas.®

Lo dicho anteriormente solo es aplicable a las cuestiones prejudiciales
de interpretacién. Cuando la suerte de un litigio interno dependa de la
validez de una norma comunitaria, los érganos nacionales estin obligados
a plantear la cuestién prejudicial aunque quien decida no sea la tltima
instancia, toda vez que es el Tribunal de Justicia el competente en exclusiva
para declarar la invalidez de una norma de la UE.*

No obstante, quedan exonerados de esta obligacién los jueces nacio-
nales cuando comprueben que la cuestién promovida no es pertinente, o
bien porque la norma de la UE ya fue objeto de interpretacién por el Tri-
bunal de Justicia, o bien porque la correcta aplicacién del Derecho de la
Unién se impone con tal evidencia que no deja lugar a duda razonable al-
guna. Dicha situacién debe apreciarse en funcién de las caracteristicas pro-
pias del Derecho de la Unidn, de las dificultades particulares que presenta
su interpretacion y del riesgo de divergencias jurisprudenciales.’”

El juez nacional, aunque goza de un amplio margen de apreciacion
para decidir si solicita una cuestién prejudicial, debe atenerse a las exigen-
cias o requisitos determinados por el Derecho de la UE. En primer lugar,
debemos estar ante un litigio interno pendiente de resolucién judicial en el
marco de un procedimiento que concluya con una decisién de cardcter

33 Sentencia de 9 de septiembre de 2015, X y van Dijk, C72/14 y C197/14,
EU:C:2015:564, apartado 54.

34 Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Intermodal Transports, C495/03,
EU:C:2005:552, apartado 29.

35 Sentencias de 13 de junio de 2006, Traghetti del Mediterraneo, C173/03,
EU:C:2006:391, apartado 31.

36 Sentencia de 22 de noviembre de 1987, Foto-Frost, C-314/85, EU:C:1987:452.

37 Sentencia de 6 de octubre de 1982, Cilfit y otros, C- 283/81, EU:C:1982:335,
apartado 7.
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jurisdiccional.®® Si ya hubiese finalizado, de nada serviria la respuesta que
el Tribunal de Justicia diese al problema planteado.

En segundo lugar, debemos estar ante un litigio real. La justificacién
de la remisién prejudicial no es formular opiniones consultivas sobre cues-
tiones generales o hipotéticas, sino la necesidad inherente a la solucién
efectiva de un litigio.”

Y en tercer lugar, el 6rgano nacional debe realizar lo que se denomina
un juicio de relevancia, esto es, una valoracién razonada de la necesidad de
la intervencién del Tribunal de Justicia. Una disposicién de derecho nacio-
nal no puede incorporar exigencias adicionales que impidan el plantea-
miento de una decisién prejudicial.® Al respecto, y segtn reiterada juris-
prudencia, los 6rganos internos gozan de una amplisima facultad para
someter la cuestién al Tribunal de Justicia si consideran que un asunto
pendiente ante ellos plantea cuestiones que versan sobre la interpretacién
o la apreciacién de la validez de disposiciones comunitarias que requieren
una decision por parte de ellos.*! Pero, aunque es el juez interno el duefio
del proceso, no deberia plantearse la cuestién cuando la pregunta plantea-
da puede contestarse con claridad a partir de las normas de la UE o existe
una jurisprudencia afianzada al respecto. Con todo, como ha recomenda-
do el propio Tribunal de Justicia, una peticién «puede revelarse especial-
mente util cuando se suscite ante el 6rgano jurisdiccional nacional una

38 Sentencia de 12 de noviembre de 1998, Victoria Film, C-134/97, EU:C:1998:535,
apartado 14.

39 Sentencia de 10 de noviembre de 2016, Private Equity Insurance Group, C156/15,
EU:C:2016: 851, apartado 56 y jurisprudencia alli citada.

40  Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que «el articulo 267 TFUE debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a una disposicién del Derecho nacional en la medi-
da en que esta se interpreta de modo que, en relacién con una cuestion relativa a la inter-
pretaciéon o a la validez del Derecho de la Unién, cuando una sala de un érgano
jurisdiccional de tltima instancia no comparte la orientacién marcada por una resolucién
del Pleno de ese 6rgano jurisdiccional, dicha sala debe remitir la cuestién al mencionado
Pleno y no puede, por tanto, plantear una peticion de decisién prejudicial ante el Tribunal
de Justicia» (Sentencia de 5 de abril de 2016, PFE, C-689/13, ECLLI:EU:C:2016:199). Al
respecto, M. Cienfuegos Mateo (2017: 98-127).

41 Sentencias de 16 de diciembre de 2008, Cartesio, C210/06, EU:C:2008:723,
apartado 88, y de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, C188/10 y C189/10, EU:C:2010:
363, apartado 41.
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nueva cuestién de interpretacién que presente un interés general para la
aplicacién uniforme del Derecho de la Unién, o bien cuando la jurispru-
dencia existente no parezca ofrecer la claridad imprescindible en un con-
texto juridico o fictico inéditon».*?

El incumplimiento de la obligacién de remisién prejudicial podria,
desde una perspectiva europea, desencadenar, aunque no sin dificultades,*
un recurso por incumplimiento y la responsabilidad del Estado por los
danos causados por la resolucién de un érgano jurisdiccional nacional. El
juez nacional que conozca de una demanda de indemnizacién de dafos y
perjuicios deberd tener en cuenta una serie de criterios entre los que figu-
ran, el grado de claridad y de precisién de la norma vulnerada, el cardcter
intencional de la infraccién, el cardcter excusable o inexcusable del error de
Derecho, la posicién adoptada, en su caso, por una institucién comunita-
ria, asi como el incumplimiento por parte del 6rgano jurisdiccional de que

se trate de su obligacién de remisién prejudicial.*

En el plano interno, el no planteamiento de una cuestion prejudicial
podria suponer, a través de la via del recurso de amparo, una vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la
Constitucién. Como ha resumido recientemente nuestro Tribunal Consti-
tucional:

a) Dejar de aplicar una ley interna, sin plantear cuestién de inconstitucio-
nalidad, por entender un érgano jurisdiccional que esa ley es contraria al Dere-
cho de la Unién Europea, sin plantear tampoco cuestién prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, es contrario al derecho a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE) si existe una «duda objetiva, clara y ter-
minante» sobre esa supuesta contradiccién. b) Sin embargo, dejar de plantear la
cuestion prejudicial y aplicar una ley nacional supuestamente contraria al Dere-
cho de la Unidn (segtin la parte) no vulnera el derecho a la tutela judicial efec-
tiva si esa decisién es fruto de una exégesis racional de la legalidad ordinaria,
pues solo estos pardmetros tan elevados forman parte de los derechos consagra-
dos en el art. 24 CE. ¢) Ahora bien, si corresponde a este Tribunal velar por el
respeto del principio de primacia del Derecho de la Unién cuando, como aqui

42 Recomendaciones a los drganos jurisdiccionales nacionales. . ., apartado 5.

43 Al respecto, L. N. Gonzdlez Alonso (2004); P. Martin Rodriguez (2014: 829-
868); A. Sanchez Legido (1994: 266).

44 Sentencia de 30 de septiembre de 2003, Kibler, C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513,
apartado 55.
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ocurre segtin hemos avanzado ya, exista una interpretacién auténtica efectuada
por el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En estos casos, el des-
conocimiento y pretericion de esa norma de Derecho de la Unién, tal y como
ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer una «seleccién
irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso», lo cual puede dar
lugar a una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.®

C. El procedimiento

La decisién sobre el planteamiento de la cuestién prejudicial corres-
ponde de forma exclusiva e irrevisable al 6rgano judicial que resuelve el
litigio,* con independencia de que las partes del litigio principal hayan
solicitado 0 no que se someta la cuestién al Tribunal de Justicia. El juez
nacional es el que estd mejor situado para decidir en qué fase del proce-
dimiento tiene que plantear la cuestién prejudicial. No obstante, y segtin
el propio Tribunal de Justicia, la decisién debe adoptarse cuando «el 6r-
gano jurisdiccional remitente esté en condiciones de determinar, con su-
ficiente precision, el contexto juridico y féctico del asunto principal y las
cuestiones juridicas que desea plantear. En aras de una recta administra-
cion de la justicia, también puede resultar conveniente que la remisién se
produzca tras un debate contradictorio».?

El érgano jurisdiccional interno, en su condicién de dominus litis, es
el Gnico que puede decidir mantener la peticién de decisién prejudicial,
modificarla o renunciar a ella.” Ante un recurso interno contra el plan-
teamiento de una cuestién prejudicial, el Tribunal de Justicia debe, en
aras a la seguridad juridica, «atenerse a la resolucién que haya acordado
la remisién prejudicial, la cual debe producir sus efectos siempre que no
haya sido anulada o modificada por el érgano jurisdiccional que la dicto,
ya que Unicamente ese 6rgano jurisdiccional puede decidir acerca de tal
anulacién o de tal modificacién».”

45  Sentencia 232/2015, de 5 de noviembre de 2015. Recurso de amparo 1709-2013,
BOE n.° 296, de 11 de diciembre de 2015, fto. 5, al respecto R. Alonso Garcia (2011:
1-20); J. Huelin Martinez de Velasco (2011: 375-412) y C. Izquierdo Sans (2011: 1-31).

46 Sentencia 135/2017, de 27 de noviembre de 2017, FJ 3.

47 Recomendaciones a los drganos jurisdiccionales nacionales. .., apartado 13.

48 Véase C. Martinez Capdevila, (2014: 66y ss.).

49  Sentenciade 16 de diciembre de 2008, Cartesio, C-210/06, ECLI:EU:C:2008:723,
apartados 96 y 97.
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En principio, no corresponde al Tribunal de Justicia verificar las cues-
tiones sobre la interpretacion planteadas, que disfrutan de una presuncién
de pertinencia. La negativa a pronunciarse sobre ellas solo es admisible
cuando, o bien la consulta no tiene relacién alguna con la realidad o con el
objeto del litigio principal, o bien cuando el problema es de naturaleza
hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de
hecho o de Derecho necesarios para responder de manera eficaz a las cues-
tiones planteadas.®

La peticién puede adoptar cualquiera de las formas admitidas por el
Derecho interno para los incidentes procesales. La resolucién de remisién
debe, en todo caso, describir el marco juridico y fictico en el que se inscri-
be la cuestién prejudicial, el texto de las disposiciones nacionales aplicables
al caso y la jurisprudencia correspondiente, asi como las razones concretas
que han llevado al 6rgano interno a plantearse la cuestién.” Al tratarse de
un incidente procesal, la presentacién de una peticién entrana la suspen-
sién del procedimiento nacional hasta que el Tribunal de Justicia se pro-
nuncie.”

Como no estamos ante un procedimiento contencioso, estan autori-
zadas a presentar observacionales ante el Tribunal, ademds de las partes en
el litigio principal, los Estados miembros, la Comisién y, cuando proceda,
la institucidn, érgano u organismo de la Unién que haya adoptado el acto
cuya validez o interpretacién.>

La peticién de decisién prejudicial puede tramitarse en determina-
dos casos mediante un procedimiento acelerado o un procedimiento de
urgencia; una decisién que corresponde al Tribunal de Justicia de oficio
o a peticién del juez nacional. En el caso del procedimiento acelerado
puede decidirlo cuando la naturaleza del asunto exija resolverlo en breve
plazo. Dicho procedimiento impone restricciones importantes a todos

50 Sentencia de 7 de junio de 2007, Van der Weerd y otros, C222/05,
ECLI:EU:C:2007:318, apartado 22, y jurisprudencia allf citada.

51 Sentencia de 14 de junio de 2017, Online Games y otros, C-685/15,
ECLI:EU:C:2017:452, apartado 43 y jurisprudencia citada.

52 A.Mangas Martin y D. J. Lindn Nogueras (2016: 470).

53 Articulo 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (DO L 228
de 23 de agosto de 2012).
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los participantes, que deberdn presentar sus observaciones en plazos mu-
cho més breves. Por lo que respecta al procedimiento prejudicial de ur-
gencia tnicamente es aplicable en el dmbito del espacio de libertad, se-
guridad y justicia. En este caso, la presentacién de alegaciones estd atin
mds restringida e incluso puede llegar a suprimirse la fase escrita.”* A
titulo ejemplificativo, el Tribunal ha considerado que podria seguir este
procedimiento los casos en los que hay «una persona detenida o privada
de libertad, cuando la respuesta a la cuestién planteada sea determinan-
te para la apreciacién de la situacién juridica de esta persona, o bien en
un litigio relativo a la patria potestad o a la custodia de hijos menores,
cuando la competencia del juez que deba conocer del asunto en virtud
del Derecho de la Unién dependa de la respuesta a la cuestién
prejudicial».”

4.4. Los efectos de la sentencia prejudicial

La sentencia es obligatoria desde el dia de su pronunciamiento.’

Desde ese momento goza de autoridad de cosa juzgada formal, sin po-
sibilidad de revisién, lo cual no impide que pueda presentarse en el fu-
turo una nueva peticién sobre la interpretacién de las mismas disposi-
ciones europeas interpretadas ante la presencia de nuevos elementos de
apreciacién que pueda conducir a responder de manera diferente.”” La
sentencia vincula tanto al juez interno que planteé la peticién como a
cuantas otras jurisdicciones se ocupan del litigio que la motivé,”® y no
solo de la parte dispositiva sino también de los fundamentos juridicos
en que los que el Tribunal basa su decisién.”

54 Articulos 105 a 107 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de
25 de septiembre de 2012 (DO L 217 de 12.8.2016).

55 Recomendaciones a los drganos jurisdiccionales nacionales. .., apartado 33.

56 Articulo 9 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de 25 de
septiembre de 2012 (DO L 217 de 12.8.2016).

57 Auto de 5 de marzo de 1986, Wiinsche, C-69/85, ECLI:EU:C:1986:104, aparta-
do 15.

58 Sentencia de 24 de junio de 1969, Milch-, Fett- und Eierkontor v Hauptzollamt
Saarbriicken, C-29/68, ECLI:EU:C:1969:27.

59 Sentencia de 16 marzo de 1978, Bosch, C-135/77, ECLI:EU:C:1978:7.
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Tiene ademds autoridad de cosa interpretada, pues la ratio deci-
dendi del fallo, la interpretacién a la que llega el Tribunal, deberd ser
seguida por los 6rganos jurisdiccionales de todos los Estados miem-
bros si se encuentran en la tesitura de tener que aplicar la norma euro-
pea objeto de la peticién. Cabe recordar de nuevo que la finalidad de
este mecanismo es evitar interpretaciones divergentes del ordenamien-

to juridico de la UE.

Ante una declaracién prejudicial de invalidez el juez nacional es-
tard obligado a no aplicar el acto europeo declarado invilido. Con el
objeto de no crear incertidumbre en torno al Derecho de la UE apli-
cable, cualquier otro 6rgano jurisdiccional nacional deberd igualmen-
te considerar invélido dicho acto cuando tenga que resolver un litigio
interno.®® Como se ha apuntado, su fundamento «se deriva de la au-
toridad de cosa juzgada material, que impide entrar a juzgar dos veces
el fondo del mismo asunto y, por lo tanto, a cuestionar una invalidez
ya declarada o examinar nuevos motivos de ilegalidad de una norma
ya invdlida».®’ No obstante, la sentencia no puede anular el acto (que
solo podria lograrse mediante el recurso del anulacién que contempla
el articulo 263 del TFUE) de modo que seguird formalmente subsis-
tiendo hasta que la institucién correspondiente proceda a su deroga-
cién o modificacién.

De acuerdo con una jurisprudencia constante, «la interpretacion
que da el Tribunal de Justicia, en el ejercicio de la competencia que le
confiere el articulo 267 TFUE, a una norma de Derecho de la Unién
aclara y especifica, cuando es necesario, el significado y el alcance de di-
cha norma, tal como esta debe o habria debido entenderse y aplicarse en
el momento de su entrada en vigor. En otros términos, una sentencia
prejudicial no tiene valor constitutivo, sino puramente declarativo, con
la consecuencia de que sus efectos se remontan, en principio, a la fecha
de entrada en vigor de la norma interpretada».®> Consecuentemente, la

60  Sentencia de 13 de mayo de 1981, International Chemical Corporation, C-66/80,
EU:C:1981: 102, apartado 13.

61 M. Cienfuegos Mateo, «Eficacia vinculante de la interpretacién del Tribunal
de. - P 125

62 Sentencia de 16 de enero de 2014, Pohl, C-429/12, EU:C:2014: 12, apartado 30.
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norma europea correspondiente puede y debe ser aplicada a las relaciones
juridicas nacidas antes de la sentencia prejudicial.®

Con cardcter excepcional el Tribunal puede, en aras a la seguridad
juridica, limitar los efectos en el tiempo de la sentencia.®* Se debe hacer
en la misma sentencia que resuelve la cuestién prejudicial para garantizar
la igualdad de trato de los Estados miembros y de los demds justiciables.®®

Si el juez nacional ofrece una interpretacién diferente a la fijada por
el Tribunal o deja de aplicar una norma cuya invalidez ha sido rechazada
por él, podria dar lugar a un recurso por incumplimiento y, de no ser
corregido, en el plano interno, a una responsabilidad patrimonial del
Estado.®

A su vez, el incumplimiento de una sentencia prejudicial abrirfa la
puerta a una posible demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva recogido en
el articulo 6 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales de 1950.¢
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5.1. Introduccién

La actual era de la globalizacién' con una creciente gravitacién de los
procesos financieros, econdémicos, ambientales, politicos y culturales de
alcance mundial en los de cardcter regional, nacional y local, genera de-
sigualdades para los pueblos del planeta.

Los paises en vias de desarrollo, como los latinoamericanos, grupo al
cual pertenece Colombia, deben buscar modelos alternativos que les per-
mitan aprovechar las ventajas de la contemporaneidad. Es asi como los
Estados encuentran en la integracién una forma de enfrentar el proceso
globalizador en términos favorables, con la finalidad de procurar un mejo-
ramiento persistente en el nivel de vida de sus habitantes, como en el caso

de la Comunidad Andina.?

Las primeras manifestaciones de la integracién regional latinoameri-
cana se remontan al siglo X1x con las propuestas de los Libertadores tales

*  Profesoras de la Linea de Derecho Publico. Facultad de Ciencias Juridicas y Poli-
ticas. <demafc@unab.edu.co y eortiz@unab.edu.co>.

1 A. Ferndndez de los Campos y E. Ortiz Arciniegas (2017: 9).

2 Enadelante «CAN».
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como Simén Bolivar y Miranda. Posteriormente, en las décadas de 1930 y
1940, los Estados del Cono Sur expresaron su interés por promover acuer-
dos de libre comercio que les permitiera incrementar los mercados, los in-
tercambios, la especializacién y el logro de economias de escala.

A partir de la Segunda Guerra Mundial se implementan diferentes
estrategias de desarrollo que condicionan la evolucién del pensamiento
integracionista hasta el presente.” De esta manera es posible distinguir el
viejo regionalismo, el nuevo regionalismo, el regionalismo abierto de la
Comisién Econémica para América Latina y el Caribe CEPAL vy el regio-
nalismo postliberal, cuyas caracteristicas se describen a continuacién.

El viejo regionalismo o regionalismo cerrado surge en el periodo de la
posguerra, en el cual coexisten Gobiernos dictatoriales con elementos de-
mocrdticos. Se desarrolla en el marco de la implementacién de la industria-
lizacién por sustitucion de importaciones ISI caracterizada por el bajo de-
sarrollo tecnolégico productivo, la prevaleciente especializacién internacional
del trabajo y la intervencién del Estado. Como estrategia de desarrollo global
se busca promover el crecimiento econémico y social de la region, y revertir
la desigualdad ocasionada por la incorporacién de la tecnologia al proceso
productivo.

En América Latina y el Caribe, el patrén de especializacién productiva
lleva a la regién de la periferia a producir materias primas para exportacién
hacia los paises del centro los cuales a su vez los exportan como bienes
manufacturados que aumentan de precio en relacién con los productos
que emite la periferia.

Por su parte, la CEPAL plantea la creacién de un mercado comin la-
tinoamericano para asegurar la libre circulacién de bienes, servicios y fac-
tores de produccién sin tener en cuenta la legitimidad de origen de los
paises miembros. Si bien se promueve el comercio de bienes, las compras
gubernamentales, el comercio de servicios y la propiedad intelectual no
gozan de atencién alguna. La coyuntura politica y socioecondmica trae
como consecuencia el cuestionamiento de los esquemas de integracién
ante la necesidad de pagar la deuda externa y superar la crisis existente.

3 A. Gutiérrez, (2012: 233-247).
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En los afios ochenta, América Latina y el Caribe asisten a la configu-
racién del nuevo regionalismo con la inclusion de los programas de estabi-
lizacién y reajuste estructural PAE y las recomendaciones del Consenso de
Washington. Se adoptan reformas econémicas en los mercados financie-
ros, laborales y de politica comercial con el apoyo y supervisién del Fondo
Monetario Internacional FMI, el Banco Mundial BM y el Banco Intera-
mericano de Desarrollo BID.

Esta teorfa propugna por la liberalizacién del comercio de factores
productivos, servicios y bienes. Asimismo, recomienda instituciones y po-
liticas claves para el funcionamiento de un mercado integrado basado en
postulados neoliberales que integran la globalizacién y tiene como meta la
insercién de los paises en la economia mundial, es decir, los del norte lla-
mados desarrollados con los del sur o en vias de desarrollo. Exige el cabal
cumplimiento de normas de origen para incentivar pricticas proteccionis-
tas y asf limitar la intervencién del Estado en la economia y apoyar al sector
privado en servicios, factores de produccién e incorporacién de compro-
misos en materia de democracia y derechos humanos.

Sin embargo, debido a la falta de voluntad politica y fuerte institucio-
nalizacién se genera inestabilidad macroeconémica y trae nuevamente
como consecuencia el retraso del proceso integracionista latinoamericano.

Es en el contexto del estancamiento de concrecién de estos esfuerzos
integracionistas, que la CEPAL, en el documento «El Regionalismo Abier-
to en América Latina y el Caribe. La Integracién Econdmica al Servicio de
la Transformacién Productiva con Equidad» propone una nueva estrategia,
a la cual denomina regionalismo abierto. Esta apunta a la promocién de
politicas que fortalezcan la integracién y la competitividad internacional,
ademds de la creacién de bloques comerciales que incentiven el libre co-
mercio. Se reactivan los acuerdos de integracién como en el caso del Acuer-
do de Cartagena y se crean nuevos bloques como el Mercado Coman del
Sur, MERCOSUR, el Sistema de Integracién Centroamericana SICA,
ademds de firmarse acuerdos bilaterales intra y extrarregionales dentro o
fuera del marco de la Asociacién Latinoamericana de Integracién ALADI.

Mds adelante, en los anos noventa se produce una nueva fase de la inte-
gracién latinoamericana, denominada regionalismo postliberal, propiciada
por el bajo crecimiento econémico de la regién, los altos indices de pobreza
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y el viraje en la orientacién politica de los gobiernos. Se propende por mini-
mizar la dimensién econémica de la integraciéon. Predominan asuntos no
comerciales como la creacién de instituciones financieras, integracion ener-
gética, construccién de bienes publicos regionales, cooperacién, infraestruc-
tura, seguridad y alianzas politicas. Surgen iniciativas tales como la Alianza
Bolivariana para los Pueblos de nuestra América ALBA y la Comunidad
Suramericana de Naciones, actual Unién de Naciones Suramericanas-UNA-
SUR, que propenden por el replanteamiento de los esquemas de integracién
vigentes. Junto a estas manifestaciones, algunos paises latinoamericanos tales
como Colombia, Chile, Pert y México han celebrado acuerdos de libre co-
mercio extrarregionales con Estados Unidos, la Unién Europea y Asia.

De lo expuesto, se desprende que la regién latinoamericana ha estado
en constante cambio buscando un modelo tedrico que oriente sus estrate-
gias integracionistas.

5.2. El proceso subregional de integracién Andina

En esta seccién se describe el proceso subregional andino, como una
de las manifestaciones integracionistas en Latinoamérica, su surgimiento,
paradigmas y su ordenamiento juridico.

5.2.1. Desarrollo histérico de la integraciéon subregional andina:
del Pacto Andino a la Comunidad Andina

Para comprender el surgimiento del proceso subregional de integra-
cién andina es preciso ubicarse a finales de los afios sesenta, momento en
que se produce el estancamiento de la implementacién del modelo de sus-
titucién de importaciones, liderado por la Asociacién Latinoamericana de
Libre Comercio ALALC el cual generé la necesidad de buscar mecanismos
para vencer los obstdculos planteados. Y, es mediante la firma del Acuerdo
de Cartagena el 26 de mayo de 1969, que nace el Pacto Andino, como una
alternativa subregional para superar los problemas de liberalizacién y de
ampliacién de los mercados, con el fin de establecer la promocién del de-
sarrollo equilibrado y arménico de sus paises miembros mediante la inte-
gracién y cooperacién econémica, la disminucién de su vulnerabilidad
externa y la mejora de su posicién en la economia internacional.
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En el transcurso de las décadas siguientes a la suscripcién del Acuerdo
de Cartagena, tiene lugar la creacién de una serie de drganos e institucio-
nes hasta que se produce la mayor reforma de la estructura institucional
mediante el Protocolo de Trujillo, aprobado por el Consejo Presidencial
Andino en 1996, el cual crea la CAN, conformada en ese momento por los
6rganos del Sistema Andino de Integracién, SAL* y cinco Estados Miem-
bros. También, se modifica el Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena, por medio del Protocolo de Cochabamba de
1996. A partir de esta fecha, el 6rgano jurisdiccional se denomina Tribunal
de Justicia de la CAN.?

De esta manera, del Pacto Andino (1969-1986), luego Grupo Andino
(1986-1996), se llega a la actual CAN,® organizacién subregional, de ca-
rdcter supranacional, con personeria juridica internacional, y compuesta
por los érganos e instituciones del SAIL’

En relacién con el término comunidad, Troconis Villarreal® sefiala que
este deriva de communitas; communitas, de communis; communis, de munus;
y munus, cuya raiz mei denota «intercambio», se asocia a onus y a officium
(Paul., en Dig. 50, 16,18). También recuerda que Quintiliano en sus Insti-
tuciones (7, 3, 24) ensena que lo comin empieza donde lo propio termina.
La carga de la communitas es una tarea comtn, una responsabilidad comtn,
la cual en el caso de la CAN, es la del desarrollo econémico y social.

4 En adelante «SAD».

5 En adelante «TJCA».

6 Integrada en la actualidad por la Republica Plurinacional de Bolivia, Republica
de Colombia, Republica del Ecuador y Republica del Pert. La Republica Bolivariana de
Venezuela denuncié el Acuerdo de Cartagena en el 2006.

7 EI SAI estd conformado por organizaciones intergubernamentales: Consejo Pre-
sidencial Andino, Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y Comisién de
la Comunidad Andina; organizaciones comunitarias: Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina, Parlamento Andino, Secretaria General, CAF Banco de Desarrollo de Amé-
rica Latina, Fondo Latinoamericano de Reservas, Organismo Andino de Salud, Univer-
sidad Andina Simén Bolivar y Convenio Sociolaboral Simén Rodriguez; instancias de
participacién de la sociedad civil: Consejo Consultivo Empresarial, Consejo Consultivo
Laboral, Consejo Consultivo de Pueblos Indigenas, Consejo Consultivo Andino de Au-
toridades Municipales y Mesa Andina de la Participacién de la Sociedad Civil para la
Defensa de los Derechos del Consumidor. Disponible en: <http://www.comunidadandi-
na.org/Seccion.aspx?id=4&¢tipo=SA&title=sistema-andino-de-integracion-sai>.

8 M. Troconis Villarreal (2004).
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En este mismo sentido, respecto al fenémeno comunitario, el TJCA
expresa que

[...] entre nosotros nos muestra a los Estados de la regién y de la subregién
andina, por conducto de sus plenipotenciarios y directamente por sus jefes de
Estado, como voceros de los paises, que en uso precisamente de sus poderes
soberanos individuales, manifiestan su disposicién de asociarse con otros
Estados en un esfuerzo comiin a fin de hacer frente a los retos del mundo
contempordneo. Deciden de consuno acometer las tareas del desarrollo eco-
némico y el progreso social en materias que rebasan el espacio interno para
constituirse en objeto de la organizacién comin.’

Los habitantes de los Estados Miembros tienen, entre otros, un doble
vinculo de pertenencia: el primero, con la Nacién y el segundo, con la
Comunidad, con la CAN,' que es b inis una Comunidad de Naciones.
Se fundan en un origen provisto de rasgos comunes, comparten communis
periculi, se apoyan en una communis fides y aspiran a una comunidad de
destino.

De lo expuesto se desprende que en el proceso de integracion andina
se yuxtaponen tres paradigmas de integracion: el primero, caracterizado
por un modelo de integracién por sustitucién de importaciones,'' desarro-
llado a partir de 1960 hasta mediados de los afios ochenta; el segundo,
desde la mitad de los ochenta hasta el 2007 identificado con el regionalis-
mo abierto;'? y el tercero, vigente en la actualidad, enmarcado en la inte-
gracion integral."’

9 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 1-IP-96, publicado en la
G.0.A.C. n° 257 del 14 de abril de 1997.

10 La Comunidad Andina engloba un espacio de 3 798 000 km2, su poblacién es de
100 millones de habitantes, concentra el 20 % de la biodiversidad de la totalidad del
planeta, el 10 % del agua dulce del mundo y el 35 % de los bosques de América Latina y
el Caribe, segin datos del sitio web de la CAN, disponible en <http://www.comunida-
dandina.org/Quienes.aspx>.

11 A la par de corrientes de la época sustentadas en la teorfa de la dependencia, en
sus origenes, el Grupo Andino se plantea un modelo de integracion basado en la estrategia
de industrializacién subregional con un mercado ampliado de industrias distribuidas
como economias de escala en cada pais.

12 Como se ha explicado previamente esta férmula estd adscrita a los procesos de
apertura y desregulacién con la finalidad de aumentar la competitividad de los paises de
la regién y de constituir las bases para una economia mds abierta.

13 A. Contreras Baspineiro (2009).
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Segiin se expresa en la Declaracién de Tarija implica

[...] una integracién mds equilibrada en los aspectos sociales, culturales, eco-
némicos, ambientales y comerciales y el logro de una unidad en la diversidad
al servicio del vivir bien de sus pueblos y de la armonfa con la naturaleza.'

5.2.2. El Derecho Comunitario Andino

El proceso de integracién andina conlleva la conformacién de un or-
denamiento juridico comun, que constituye un sistema normativo estruc-
turado e institucionalizado, poderes y competencias propios, atribuidos
por sus Estados Miembros, en el ejercicio de su soberania y plasmados en
sus tratados constitutivos y protocolos modificatorios.

Dicho cuerpo normativo comprende, de conformidad con el Tratado
de Creacién del TJCA, art. 1: el Acuerdo de Cartagena, sus protocolos e
instrumentos adicionales; el propio Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia y sus protocolos modificatorios; las decisiones del Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comisién de la Comunidad
Andina; las resoluciones de la Secretaria General y los convenios de com-
plementacién industrial y otros que adopten los Estados miembros entre si
en el marco del esquema subregional.

Se trata, al igual de los ordenamientos juridicos de los paises miem-
bros, de una estructura supraordenada, cuya jerarquia superior esti com-
puesta por normas juridicas constitutivas, originarias o primarias respecto
de las derivadas, las cuales estdn subordinadas al derecho originario.

Tal como se establece en el Estatuto del TJCA," las normas juridicas
constitutivas, originarias o primarias son: el Acuerdo de Cartagena, sus
protocolos modificatorios e instrumentos adicionales y el Tratado de Crea-
cién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y sus Protocolos
modificatorios e instrumentos adicionales.

14 Declaracién de Tarija. XVII Reunién Ordinaria del Consejo Presidencial Andi-
no. Tarija, Bolivia del 12 al 14 de junio de 2007. Disponible en: <http://intranet.comuni-
dadandina.org/Documentos/Presidencial/CP_17.doc>.

15 Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores. Decisién 500 del 22 de
junio del 2001. Disponible en: <http://www.comunidadandina.org/normativa.aspx#>.
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Las normas derivadas estin conformadas por las decisiones del Con-
sejo de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisién de la Comu-
nidad Andina, las resoluciones de la Secretaria General y los Convenios de
Complementacién Industrial.

Es de hacer notar que las fuentes derivadas, a diferencia de las origina-
rias que provienen de los acuerdos constitutivos y que por tanto son con-
vencionales, son producto de un proceso legislativo por parte de los respec-
tivos oérganos supranacionales de la CAN,' a los cuales se les han
transferido competencias para tal efecto.

Ademis de las fuentes primarias y derivadas, el Derecho Comuni-
tario Andino tiene fuentes no normativizadas, tales como las que emer-
gen de los principios generales del derecho y de la jurisprudencia comu-
nitaria.

A. Caracteristicas del Derecho Comunitario Andino

El Derecho Comunitario Andino, al igual que las normas juridicas
adoptadas en el esquema de integracién de la Unién Europea, presenta
unas caracteristicas que le otorgan identidad propia, con el fin de que sur-
ta plenos efectos y permita a los sujetos del ordenamiento juridico andino,
es decir, a los Estados Miembros, los 6rganos e instituciones del Sistema
Andino de Integracién y a los particulares, la realizacién plena de los dere-
chos derivados de este ordenamiento, ademds de coadyuvar al cumpli-
miento de las obligaciones originadas en el mismo.

De acuerdo con lo expresado por el Tribunal de Justicia Andino:"

[...] para entender el fenémeno Comunitario como una manifestacién juri-
dica peculiar, basta mirar cémo opera el ejercicio de la funcién jurisdiccional
comunitaria frente a la nocién de soberania de cada uno de los Estados
Miembros. Este interrogante que se hicieron los paises al convenir el estable-
cimiento del érgano judicial respectivo puede responderse diciendo que la
estructura, la autonomia y las competencias en un sistema judicial de este

16  El Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisién y Secretaria Ge-
neral de la Comunidad Andina.

17 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia del Proceso n.c 1-IP-96,
publicada en la G.OA.C. n.° 257 del 14 de abril de 1997.



Desarrollos Jurisprudenciales del Tribunal de Justicia. .. 95

tipo, y la forma de aplicacién del derecho comunitario, se mueven dentro de
una drbita de accién propia basada en el mutuo respeto de las competencias
funcionales que van de la interpretacion del derecho por el juez comunitario
a su aplicacién obligatoria por el juez nacional [...] En este proceso las nacio-
nes [...] lo que hacen en ejercicio de ese mismo poder soberano, es delegar
parte de sus competencias, transfiriéndolas de la érbita de la accidn estatal
interna a la érbita de la accién comunitaria.

La manifestacion soberana expresada en los tratados de integracién, al
derivarse del ejercicio del poder estatal en democracias representativas —con-
cretamente y en especial en el Grupo Andino— crea un ordenamiento juri-
dico bésico, que, por su efecto directo, pasa a ser compartido por los paises
integrantes y por sus nacionales. De esta manera, tanto los paises como sus
ciudadanos, los particulares o las personas juridicas se transforman en sujetos
del nuevo sistema, en destinatarios de obligaciones y al mismo tiempo en
titulares de derechos, como consecuencia del «efecto de aplicacién directa» de
la norma comunitaria. Tal caracteristica lo hace distinguible del derecho
internacional en el exacto sentido de que si bien no es extrano a este, consti-
tuye en cambio la regla en el derecho comunitario, pudiendo los particulares
hacerlos valer directamente.

El vocablo «integracién» adquiere entonces significacién cuando a la
voluntad de los Estados, reflejada en los tratados constitutivos —derecho
primario— se suma el acervo legal expedido por 6rganos reglamentarios
como la Comisién y la Junta del Acuerdo de Cartagena,” que mediante nor-
mas juridicas de derecho derivado también de orden preeminente, regulan
materias que pertenecen al dmbito de interés coman de los paises del drea
andina.

La doctrina y la jurisprudencia europeas que son pioneras en la creacién
y aplicacion del derecho comunitario, dentro del propésito de formar una
comunidad de naciones como el Mercado Comin Europeo y la Unién Euro-
pea, coinciden en sefialar que en el complejo mundo de las relaciones interna-
cionales, el fenémeno comunitario se vierte o es prohijado por un ordena-
miento juridico nuevo que da origen a una comunidad de derecho con
caracteristicas propias y cierto grado de autonomia en sus relaciones con el
derecho internacional que la jurisprudencia europea ha dado en llamar
el particularismo del derecho (resaltado en el original) puesto al servicio del
interés comun de los paises que se asocian [...].

De lo expuesto, se desprende que el ordenamiento juridico andino se
caracteriza por la supranacionalidad, la preeminencia, la autonomia, la
preservacién y el complemento indispensable."

18 LaJunta del Acuerdo de Cartagena fue reemplazada por la Secretaria General de
la Comunidad Andina, a partir de la entrada en vigor del Protocolo de Trujillo de 1996,
que modificé el Acuerdo de Cartagena.

19 M. Tangarife Torres (2005: 282 y ss.).
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Supranacionalidad

La supranacionalidad® del ordenamiento juridico andino comporta
los siguientes elementos: la creacién de un organismo sujeto de derecho
internacional; el traslado de competencias soberanas de los Estados Miem-
bros a 6rganos creados dentro del organismo internacional, por decisién
auténoma y soberana de cada uno de ellos; el ejercicio de competencias
por parte de los érganos creados dentro del organismo internacional, con
efectos vinculantes para los sujetos del Derecho Comunitario; la transfor-
macién del concepto tradicional del Estado-nacién por uno que le permite
ejercer decisiones soberanas que son fuentes de derechos y obligaciones en
el marco de un organismo internacional; la personalidad limitada a los
objetivos propuestos dentro del proceso de integracion de que goza el or-
ganismo internacional y las competencias limitadas y otorgadas expresa-
mente a los érganos e instituciones del organismo internacional que encar-
na los propésitos e instrumentos de dicha estructura.”!

Preeminencia

De acuerdo con lo expresado por el TJCA:*

[...] en cuanto al efecto de las normas de la integracién sobre las normas
nacionales, sefialan la doctrina y la jurisprudencia que, en caso de conflicto,”
la regla interna queda desplazada por la norma comunitaria, la cual se aplica

20 La supranacionalidad es un concepto que surge de la combinacién de elementos
federales e internacionales en el seno de una misma estructura. Mientras la macroestruc-
tura del sistema supranacional es de cardcter internacional, en la medida en que la orga-
nizacién supranacional es creada por un tratado internacional y cuenta con 6rganos de
composicién intergubernamental, la microestructura tiene esa esencia federal en la que
pueden identificarse la manifestacién de una solidaridad regional que determine el esta-
blecimiento de objetivos comunes; la atribucién efectiva de competencias soberanas desde
los Estados a la organizacién supranacional; érganos independientes de los Estados que
reflejen legitimidades e intereses distintos al estatal-comunitario, democrdtico o de los
pueblos; las normas son adoptadas por mayoria y se imponen con cardcter obligatorio a
todos los Estados, primando sobre sus normas nacionales; y se establece una relacién di-
recta entre la organizacién y los particulares. J. Quindimil Lépez (2012: 103-104).

21 F. Uribe Restrepo (1990: 49-50).

22  Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Sentencia del Proceso n.o 2-IP-
988, publicada en la G.OA.C. n.° 3 del 26 de junio de 1988.

23 Proceso 111-IP-2011, Colombia.
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preferentemente, ya que la competencia en el caso corresponde a la comuni-
dad. En otros términos, la norma interna resulta inaplicable, en beneficio de
la norma comunitaria [...]. No se trata propiamente de que la norma comu-
nitaria posterior derogue a la norma nacional preexistente, al igual que ocurre
en el plano del derecho interno, puesto que son dos ordenamientos juridicos
distintos, auténomos y separados que adoptan dentro de sus propias compe-
tencias formas peculiares de crear y extinguir el derecho, que por supuesto no
son intercambiables. Se trata, mds propiamente, del efecto directo del princi-
pio de aplicacién inmediata®® y de primacia que en todo caso ha de conce-
derse a las normas comunitarias sobre las internas [...].

Es decir, que los Estados Miembros

[...] no pueden formular reservas ni desistir unilateralmente de aplicarlas, ni
pueden tampoco escudarse en disposiciones vigentes o en prdcticas usuales de
su orden interno para justificar el incumplimiento o la alteracién de obliga-
ciones resultantes del derecho comunitario. No debe olvidarse que en la inte-
gracién regida por las normas del ordenamiento juridico andino, los Paises
Miembros estdn comprometidos «a no adoptar ni emplear medida alguna que
sea contraria a dichas normas o que de algtin modo obstaculicen su aplica-
cién», como de modo expreso preceptia el articulo 5, segunda parte, del
Tratado del 26 de mayo de 1979, constitutivo de este Tribunal.

Autonomia®

El ordenamiento juridico andino otorga a los érganos e instituciones
del SAI la independencia necesaria frente a las autoridades de los Paises
Miembros para cumplir sus funciones, con fundamento en reglas propias
que no estdn condicionadas por lo que pueda sefalar la normativa interna
de cada uno de ellos.

Preservacion

La preservacion se sustenta en los principios y obligaciones conteni-
dos en el Tratado de Creacién del TJCA, en el articulo 4,2 asi como en las

24 Proceso 001-1P-2010, Perd.

25 Proceso 157-1P-2012, Ecuador.

26 Enel proceso 16-AI-99, publicado enla G.O.A.C. n.° 581 de 16 de julio de 2000,
el TJCA senala que mediante este articulo los paises miembros han adquirido «doble
obligacién: una de cardcter positiva de “hacer” y otra de orden negativo de “no hacer”. Por
la primera, los paises miembros deben adoptar toda clase de medidas que garanticen el
cumplimiento de la normatividad andina, es decir, de las obligaciones y compromisos



98 Atda Ferndndez de los Campos y Emma Ortiz Arciniegas

competencias que se le atribuyen a este érgano jurisdiccional de las cuales
derivan el conocimiento y decisién de los recursos y acciones previstos en
el referido Tratado. Esta cualidad implica que el ordenamiento juridico
andino es de cardcter vinculante e intangible.

Las normas del ordenamiento juridico andino son obligatorias, ya que
provienen de la decisién soberana de los Estados Miembros de dar origen
a la CAN y a sus drganos e instituciones, transfiriéndose competencias
propias de los 6rganos nacionales a érganos comunitarios supranacionales
y por ende, adquiriendo derechos y contrayendo obligaciones de hacer y de
no hacer frente a los demds socios comunitarios.

La intangibilidad hace referencia a que los Gobiernos de los Estados
Miembros tienen vedada la posibilidad de modificar unilateralmente las
normas adoptadas en el marco de la CAN, ya que, de hacerlo, incurren en
responsabilidad internacional para su Estado.

Complemento indispensable’”

Esta caracteristica alude a la prohibicién de los Estados Miembros
para interpretar o reglamentar las normas juridicas andinas.” Solamente, y
aplicando criterios restrictivos de interpretacién, cabe la reglamentacién de
normas andinas mediante «medidas» internas, encaminadas a garantizar la
correcta aplicacién del ordenamiento juridico andino, y que no sea contra-
rio a este ltimo.”

adquiridos en virtud del derecho originario y de las que corresponda por mandato de las
normas secundarias o derivadas. Por otra parte, en virtud de la segunda obligacién, el pais
miembro debe abstenerse de toda medida asi sea legislativa, judicial, ejecutiva 0 adminis-
trativa de orden central o descentralizado geogrificamente o por servicios, lldmese leyes,
reglas, procedimientos, requisitos, decisiones, decretos, resoluciones, acuerdos, dictdime-
nes, sentencias o providencias que puedan obstaculizar la aplicacion del ordenamiento
juridico andino.

27 Proceso 01-AI-2012 Per.

28 Procesos 67-1P-2014, Bolivia; 044-IP-2013, 255-1P-2013, Colombia; 157-1P-
2012, 175-1P-2012, Ecuador.

29 En Sentencia dictada en el expediente n.° 10-IP-94, del 17 de marzo de 1995,
publicada en la G.O.A.C. n.° 177, del 20 de abril del mismo afio, el Tribunal de Justicia
expresa: «En relacién con el régimen descrito, debe reiterarse el alcance de “complemento
indispensable” que, en relacién con la norma comunitaria, se atribuye a la norma nacio-
nal». A propésito del «complemento indispensable», este Tribunal ha declarado que, en su
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B. Los principios del Derecho Comunitario Andino®

Se consideran principios fundamentales del Derecho Comunitario: la
solidaridad, la aplicacién inmediata, el efecto directo®' y la primacia,® los
cuales han sido desarrollados por la jurisprudencia del Tribunal,?® ademds
de figurar en el Acuerdo de Cartagena y del Tratado de Creacién del TJCA.

El principio de solidaridad se enuncia en el Acuerdo de Cartagena y
en el Protocolo Sustitutorio del Convenio Simén Rodriguez.?* El mismo

aplicacion, «las legislaciones internas de cada pais no podrdn establecer exigencias, requi-
sitos adicionales o dictar reglamentaciones que de una u otra manera entren en conflicto
con el derecho comunitario andino o restrinjan aspectos esenciales regulados por ¢l de
manera que signifiquen, por ejemplo una menor proteccién a los derechos consagrados
por la norma comunitaria».

30 Procesos 149-1P-2011, 188-IP-2011, 32-1P-2013, 82-1P-2013, 111.IP-2013, 124-
IP-2013, 168-IP-2013, 40-IP-2014, 76-IP-2014, 138-1P-2014, 231-IP-2013, 248-IP-
2013, 225- 1P-2014, Pert.

31 Procesos 157-IP-2012, 156-1P-2011, 175-1P-2012, Ecuador.

32 Procesos 157-1P-2012, Ecuador, 044-IP-2013, Colombia.

33 Enel Proceso 03-AI1-2010 del 26 de agosto de 2011, publicada en la G.OA.C. n.°
1985, del 11 de octubre del mismo afio, el TJCA expresa: «El Juez Nacional, en este caso
el Consejo de Estado de la Republica de Colombia, de conformidad con los principios del
Ordenamiento Juridico Comunitario Andino, en especial los principios de primacia, au-
tonomia, efecto directo, aplicacién inmediata y cooperacion judicial, es el garante en co-
laboracién con el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, de la correcta aplicacién
de la norma comunitaria en el 4émbito nacional.

34 En el Predmbulo del Acuerdo de Cartagena aparece junto con los principios de
igualdad, justicia, paz y democracia. Asimismo, el articulo 1 de este texto, preceptiia
«[...] el presente Acuerdo tiene por objetivos promover el desarrollo equilibrado y armé-
nico de los Paises Miembros en condiciones de equidad, mediante la integracién y la
cooperacién econdmica y social; acelerar su crecimiento y la generacién de ocupacidn;
facilitar su participacién en el proceso de integracion regional, con miras a la formacién
gradual de un mercado comun latinoamericano. Asimismo, son objetivos de este
Acuerdo propender a disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar la posicién de los
Paises Miembros en el contexto econdémico internacional; fortalecer la solidaridad
subregional y reducir las diferencias de desarrollo existentes entre los Paises Miembros.
Estos objetivos tienen la finalidad de procurar un mejoramiento persistente en el nivel
de vida de los habitantes de la Subregién [...]». El articulo 2 del mismo texto normativo
dispone que, el desarrollo equilibrado y arménico debe conducir a una distribucién
equitativa de los beneficios derivados de la integracién. De otra parte, los articulos 121,
122 y 129 del Acuerdo de Cartagena, hacen énfasis en el desarrollo de programas y
acciones conjuntas, en materia econémica, social y cualquier dmbito externo de interés
comun. Paralelamente, el Protocolo Sustitutorio del Convenio Simén Rodriguez, en los
literales b) y ¢) del articulo segundo, define como sus objetivos: «Definir y coordinar las
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expresa la relacién de reciprocidad, correspondencia y complementacién
entre los miembros de la Comunidad, con miras a la constitucién y forta-
lecimiento de lo supranacional.®

La solidaridad, esencial a la idea de comunidad, refuerza la equidad y
la libertad inherentes al proceso de integracién, porque quien participa en
sus ventajas debe ser leal a las cargas, pues de lo contrario se quebranta la
dindmica del espacio comtin.*

La aplicacién inmediata® consiste en que, una vez que se crea la norma
juridica comunitaria, automdticamente se integra al ordenamiento juridico de
los Paises Miembros y genera en todo juez nacional la obligacién de aplicarla.®®

yg g

El fundamento de este principio radica en que los Paises Miembros, al
constituir una comunidad supranacional de duracién ilimitada, dotada de
capacidad juridica y poderes reales, transfieren competencias, en dmbitos
especificos, dentro de las que se distinguen las facultades de dictar normas
juridicas en el marco de los objetivos de la Comunidad, que se convierten
automdticamente en Derecho interno nacional.

El efecto directo® es la aptitud que tiene la norma comunitaria de crear
derechos y obligaciones, no solo para los Estados Miembros, sino también
para las personas naturales y juridicas,® las cuales estén legitimadas para
exigir directamente su observancia ante sus respectivos tribunales.*!

politicas comunitarias referentes al fomento del empleo, la formacién y capacitacién
laboral, la salud y seguridad en el trabajo, la seguridad social, las migraciones laborales;
asi como otros temas que puedan determinar los Paises Miembros; y [...] Proponer y
disefiar acciones de cooperacién y coordinacién entre los Paises Miembros en la tem4-
tica sociolaboral andina [...]».

35 L. C. Sichica (1990: 90).

36 1Ibid., p.16.

37 W. Kaune Arteaga (2004).

38 Procesos 023-IP-2010, 033-1P-2010,072-IP-2010, 084-IP-2010, 103-IP-2009,
136-1P- 2009, Pert.

39  Este principio es reconocido por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas desde 1963, asunto Vand Gend & Loos. Reiterado y precisado 15 afios después en la
Sentencia Simmenthal de 1978. Ambos pronunciamientos se pueden consultar en EUR—
LEX. El acceso al Derecho de la Unién Europea. Disponible en: <http://eur-lex.curopa.
eu/es/tools/about.htm>.

40 Procesos 023-1P-2010, 072-1P-2010, 084-1P-2010, 136-I1P-2009, Pert.

41  Es decir, que gozan de jus standi, a diferencia de lo que ocurre en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.
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En cuanto a la primacia,”* en virtud de este principio junto con el
de autonomia, las normas del ordenamiento comunitario, tanto las pri-
marias como las derivadas, deben surtir la plenitud de sus efectos, de
manera uniforme,? en todos los Paises Miembros. Por lo tanto, las nor-
mas de los ordenamientos nacionales, sean de origen interno o interna-
cional, no pueden menoscabar o contrariar los imperativos comunita-
rios.

En sintesis, las metas del derecho comunitario andino y los érganos
encargados de su aplicacion e interpretacion se centran en operativizar un
sistema comun basado en la seguridad juridica al servicio de los propdsi-
tos de la integracién que garantice el cumplimiento de los compromisos
derivados; fomentar el desarrollo equilibrado y arménico de la vida en
comunidad para el 4rea andina y fortalecer un érgano jurisdiccional per-
manente y auténomo capaz de declarar el derecho comunitario, solucio-
nar las controversias que se presenten y velar por la legalidad del proceso
de integracion.

C. La norma comunitaria en el tiempo**

Con el fin de garantizar la seguridad juridica y la confianza legitima,
la norma comunitaria sustantiva no surte efectos retroactivos. En cambio,
en materia procesal se aplica a partir de su entrada en vigencia, a los trdmi-
tes en curso o por iniciarse.

42 Labase jurisprudencial de este principio se encuentra en la sentencia del Tribunal
de las Comunidades Europeas pronunciada el 15 de julio de 1964 en el caso Costa-ENEL.
Como las sentencias precedentes, se puede leer en el portal de EUR-LEX. Disponible en:
<http://eur-lex.europa.cu/es/tools/about.htm>.

43 Proceso 01-AI-2012 Per.

44 Procesos 70-1P-2013, 92-1P-2013, 100-IP-2013, 117-IP-2013, 120-1P-2013-143-1P-
2013-145-IP-2013, 150 IP-2013, 152-1P-2013, 159-1P-2013, 164-1P-2013, 167-1P-2013, 172-
1P-2012, 173-1P-2013, 175-1P-2013, 192-1P-2013, 196-IP-2013, 203-1P-2013, 73-IP-2014,
78-1P-2014, 189-1P-2013, 96-IP-2015, 119-1P-2015, 159-1P-2015, 212-1P-2014, 271-IP-2014,
276-1P-2014, 293-IP-2014, 315-1P2014, Colombia. Procesos 103-1P-2012, 175-1P-2012, 57-
IP-2013, 108-IP-2013, 109-1P-2013, 119-IP-2013, 10-IP-2014, 136-IP-2014, 148-IP-2014,
153-1P-2014, 274-IP-2014, 299-1P-2014, 304-1P-2014, 1-IP-2015, 102-1P-2015, 113-IP-2015,
Ecuador.
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5.3. El Organo Jurisdiccional Andino:
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

A medida que el proceso de integracién fue evolucionando hacia su insti-
tucionalizacién como organismo supranacional, se torné imperativo contar
con un érgano jurisdiccional, con el fin de armonizar y uniformizar la declara-
ci6n e interpretacién de la normativa juridica comunitaria, para su aplicacién
también uniforme en todos los Estados Miembros de la Comunidad Andina.

5.3.1. Creacién del TJCA

El Tribunal se constituy mediante el Tratado de Creacién del Tribunal
del Acuerdo de Cartagena de mayo 28 de 1979, modificado por el Protocolo
de Cochabamba el 28 de mayo de 1996, cuya normativa ha sido codificada
por la Comisién por medio de la Decisién 472 de 16 de septiembre de 1999.
Su Estatuto fue aprobado mediante la Decisién 184 de fecha de agosto 19 de
1983 y, posteriormente, modificado y codificado por la Decisién 500 del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores de junio 22 de 2001.
Con la expedicién de la Decisién 633 de junio 12 de 2006, este Consejo de-
cidié que el nimero de Magistrados que integren el TJCA fuese igual al nd-
mero de Paises Miembros de la CAN, por lo que en la actualidad son cuatro.®

El Tribunal de Justicia es parte integrante del SAI e independiente de los
dérganos que lo conforman, de los Paises Miembros y de las instituciones. Por
consiguiente, constituye la médula de un Poder Judicial de cardcter suprana-
cional.* Su sede permanente se encuentra en la ciudad de Quito, Ecuador.

5.3.2. Funciones jurisdiccionales del TJCA¥

De acuerdo con lo establecido en el Tratado de Creacién® y en su
Estatuto,” el Tribunal de Justicia carece de competencias generales, por lo

45 Los Magistrados son designados por la Comisién de las ternas presentadas por
cada uno de los Paises Miembros.

46 W. Kaune Arteaga (2004).

47  Proceso 156-1P-2011, Ecuador.

48 Modificado por el Protocolo de Cochabamba, de mayo 28 de 1996.

49  Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Articulo 4. «EI Tri-

bunal es el 6rgano jurisdiccional de la Comunidad Andina, de cardcter supranacional y
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que solo puede ejercer las que le han sido expresamente atribuidas en forma
de acciones y recursos. Por consiguiente, le corresponde interpretar y decla-
rar el Derecho Comunitario, garantizar la legalidad y la intangibilidad del
mismo, ejercer el control jurisdiccional sobre los actos que realizan los érga-
nos que conforman el SAI, garantizar la observancia del ordenamiento juri-
dico andino y dirimir las controversias que se susciten derivadas de la apli-
cacién de sus normas, de su validez, de su interpretacion, de la omisién en
el cumplimiento de las funciones de los érganos e instituciones comunita-
rios y de las relaciones laborales entre estos tltimos y sus empleados.

También el Tribunal es competente para resolver mediante arbitraje,
las controversias que se susciten por la aplicacién o interpretacién de con-
tratos, convenios o acuerdos, suscritos entre érganos e instituciones del
SAI o entre estos y terceros, cuando las partes asi lo acuerden. Asimismo,
los particulares tendrdn la opcién de someter a arbitraje por el Tribunal, las
controversias que ocurran por la aplicacién o interpretacién de aspectos
contenidos en contratos de cardcter privado y regidos por el ordenamiento
juridico de la Comunidad.

De acuerdo con lo anterior, el sistema de solucién de controversias
de la CAN constituye un instrumento de fortalecimiento del proceso de
integracién,” dado que permite resolver, en distintas etapas y mediante
diferentes mecanismos, las disputas que surgen entre los Paises Miembros,
y entre estos y los 6rganos de integracion, incluyendo los casos en los cua-
les se encuentran vinculados intereses legitimos de los particulares.

En cumplimiento de sus atribuciones el TJCA produce una jurispru-
dencia con dos clases de efectos y alcances. Uno, de cardcter prejudicial e
indirecto (en cuanto el Tribunal no aplica la norma comunitaria al caso
concreto), que es el que se produce en la absolucién de consultas prejudi-
ciales, cuando le indica al juez pardmetros para interpretar la norma comu-
nitaria que deba aplicar en la resolucién de controversias sometida a su

comunitario, instituido para declarar el derecho andino y asegurar su aplicacién e inter-
pretacién uniforme en todos los Paises Miembros. El Tribunal, en ejercicio de sus atribu-
ciones, actuard salvaguardando los intereses comunitarios y los derechos que los Paises
Miembros poseen dentro del ordenamiento juridico andino».

50 M. Tangarife Torres (2005: 331 y ss.).
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jurisdiccion. El otro, de cardcter eminentemente judicial, generado dentro
del proceso de aplicacién directa de la norma comunitaria, cuando actda y
resuelve casos concretos sometidos a su decision en el ejercicio de las accio-
nes judiciales que le son propias.

Seguidamente se abordan la interpretacion prejudicial y la accién de
incumplimiento

A. La cooperacién entre el juez nacional y el comunitario:

la cuestion prejudicial
Concepro. Objeto y finalidad

La interpretacién prejudicial®® también llamada consulta prejudicial,
figura propia del derecho comunitario, es una atribucién fundamental del
sistema jurisdiccional de la CAN,>* por cuanto mediante dicho mecanismo
procesal® el Tribunal de Justicia explica el contenido y alcances de las nor-
mas que conforman el derecho comunitario, asi como orienta respecto de
sus instituciones juridicas,”* asegura la aplicacién uniforme® de las normas
que conforman el ordenamiento juridico comunitario andino y convierte
automdticamente en jueces comunitarios a los jueces nacionales de los cua-
tro Paises Miembros,* estableciendo con ello una cooperacién horizontal®”
con los érganos jurisdiccionales nacionales. Es decir, que lo que se preten-
de es que la norma comunitaria sea interpretada de la misma manera y que
todos los miembros tengan igual percepcién de lo que quiso decir el legis-
lador andino al crearla.”®

51 Aligual que en el caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

52 Proceso 156-1P-2011, Ecuador.

53  Se trata de un mecanismo por el cual el érgano jurisdiccional nacional y el TJCA
en el orden de sus propias competencias son llamados a contribuir directa y reciproca-
mente en la elaboracién de una decisién para asegurar una aplicacién simultdnea, unifor-
me y descentralizada del derecho comunitario, lo cual exige el conocimiento del SAI por
parte de las autoridades judiciales y administrativas encargadas de la aplicacién del orde-
namiento juridico andino.

54 Tribuna de Justicia de la Comunidad Andina (2017: 3).

55 Proceso 111- IP-2011, Colombia.

56 Secretaria General de la Comunidad Andina (2008: 29).

57 Proceso 157-1P- 2012, Ecuador.

58 Ibid., p. 26.
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Caracteristicas, naturaleza y métodos de la interpretacion prejudicial

Las caracteristicas de la interpretacién prejudicial son: ausencia de for-
malismos, instrumento procesal, cooperacién entre las jurisdicciones na-
cionales y el TJCA, cardcter uniforme y efecto vinculante.

En cuanto a la ausencia de formalismos, los jueces tienen total libertad
para plantear la solicitud. No es necesario que se haga por medio de un
exhorto® o cualquiera otra forma para recaudar informacidn en el exterior;

se puede requerir con un simple oficio dirigido al TJCA.
Con referencia al cardcter procesal,*

[...] lainterpretacién prejudicial no es ni puede asimilarse a una prueba, tam-
poco es la simple absolucién de un cuestionario, ni estd llamada a ser un
informe de expertos o una opinion juridica de tipo doctrinal.

Constituye una sentencia

[...] que orienta y vincula a la autoridad administrativa, juez o 4rbitro res-
pecto del contenido y alcances de la norma comunitaria andina a ser aplicada
en el caso concreto [...].%

Para dar respuesta a la consulta,

[...] el TJCA utilizard los diferentes métodos de interpretacién reconocidos
por la teorfa general del derecho. No obstante ello, tendré presente la realidad
y caracteristicas esenciales del derecho de la integracién y, en los casos que
corresponda, empleard de preferencia los métodos de interpretacién funcio-
nales, tales como el sistemdtico, el teleoldgico y de la ratio legis.®

Respecto a la cooperacién entre las jurisdicciones nacionales y el Tri-
bunal de Justicia Andino,

[...] la interpretacién prejudicial es el mecanismo de cooperacién entre el juez
nacional y el comunitario, en la que este tltimo, representado por el Tribunal
de Justicia, interpreta en forma objetiva la norma comunitaria y al primero le

59 Proceso 081-IP-2014, Colombia.

60 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Nota informativa sobre el plantea-
miento de la solicitud de interpretacion prejudicial por los drganos judiciales nacionales,
G.0.A.C,, Lima, 3 de agosto de 2001, p. 2. P.5.

61 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (2017: 4), Reglamento... art. 3.

62 Ibid. (2017: 5), art. 4.
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corresponde aplicar el derecho al caso concreto que se ventila en el orden
interno.®

En relacién con el efecto vinculante, el juez que conoce en el proceso
deberd adoptar en su fallo la interpretacién del Tribunal, por cuanto dicho
pronunciamiento resuelve la cuestién referente al derecho comunitario.®

Acerca del cardcter uniforme, el sentido en que debe ser aplicado el
Derecho Comunitario, fijado por el TJCA tendrd alcance comtn en el te-
rritorio de los Estados Miembros.

Alcance de la interpretacion prejudicial

La trascendencia de este mecanismo reposa en el hecho de que el or-
denamiento juridico comunitario es una normativa compleja, con caracte-
risticas propias que lo distinguen de las normas nacionales y de las conte-
nidas en los tratados internacionales de los que los Estados miembros son
parte y requiere por lo tanto que sea interpretado y aplicado de manera
uniforme para asegurar asi su supranacionalidad y su unidad, caracteristi-
cas esenciales del derecho comunitario junto con los principios de aplica-
cién directa y con la primacia en relacién con las normas nacionales.

Como destaca la Secretaria General de la Comunidad Andina,® con
la interpretacién prejudicial no se pretende unificar las legislaciones inter-
nas de los Paises Miembros, sino que la norma comunitaria sea interpreta-
da de la misma manera y que aquellos tengan la misma percepcién de lo
que quiso decir el legislador andino al crearla.

EI'TJCA ademds de interpretar las normas indicadas de modo directo
por el consultante, asi como aquellas normas contenidas o derivadas de las
preguntas especificas formuladas por el consultante, podra agregar o res-
tringir las normas pertinentes a ser interpretadas, segin lo advierta de la
materia controvertida del procedimiento o proceso interno. Importa des-
tacar que el érgano jurisdiccional andino no interpretard el contenido y

63  Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (2001: 1. P.1), Noza informativa...

64 Tratado de Creacién del TJCA, arts. 34 y 35 y Estatuto del TJCA, articulo 127.
Disponibles en: <http://www.comunidadandina.org/Normativa.aspx?link=TP>.

65 Secretaria General de la Comunidad Andina (2008: 30).
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alcance del derecho nacional ni calificard los hechos materia del proceso.
Sin embargo, podra referirse a tales hechos cuando ello sea indispensable a
los efectos de la interpretacion solicitada.*

Competencia y limites a la interpretacion prejudicial.

La aplicacion al caso concreto

La interpretacién prejudicial es una atribucién privativa del TJCA.
Como lo ha expresado este 6rgano jurisdiccional, le compete interpretar la
norma comunitaria®® desde el punto de vista juridico,” buscar el significa-
do para precisar su alcance; funcién que difiere de la de aplicar la norma a
los hechos, tarea exclusiva del juez nacional.”

De acuerdo con este procedimiento,” los jueces o tribunales nacionales
que conozcan un proceso en que deba aplicarse o se controvierta alguna de
las normas del ordenamiento juridico andino, deben solicitar la interpreta-
cién del TJCA acerca del contenido y alcance de dichas normas,”” y en
funcién de esa interpretacién, apreciar los hechos y decidir la controversia.

A diferencia de lo que ocurre en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, la interpretacién que en su sentencia esta-
blezca el TJCA rige solamente para el caso concreto” y, por tanto, no exi-
me al juez nacional de la obligacién de consultar en casos similares y
andlogos;* sin embargo, deja el campo abierto para introducir nuevos

66 Tribunal de Justicia de la Comunida Andina (2017), Reglamento..., articulos 10.1.
10.2.

67 Proceso 156-1P- 2011, Ecuador.

68 Al TJCA le es dada la posibilidad de interpretar tanto el derecho comunitario
originario como el derivado. L. Klein Vieira (2011: 57).

69 Procesos 04-1P-2009, 076-IP-2009, 093-IP-2009, 102-IP-2009, 103-IP-2009,
106-1P-2009, 136-1P-2009, 01-IP-2010, 023-1P-2010, 033-IP-2010, 072-IP-2010 y 84-
IP-2010, Peru.

70 Procesos 30-IP-99 y 166-IP-2011, Colombia.

71 Proceso 166-1P-2011, Colombia, p. 29 y ss.

72 Como el TJCA en sus interpretaciones prejudiciales no puede fijar el sentido,
aplicar o analizar el derecho interno, le corresponde al juez consultante precisar el alcance
del mismo y, por ende, de sus figuras procesales. Proceso 166-1P-2011.

73 Proceso 01-IP-87, Colombia.

74 Procesos 231-1P-2013, 248-IP- 2013, Peru.
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criterios,” lo cual implica descartar por el momento la doctrina del «acto
aclarado»’® ni la del «acto claro»”” con el fin de potenciar al maximo el efec-
tivo planteamiento de cuestiones prejudiciales por los jueces nacionales.

La interpretacién del TJCA”® 7 se convierte, una vez recibida, en una
obligacién especial para el juez o magistrado consultante que deberad adop-
tar en su sentencia.®®

75 Proceso 07-IP-89, Colombia.

76  En el Asunto 283/81Sri CILFIT y Lanificio di Gavardo SpA contra Ministerio
della sanita, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas expresa: «Si bien el
parrafo tercero del articulo 177 del Tratado obliga sin restriccién alguna a los érganos
jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judi-
cial de Derecho interno, a someter al Tribunal de Justicia toda cuestién de interpretacién
suscitada ante ellos, la fuerza obligatoria de la interpretacidn realizada por este puede, sin
embargo, privar de causa a dicha obligacidn, y vaciarla asi de contenido; asi sucede, en
especial, cuando la cuestién suscitada es materialmente idéntica a una cuestion que fue ya
objeto de decisién con cardcter prejudicial en un supuesto andlogo, o cuando la cuestién
de derecho de que se trata ha sido resuelta por una jurisprudencia ya asentada del Tri-
bunal de Justicia, cualquiera que sea la naturaleza de los procedimientos que dieron lugar
a dicha jurisprudencia, incluso en defecto de una estricta identidad de las cuestiones de-
batidas [...]». De esta manera el 6rgano jurisdiccional europeo acoge la doctrina del acto
aclarado. Mds recientemente en el Asunto C-160/14 Ferreira da Silva e Brito y otros / Estado
portugués, el TJUE precisa «En lo que respecta al alcance de dicha obligacién, de una
jurisprudencia consolidada después del pronunciamiento de la sentencia Cilfir y otros
(283/81, EU:C:1982:335) resulta que un érgano jurisdiccional cuyas decisiones no son
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, cuando se suscita ante él una
cuestién de Derecho de la Unién, ha de dar cumplimiento a su obligacién de someter
dicha cuestién al Tribunal de Justicia, a menos que haya comprobado que la cuestién
suscitada no es pertinente, o que la disposicién de Derecho de la Unién de que se trata fue
ya objeto de interpretacién por el Tribunal de Justicia, o que la correcta aplicacién del
Derecho de la Unién se impone con tal evidencia que no deja lugar a duda razonable al-
guna [...]».

77 Un juez de dltima instancia no tiene la obligacion de plantear la cuestién preju-
dicial cuando no hay duda razonable sobre la interpretacién de la norma.

78 En la consulta prejudicial el TJCA no analiza el contenido del derecho interno.
Se pronuncia sobre cémo debe ser entendida la norma comunitaria en el caso concreto.

79  El Tratado de Creacién del TJCA en el art. 34: sefiala: «En su interpretacién el
Tribunal deberd limitarse a precisar el contenido y alcance de las normas que conforman
el ordenamiento juridico de la CAN, referida al caso concreto. El Tribunal no podrd in-
terpretar el contenido y alcance del derecho nacional ni calificar los hechos materia del
proceso, no obstante lo cual podrd referirse a estos cuando ello sea indispensable a los
efectos de la interpretacién solicitada [...]».

80 Tratado de Creacién del TJCA, arts. 34 y 35 y Decisién 500 del Consejo de Mi-

nistros de Relaciones Exteriores, arts. 126 y 127.
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El término juez nacional®'

Para efectos de formular la consulta prejudicial, el TJCA, con base en
un criterio funcional, incluye dentro del término juez nacional no solo a
este sino a los drbitros que deciden en derecho® y a los érganos
administrativos,® 8 % que cumplan funciones jurisdiccionales.®

Modalidades de la consulta prejudicial: facultativa® y obligatoria®®

El Tratado de Creacién del TJCA, asi como el Estatuto, prevén, res-
pectivamente, en sus articulos 33 y 122 y 123, que la interpretacién preju-
dicial pueda ser facultativa u obligatoria.

El Reglamento que regula aspectos vinculados con la solicitud de emi-
sién de interpretaciones prejudiciales, en el art. 2 b) y ¢) establece:

[...] la consulta obligatoria es la interpretacién solicitada por érganos juris-
diccionales de tinica o tltima instancia. En este sentido, cuando la sentencia
o laudo no fuere susceptible de impugnacidn, el érgano jurisdiccional debe
suspender el proceso y solicitar al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina la interpretacion de la norma comunitaria andina materia de la con-
troversia. La consulta facultativa® es la interpretacién solicitada por érganos
jurisdiccionales asi como por 6rganos administrativos que ejercen funciones
jurisdiccionales, que conozcan un proceso o procedimiento en el que se con-
trovierta una norma comunitaria andina, siempre que el acto administrativo,

81 DProceso 67-1P-2014, Bolivia.

82 Procesos 03-AI-2010 y 57-IP-2012, Colombia.

83 Procesos 14-1P-2007 y 130-1P-2007, Colombia.

84 DPara efectos de la solicitud de interpretacion prejudicial se entenderd por érgano
administrativo que ejerce funciones jurisdiccionales aquel que cumple los siguientes re-
quisitos: creacion constitucional o legal, de naturaleza permanente; el cardcter obligatorio
de sus competencias; aplicacién de normas comunitarias andinas en el ejercicio de sus
competencias; el cardcter contradictorio de los procedimientos a su cargo; que en el tri-
mite se respete el debido procedimiento; decisiones motivadas; independencia (autono-
mia funcional) e imparcialidad. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Reglamen-
to (2017: 3).

85 Procesos 14-1P-2007 y 130-IP-2007, Colombia.

86 Procesos 03-AI-2010 y 57-1P-2012, Colombia.

87 Procesos 060-IP-2012, 16-1P-2014, 255-1P-2013, Colombia, 188-IP-2011, Perd.

88 Procesos 044-1P-2013, 16-1P- 2014,176-1P-2013, 255-1P-2013, Colombia, 001-
IP-2010, 023-IP-2010, 033-1P- 2010, 072-IP- 2010, 102-1P- 2009, 103-IP-2009, 136-1P-
2009, 168-1P-2013, Perd.

89 Proceso 180-IP-2011, Bolivia.
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laudo o sentencia de que se trate sea susceptible de impugnacién en el dere-
cho interno. De conformidad con lo establecido en el proceso 458-1P-2015%°
de fecha 13 de junio de 2017, en el marco de una interpretacién facultativa,
y de manera excepcional, el érgano administrativo o jurisdiccional corres-
pondiente podrd suspender el procedimiento o proceso de que se trate, siem-
pre y cuando la legislacién interna lo permita sobre la base del principio de
complemento indispensable, y si considera pertinente y necesario aguardar el
pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina antes de
emitir el correspondiente pronunciamiento de fondo [...].

Procedimiento de la cuestion prejudicial. Oportunidad procesal

El 6rgano jurisdiccional o administrativo puede acudir directamente
ante el TJCA si necesidad de tramitar la solicitud mediante otra autoridad
o instancia.

Los érganos jurisdiccionales y administrativos competentes pueden, de oficio
0 a peticién de parte, solicitar al TJCA la interpretacién de las normas que
conforman el ordenamiento juridico comunitario andino, en todos aquellos
casos en que estas deban ser aplicadas o se controviertan por las partes en un
proceso interno, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 33 del Tra-
tado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y en los
Articulos 122, 123, 124 y 125 de su Estatuto. De igual manera, podrdn for-
mular preguntas” relacionadas con el contenido y alcances de la norma
andina, las cuales serdn absueltas de manera general. Se rechazardn las pre-
guntas impertinentes y aquellas que busquen resolver el caso concreto.

Las partes intervinientes en el procedimiento administrativo o pro-
ceso judicial o arbitral respectivo, podrdn formular preguntas relaciona-
das con el contenido y alcances de la norma andina. Corresponde a la
autoridad administrativa,” juez o drbitro verificar la pertinencia de tales
preguntas y, decidir incorporarlas o no a la solicitud de interpretacién
prejudicial.”

El trdmite o procedimiento legalmente previsto para la consulta pre-
judicial en la Comunidad Andina se encuentra regulado en el articulo 126

90 Consulta formulada por Bolivia.

91 DProcesos 67-1P-2014, 104-1P-2014, 105-IP-2014, Bolivia; 166-1P-2011, 14-1P-
2014, 16-1P-2014, 177-IP-2013, 255-1P-2013, 081-IP-2014, Colombia.

92  Procesos 104-1P-2014, 105-IP-2014, Bolivia.

93 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (2017: 5), Reglamento...
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del Estatuto del TJCA, que determina que recibida la solicitud el Secreta-
rio la sellard, dejard constancia en ella de la fecha de presentacién o recep-
cién y la remitird al Presidente para su consideracién por el Tribunal. Den-
tro del término de treinta dias siguientes al de la admisién de la solicicud
por el Tribunal, este dictard sentencia.

La solicitud del juez nacional por la cual requiere la interpretacion
prejudicial debe motivarse de manera sucinta, pero suficientemente com-
pleta, de modo que permita al Tribunal lograr una comprensién global del
caso consultado. El solicitante debe presentar un informe de los hechos
que considere relevantes para que el Tribunal andino cumpla su cometido,
la relacién de las normas del ordenamiento juridico de la CAN, cuya inter-
pretacién se requiere y las alegaciones que se hubieran hecho respecto de la
aplicacién de tales normas. Se deberd acompanar una copia de los docu-
mentos que sustenten el informe de los hechos™ y de las disposiciones
nacionales aplicables;”> con el objeto de permitir al Tribunal de Justicia
enfocar u orientar la interpretacién al caso concreto, de suerte que esta re-
sulte efectivamente til para el juez que debe fallar.”®

La interpretacién prejudicial tendrd una sintesis de los hechos relevan-
tes, en la cual se consignardn en forma breve los argumentos principales de
las partes que configuran la cuestién controvertida.”

Después de dictada la sentencia, el juez nacional debe ser notificado,
para que siga el proceso principal y la profiera,” observando obligatoria-
mente la interpretacién dada por el TJCA.”” Ademds, el juez nacional re-

94 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 44 del Tratado de Creacién del
TJCA y el articulo 36 de su Estatuto, y de manera excepcional, el Tribunal podrd solicitar
a las autoridades de los Paises Miembros, asi como a organizaciones e instituciones inter-
nacionales informes escritos u orales sobre aspectos de cardcter técnico y o normativo.
Reglamento, art. 9.1. Asimismo, pondrd en conocimiento del érgano administrativo o
jurisdiccional consultante la realizacién del informe oral para que asista a él si lo conside-
ra pertinente. Ibid., art. 9.2.

95 Procesos 149-1P-2011, 32-IP- 2013,82-IP-2013, 111-IP-2013, 124-1P-2013, 40-
IP-2014, 76-1P-2014, 138-1P-2014, 225-1P-2014, 303-1P-2014, 308-1P-2014, Pert.

96 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (2001: 6), Nota informativa...

97 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (2017), Reglamento...

98 En el caso de que sea consulta obligatoria, pues la facultativa no suspende el proceso.

99 En la consulta facultativa, si el juez recibe la interpretacién del TJCA antes del
fallo, deber4 acatarla.
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mitird al Tribunal de Justicia la sentencia dictada en los casos objeto de

interpretacién prejudicial.'®

Tremolada Alvarez'®' explica que la oportunidad del juez o magistrado
nacional para solicitar la interpretacién prejudicial estd dada, entre otras
circunstancias, por el momento procesal interno del que dispone para tra-
mitar la consulta.

Al respecto, el Tribunal de Justicia ha expresado que

[...] la solicitud de interpretacion prejudicial y la peticién de parte para que el
juez nacional proceda a ella, se pueden hacer en cualquier estado y grado de
la causa, pues lo que se plantea es una cuestién de mero derecho como es la
interpretacién de normas del ordenamiento juridico del Acuerdo de Carta-
gena. Distinta es la solucién en la legislacion interna para las cuestiones de
hecho en las cuales si existe una oportunidad procesal para que las partes
puedan promoverlas o presentarlas ante el juez nacional [...].1*

Consecuencias de no formular la consulta prejudicial cuando es obligatoria"

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefia-
la que cuando la interpretacién prejudicial es obligatoria, el hecho de no con-
sultarlo configura una violacién al derecho del debido proceso, generando asi
una causal de nulidad. En este sentido, la sentencia podria ser objeto de recur-
so de amparo o tutela, o de cualquier recurso extraordinario contemplado en
la legislacion nacional. Asimismo, la omisién del juez es una vulneracién de la
normativa comunitaria andina y deja la via expedita para iniciar una accién de
incumplimiento al Pais Miembro respectivo, de conformidad con lo prescrito
en los articulos 23 y siguientes del Tratado de Creacién del TJCA.!*

Frente a la falta de la consulta, la corte nacional competente debe ac-
tuar como juez comunitario andino y desempefarse como el garante, en

100 Estatuto del TJCA, articulo 128, parte final y Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina (2001: 9), Nota informativa. ..

101 E. Tremolada Alvarez (2006: 70 y ss.).

102 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia 01-I1P-87. G.O.A.C.,
n.° 8 de 15 de febrero de 1988 y Reglamento. .., articulo 8.

103  Proceso 057-IP-2012, Colombia.

104 Proceso 111-IP-2011, Colombia.
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colaboracién'® con el TJCA, del ordenamiento subregional, lo que implica

su correcta y uniforme aplicacién. Por consiguiente, tiene que hacer primar
el orden comunitario andino, lo que implica que debe declarar la nulidad
de la sentencia o laudo arbitral que no cuente con la correspondiente inter-
pretacién prejudicial, generando con esto que todos los operadores juridi-
cos se inserten en el sistema juridico comunitario de una manera adecuada.

Una vez que el juez anule la sentencia por la omisién mencionada, de
conformidad con las previsiones de su norma interna, puede tomar alguna
de las siguientes acciones:

— Sila normativa interna lo prevé asi, devolverd el asunto al juez que
debié solicitar la interpretacion para que subsane su omision y
emita una nueva sentencia, acogiendo, para tal fin, la providencia
expedida por el TJCA.

— Si la normativa interna no prevé esto y el juez competente debe
expedir una sentencia sustitutiva, este debe solicitar la interpreta-
cién prejudicial como si fuera el juez de tnica o Gltima instancia,
para asi poder emitir en debida forma la sentencia.

Efectos de la sentencia prejudicial

La sentencia prejudicial, después de dictada, vincula al juez nacional
solicitante que conozca del proceso interno, asi como los demds jueces que
intervengan posteriormente en el proceso, por cualquiera de los recursos
que lleguen a su conocimiento y decisién.'®

Es de sefalar que al contrario de lo que ocurre en la Unién Europea,
en la CAN la decisién dictada por el TJCA vincula solamente a los jueces
involucrados en el caso determinado, y no a los jueces del bloque.'” Sin
embargo, se logra la uniformidad en la interpretacién del Derecho comu-
nitario porque a cada caso que deba ser resuelto en dltima o Gnica instan-
cia, se plantea la cuestion prejudicial, quedando el juez nacional obligado
a adoptar el pronunciamiento del érgano judicial comunitario.

105 Proceso 149-1P-2011, Pert.

106 Al respecto ver articulos 35 del Tratado de Creacién del TJCA y 127 del Estatuto
del TJCA.

107 Roberto Chambi Calle (2003: 95).
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Ademds del efecto vinculante, la sentencia interpretativa tiene el po-
der de generar para los Estados y las partes, la posibilidad de exigir su fiel
cumplimiento'® por el Juez nacional que se abstiene de solicitar la consul-

ta o cuando efectuada esta, aplique una interpretacién diferente a la dicta-
da por el Tribunal.'%* 110

B. El control del cumplimiento del Derecho Comunitario Andino

Concepto. Objeto y finalidad de la accion de incumplimiento

Es el mecanismo jurisdiccional''' que posibilita el control de cumpli-
miento de las normas que conforman el ordenamiento juridico andino.
Constituye el instrumento por el cual el TJCA''? vigila en tltima instancia el
acatamiento de las obligaciones'® que adquieren los Paises Miembros en re-
lacién con el Acuerdo de Cartagena.' Por medio de ella, se busca garantizar

108 Mediante la interposicion de la accién de incumplimiento.

109 Estatuto del TJCA, art. 128.

110  Proceso IP-111-2011, Colombia.

111 Lacompetencia para conocer de esta accion fue asignada al TJCA desde el mismo
predmbulo del Tratado fundacional, cuando se constituye como el érgano jurisdiccional
comunitario, con un nivel supranacional, auténomo e independiente, con la capacidad en
el desempeno de su funcién judicial de declarar e interpretar el Derecho Comunitario,
aplicarlo de manera uniforme e imparcial dirimiendo las controversias que surjan entre
los paises miembros de la Comunidad Andina. Proceso 01-AI-2012, Per.

112 Procesos 05-AI-2007, Ecuador; 05-AI-2008, 02-AI-2010, 01-AI-2011,01-
Al-2012 y 01-AI-2013, Peru.

113 La conducta objeto de la censura podrd estar constituida por la expedicién de nor-
mas internas contrarias al ordenamiento juridico andino, por la no expedicién de normas
que le den cumplimiento a dicho ordenamiento o, por la realizacién de todo acto u omi-
sién opuestos al mismo o que de alguna manera dificulten u obstaculicen su aplicacién.
Las entidades administrativas de cardcter técnico o sectorial son los rganos de ejecucién
de politicas y normativa técnica o sectorial a nivel nacional (ministerios, secretarfas, ins-
titutos, establecimientos publicos, etc.). Son organismos muy importantes porque fijan
los pardmetros de aplicacion de las leyes y decretos nacionales. En este sentido, mediante
normas vinculantes como resoluciones, directivas, etc., pueden fijar pardmetros regla-
mentarios para su cotrecta ejecucién, y mediante actos no vinculantes como los informes,
declaraciones, consultas, etc., pueden establecer un canal de didlogo con el administrado
que acude para la prestacién de sus servicios, indicindole formas, pardmetros y escenarios
interpretativos para su adecuada actuacién ante la entidad. Este tipo de soft law puede
tener efecto juridico, ya que plasma la manera en que cierta entidad estatal entiende la
interpretacion de las normas juridicas aplicables. Proceso 01-AI-2013.

114 Ibid.
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la observancia de los objetivos del proceso de integracién, verificando el
comportamiento de los Estados respecto de los compromisos asumidos.'”

Naturaleza juridica y caracteristicas

La naturaleza de la accién de incumplimiento es contenciosa y la
sentencia que de ella se derive no solo es declarativa en el sentido de limi-
tarse a la existencia de un derecho o de una obligacién, sino que también

estd llamada a imponer el cumplimiento de una prestacién de hacer o no
haCCr 116, 117

Es una accién auténoma, propia, independiente, sui generis derivada
exclusivamente de la conducta a que quedan sujetos los Estados para ase-
gurar la ejecucién del ordenamiento juridico andino. En este sentido, lo
que se analiza en el marco del proceso de esta accién no es un acto deter-
minado, sino la conducta desplegada por el Pais Miembro cuestionado por

no acatar la norma comunitaria.''®

Requisitos para la procedencia de la accién de incumplimiento ante el
TJCA. Agotamiento de la via administrativa previa.

Fases
La accién de incumplimiento consta de dos etapas: una prejudicial o
administrativa y otra judicial.'”

La primera de ellas, es decir la prejudicial o administrativa, constituye
un requisito de admisibilidad para el ejercicio de la accién.'

La fase prejudicial o administrativa puede ser iniciada'?! de oficio por
la Secretarfa General o con base en los reclamos presentados por Paises

115 Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, articulo 107.

116 Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, articulo 27.

117 Procesos 05-AI-2007, Ecuador; 02-AI-2009, Colombia; 05-AI1-2008, 02-Al-
2010, 01-AI-2011 y 01-AI-2012, Pert.

118 Proceso 05-A1-2007, Ecuador.

119  Secretaria General de la Comunidad Andina (2008: 21 y ss.).

120 Procesos 05-AI-2007, Ecuador; 02-AI-2009, Colombia; 05-AI-2008, 02-Al-
2010, 01-AI-2011 y 01-AI-2012, Peru.

121 Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, arts. 23,
24y 25. Procesos 01-AI-2012 y 01-AI-2013, Per.
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Miembros o particulares afectados en sus derechos. La legitimacién pasiva
recae solamente en los Paises Miembros.

En esta etapa los interesados deben adelantar ante la Secretaria Ge-
neral una actuacién consistente en que este érgano realice una indaga-
cién administrativa respecto de los hechos y circunstancias que confor-
man la conducta supuestamente infractora del Pais Miembro
imputado.'?

La Secretarfa General de conformidad con su reglamento,'® debe
adelantar las gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento,'*
dentro de un plazo maximo de sesenta dias y una vez recibida la respues-
ta o vencido el plazo sin que se hubieren obtenido resultados positivos,
dentro de los quince dias siguientes, emitird un dictamen motivado so-
bre el estado de cumplimiento de tales obligaciones. Este pronuncia-
miento, cualquiera que sea su contenido respecto de la obligacién pre-
suntamente desacatada o su no emisién en el término legalmente
establecido, es el presupuesto procesal indispensable para acudir ante el

TJCA.

La segunda fase, es decir la judicial, inicia si el dictamen fuere de in-
cumplimiento y el pais requerido persistiere en la conducta objeto del re-
clamo, por lo que la Secretaria General deberd solicitar el pronunciamiento
del Tribunal. Del mismo modo, si la Secretaria General no intentare la
accion dentro de los sesenta dias siguientes de emitido el dictamen de in-
cumplimiento o no emitiere su dictamen dentro de los setenta y cinco dias
siguientes a la fecha de presentacién del reclamo o el dictamen fuere de

cumplimiento, el pais o el particular reclamante podrd acudir directamen-
te al Tribunal.'®

122 Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretarfa General de la
Comunidad Andina. Decisién 425, arts. 56 y ss.

123 Ibid.

124 Proceso 01-AI-2012, Perd.

125 Tratado de Creacién del TJCA (articulos 23 y siguientes), Estatuto del TJCA
(articulos 107 y siguientes) y Decisién 425 del Consejo de Ministros de Relaciones Exte-
riores: Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la
CAN (articulos 56 y siguientes).
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Pueden interponer la demanda, la Secretarfa General,'* los Paises
Miembros y las personas naturales o juridicas.'”’

Por consiguiente, el ordenamiento juridico andino, a diferencia de
lo que ocurre en el Derecho de la Unién Europea,'*® prevé el jus standi,
es decir que admite la posibilidad de que los particulares puedan deman-
dar el incumplimiento de un pais miembro ante sus jueces o tribunales
nacionales competentes, de conformidad con su legislacién, siempre que
sus derechos resultaren afectados por la conducta en controversia.'” El
juez nacional ejerce en estos eventos como juez comunitario. No obstan-
te, con el fin de evitar conflictos de jurisdiccién y competencia, estd ex-
presamente senalada’’ la imposibilidad de ejercer simultdneamente ac-
ciones de incumplimiento ante el TJCA y los jueces o tribunales
nacionales."!

Respecto a esta accién, el Tribunal ha expresado que

[...] 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 Miembros frente al Derecho Comunitario corresponde en tltima ins-
tancia al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, érgano con la com-

126 Una caracteristica que distingue la accién de incumplimiento y la hace particula-
risima frente a las reglas que han sido admitidas en el derecho internacional para asegurar
las obligaciones de los Estados, es que en el dmbito comunitario, el ejercicio de la accién
para declarar las infracciones de los Estados, no estd circunscrito inicamente a estos, sino
que puede asignarse a un érgano comunitario, como la Secretarfa General.

127  Procesos 02-AI-2010, 01-AI-2012 y 01-AI-2013, Pert.

128 De acuerdo con lo establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, arts. 258 y 259 nicamente la Comisién o un Estado Miembro estdn legitima-
dos para interponer dicha accién.

129 El derecho subjetivo presupone la existencia de una relacién juridica en cuyo
dmbito el titular del interés sustancial, tutelado por el orden normativo, ocupa una posi-
cién de ventaja frente a otro sujeto que se halla obligado a ejecutar una prestacién dirigida
especificamente a la satisfaccion del interés del primero. En este contexto, el hecho cons-
titutivo de la inejecucién de la prestacion debida, por parte del Pais Miembro obligado,
configura una situacién de hecho que, al tiempo de infringir el orden normativo, lesiona
el derecho subjetivo de su titular y, en consecuencia, lo legitima para formular, en sede
judicial, una pretensién dirigida a declarar cierto el incumplimiento demandado, a orde-
nar el restablecimiento del orden infringido y a obtener la reparacion de la lesién y por
esta via la satisfaccién de su derecho.

130 Tratado de Creacién del TJCA, articulos 25 y 31.

131  Proceso 111-IP-2011, Colombia.
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petencia exclusiva para declarar con autoridad de cosa juzgada judicial la
existencia de un incumplimiento de las obligaciones impuestas a los Paises
Miembros en virtud del ordenamiento juridico andino [...] Aunque los moti-
vos que contenga «el dictamen»'” también deben mantener suficiente con-
gruencia con los fundamentos de la demanda, pudiendo en consecuencia, ser
enjuiciados por la parte demandada dentro del proceso de incumplimiento, la
finalidad de esta accién, sin embargo, no se limita a un simple control de
legalidad del dictamen, sino que se dirige a verificar si la infraccién acusada
fue o no cometida, y en definitiva a examinar las circunstancias del incum-
plimiento demandado y las causas exonerantes que pudiere haber propuesto
la demandada como argumentos en su defensa.'*

Medidas cautelares en la fase judicial

El Tratado de Creacién del TJCA dispone en el articulo 28:

El tribunal antes de dictar sentencia y previo afianzamiento si lo consi-
dera necesario, podrd ordenar la suspensién provisional de la medida presun-
tamente infractora, si esta causare o pudiere causar al demandante o a la
Subregidn perjuicios irreparables o de dificil reparacién.

Recurso de revision de las sentencias del TJCA

De acuerdo con el Tratado de Creacién del TJCA, art. 29, las senten-
cias dictadas de incumplimiento son revisables por el mismo Tribunal, a
peticién de parte, fundada en algtin hecho que hubiere podido influir de-
cisivamente en el resultado del proceso, siempre que el hecho hubiere sido
desconocido en la fecha de la expedicién de la sentencia por quien solicita
la revisién. La demanda deberd presentarse dentro de los noventa dias si-
guientes al dia en que se descubra el hecho y, en todo caso, dentro del ano
siguiente a la fecha de la sentencia.

Es decir, que la demanda de revisidn es la Ginica via para que en el caso
del derecho comunitario andino, las sentencias del TJCA puedan ser revi-
sadas con la posibilidad de una posterior suspensién de su calidad de cosa
juzgada adquirida previamente.

132 Emitido en la fase prejudicial por la Secretaria General de la Comunidad Andina.
133 TJCA. Sentencia emitida en el Proceso 43-AI-99, publicada en la G.O.A.C.
n.° 620, de 23 de noviembre de 2000.
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Efectos de la sentencia de incumplimiento del TJCA

La sentencia de incumplimiento no requiere homologacién o exequd-
tur en ninguno de los Paises Miembros, con base en lo establecido en el

Tratado de Creacién del TJCA, art. 41.13

Por consiguiente, el Pais Miembro cuya conducta haya sido declarada
por el Tribunal como contraria al ordenamiento juridico andino, quedard
obligado a adoptar las medidas necesarias para su ejecucion en un plazo no
mayor de noventa dias siguientes al de su notificacién.'> 13

Asimismo y tal como lo pone de presente la Secretaria General de la
CAN,"¥ con base en el Tratado de Creacién del Tribunal,'?® la sentencia de
incumplimiento constituird titulo legal y suficiente para que el particular
pueda solicitar al juez nacional la indemnizacién de danos y perjuicios que
correspondiere, y asi lo ha recogido el Tribunal en sentencias de los proce-
sos 118-Al-03, 125-Al-04 y 200-AI-05,"* entre otros, al recordar a los
particulares acerca de la posibilidad de ejercer este derecho.

Procedimiento sumario por desacato a la sentencia de incumplimiento. Sanciones

En caso de desacato por parte del Pais Miembro demandado, de la
sentencia proferida por el TJCA, se tramitard el procedimiento suma-
rio establecido en el Tratado de Creacién del Tribunal y en su Estatu-

140
to.

El érgano judicial comunitario dictard un auto en el que asi lo declare
y solicitard a la Secretaria General que se pronuncie mediante una opinién,
en un término tnico de treinta dfas.'"! Recibida la misma o vencido el
plazo de que esta dispone para emitirla, el Tribunal decidird si convoca a

134 Tratado de Creacién del TJCA, articulo 41: «Para su cumplimiento, las senten-
cias y laudos del Tribunal y los laudos de la Secretaria General no requerirdn de homolo-
gacion o exequdtur en ninguno de los Paises Miembros».

135 Tratado de Creacién del TJCA, articulo 27.

136 Proceso 02-AI-2010, Perd.

137  Secretarfa General de la Comunidad Andina (2008: 23).

138 Tratado de Creacién del TJCA, articulo 30.

139  Secretaria General, de la Comunidad Andina (2008: 23).

140 Tratado de Creacién del TJCA, art. 27; Estatuto del TJCA, arts. 112 a 120.

141 Estatuto del TJCA, art. 117 y Tratado de Creacién del TJCA, art. 27.
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una audiencia con el objeto de precisar el tipo de medidas que podrian ser
adoptadas.'®?

Posteriormente, el TJCA expedird auto motivado con las sanciones a
que hubiere lugar, mediante las cuales el pais reclamante o cualquier otro
Pais Miembro podrd restringir o suspender, total o parcialmente, las venta-
jas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Pais Miembro remiso.'*

En el momento en el que el Pais Miembro sancionado manifieste que
ha dado pleno cumplimiento a las obligaciones impuestas en la sentencia,
de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto del TJCA, art. 120, el Tribunal
requerird a los Paises Miembros y a la Secretaria General para que en un
término méximo de cinco dias emitan su opinidn, al cabo de los cuales el
Tribunal resolverd sobre el levantamiento de las sanciones.

Si el Pais Miembro reitera el incumplimiento de la sentencia, levanta-
das las sanciones, el Tribunal, de oficio o a peticidn de parte, dispondrd la

apertura de un nuevo procedimiento sumario por desacato.'*

5.4. La integracién en las constituciones de los paises

miembros de la CAN

En los Paises Miembros del Acuerdo de Cartagena, ha tomado cuerpo
la tendencia de constitucionalizar de manera expresa la integracién. En
mayor o menor medida, se han incorporado a los textos constitucionales
preceptos especificos de respaldo e impulso a la integracién latinoamerica-
na, los cuales se presentan a continuacién.

5.4.1. Los preceptos constitucionales relacionados
con la integracién en el Estado Plurinacional de Bolivia

La actual Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia'%® incor-

pora un Titulo especial (Titulo VIII de la Segunda Parte) dedicado a prin-

142  Estatuto del TJCA, art. 118.

143 Ibid., arts. 118 y 119.

144 Ibid., art. 120.

145 Antes de la promulgacién de la Constitucion Politica de 2009, el Tribunal Cons-
titucional de la época aplicaba el Derecho Comunitario Andino. Al respecto ver Tribunal
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cipios y normar el régimen de las Relaciones Internacionales, Fronteras,
Integracién y Reivindicacién Maritima.

Dentro de este Titulo, dividido en Capitulos, incorpora uno, el terce-
ro con dos articulos, 265 y 266, relativos a la Integracién.

El articulo 265 expresa:

L. El Estado promoverd, sobre los principios de una relacién justa, equi-
tativa y con reconocimiento de las asimetrias, las relaciones de integracion
social, politica, cultural y econémica con los demds estados, naciones y pue-
blos del mundo vy, en particular, promoverd la integracion latinoamericana.
II. El Estado fortalecerd la integracién de sus nacionales y pueblos indigena
originario campesinos con los pueblos indigenas del mundo.

Asimismo, el articulo 266 dispone:

Los representantes y los representantes de Bolivia ante organismos par-
lamentarios supraestatales emergentes de los procesos de integracion se elegi-
ran mediante sufragio universal.

Ademds, se encuentran otros articulos vinculados a la Integracién, ta-
les como 257. 1"¢ y II'" y €l 410.'

5.4.2. Normas constitucionales acerca de la integracién

en la Republica de Colombia

La Carta Politica de Colombia de 1991 senala expresamente en el
Predmbulo'® su compromiso con la integracién latinoamericana, orienta

Constitucional Sentencia Constitucional 1365/2004- R Sucre, 19 de agosto de 2004 Ex-
pediente: 2004-09°63-19-RAC. Disponible en: <https://buscador.tcpbolivia.bo/_busca-
dor/(S(fmuur3f5u5fbalwn42q3t5dx))/ WirFechaResolucionl.aspx>.

146 Articulo 257.1 Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordena-
miento juridico interno con rango de ley.

147 Articulo 257. II «Requerirdn de aprobacién mediante referendo popular vincu-
lante previo a la ratificacién los tratados internacionales que impliquen: 1. Cuestiones li-
mitrofes 2. Integracion monetaria 3. Integracién econdmica estructural 4. Cesién de
competencias institucionales a organismos internacionales o supranacionales en el marco
del proceso de integracién.»

148  Articulo 410.I1 «La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico
boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de
constitucionalidad estd integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia
de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais [...]».

149 Predmbulo «El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, [...] y
comprometido a impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana, [...]».
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la politica exterior del Estado hacia esta® y autoriza al gobierno la suscrip-

cién de tratados de integracién sobre la base de la equidad, igualdad y re-
ciprocidad.””" >

Asimismo, el texto constitucional en su articulo 150, numeral 16,
entre las atribuciones del Congreso contempla la aprobacién o improba-
cién de los tratados que el gobierno celebre con otros Estados o con orga-
nizaciones internacionales. Por medio de estos, el Estado podra sobre ba-
ses de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional transferir
parcialmente determinadas atribuciones a entidades de derecho interna-
cional, que tengan por objeto promover o consolidar la integracién eco-
némica.

No obstante, no se hace referencia expresa a la Comunidad Andina y
ha sido la jurisprudencia de la Corte Constitucional la que ha desarrollado
la temdtica, pronuncidndose en torno a: 1) las caracteristicas de la integra-
cién (Sentencias C-228 de 1995, C-137 de 1996, C-231 de 1997, C-227
de 1999), 2) el Derecho Comunitario Andino (Sentencias C-231 de 1997
y C-227 de 1999), 3) los principios del ordenamiento juridico andino
(Sentencias C-137 de 1996 y C-155 de 1998), 4) las materias reservadas a
dicha rama (Sentencia C228 de 1995), 5) al Acuerdo de Cartagena (Sen-
tencias C-231 de 1997 y C-256 de 1998), 6) al Derecho Comunitario
Andino Derivado (Sentencia C-227 de 1999), 7) a la competencia del
Tribunal de Justicia Andino (Sentencias C-231 de 1997, C-228 de 1995 y
C-227 de 1999), 8) y a la relacién entre el derecho Comunitario Andino y
la legislacién interna (Sentencias C-155 de 1998, C-256 de 1998, C-227
de 1999, C-644 de 2004).

150 Articulo 9 «De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientard hacia
la integracién latinoamericana y del Caribe».

151  Articulo 227 «El Estado promoverd la integracién econdmica, social y politica
con las demds naciones y especialmente, con los paises de América Latina y del Caribe
mediante la celebracién de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad,
creen organismos supranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoame-
ricana de naciones [...]».

152 Articulo 226 «El Estado promover la internacionalizacién de las relaciones poli-
ticas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre las bases de equidad, reciprocidad y conve-
niencia nacional».
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5.4.3. La recepcién constitucional de la integracién
en la Republica del Ecuador

La Constitucién ecuatoriana desde su Preimbulo fomenta la integracion
andina y latinoamericana' y dedica el Titulo VIII a las Relaciones Interna-
cionales, con tres Capitulos que contienen referencias concretas a la Integra-
ci6n. El Primero hace referencia a los Principios de las Relaciones Inter-
nacionales,”™ el Segundo a los Tratados e Instrumentos Internacionales'
y, el Tercero, aborda la Integracién Latinoamericana.

A continuacién se transcribe el articulo 423 que en materia de inte-
gracion establece:

La integracidn, en especial con los paises de Latinoamérica y el Caribe
serd un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias y procesos
de integracién, el Estado ecuatoriano se comprometerd a

1. Impulsar la integracién econdmica, equitativa, solidaria y comple-
mentaria; la unidad productiva, financiera y monetaria; la adopcién de una
politica econémica internacional comun; el fomento de politicas de compen-
sacién para superar las asimetrias regionales; y el comercio regional, con énfa-
sis en bienes de alto valor agregado.

2. Promover estrategias conjuntas de manejo sustentable del patrimo-
nio natural, en especial la regulacién de la actividad extractiva; la coopera-
cién y complementacién energética sustentable; la conservacién de la biodi-
versidad, los ecosistemas y el agua; la investigacion, el desarrollo cientifico y

153  «Decidimos construir [...] Un pais democrdtico, comprometido con la integra-
cién latinoamericana —sueno de Bolivar y Alfaro—, la paz y la solidaridad con todos los
pucblos de la tierra [...]».

154 En el Capitulo Primero, articulo 416, se incluyen las siguientes disposiciones:
«1. Proclama la independencia e igualdad juridica de los Estados, la convivencia pacifica
y la autodeterminacién de los pueblos, asi como la cooperacién, la integracién y la solida-
ridad» [...] 10. Promueve la conformacién de un orden global multipolar con la partici-
pacién activa de bloques econémicos y politicos regionales, y el fortalecimiento de las
relaciones horizontales para la construccién de un mundo justo, democritico, solidario,
diverso e intercultural. 11. Impulsa prioritariamente la integracion politica, cultural y
econdémica de la regiéon andina, de América del Sur y Latinoamérica».

155  El articulo 419 enuncia los casos en los cuales la ratificacién o denuncia de los
tratados internacionales requerird la aprobacién previa de la Asamblea Nacional: «6.
Comprometen al pais en acuerdos de integracién y de comercio. 7. Atribuyen competen-
cias propias del orden juridico interno a un organismo internacional o supranacional.

[...]».
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el intercambio de conocimiento y tecnologia; y la implementacién de estrate-
gias coordinadas de soberania alimentaria.

3. Fortalecer la armonizacién de las legislaciones nacionales con énfasis
en los derechos y regimenes laboral, migratorio, fronterizo, ambiental, social,
educativo, cultural y de salud publica, de acuerdo con los principios de pro-
gresividad y de no regresividad.

4. Proteger y promover la diversidad cultural, el ejercicio de la intercul-
turalidad, la conservacién del patrimonio cultural y la memoria comtn de
América Latina y del Caribe, asi como la creacién de redes de comunicacién
y de un mercado comtn para las industrias culturales.

5. Propiciar la creacién de la ciudadania latinoamericana y caribena; la
libre circulacién de las personas en la regién; la implementacion de politicas que
garanticen los derechos humanos de las poblaciones de frontera y de los refugia-
dos; y la proteccién comun de los latinoamericanos y caribefios en los paises de
trdnsito y destino migratorio.

6. Impulsar una politica comin de defensa que consolide una alianza
estratégica para fortalecer la soberania de los paises y de la regién.

7. Favorecer la consolidacién de organizaciones de cardcter supranacio-
nal conformadas por Estados de América Latina y del Caribe, asi como la
suscripcion de tratados y otros instrumentos internacionales de integracion
regional.

Ademds, en el articulo 276," relativo al régimen de desarrollo, y en el
284," relacionado con la politica econdmica, el texto fortalece la integra-
cién regional.

En cuanto a la jerarquia normativa, el articulo 425 establece:

El orden jerdrquico de aplicacién de las normas serd el siguiente: La
Constitucidn; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgdnicas; las
leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decre-
tos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demds
actos y decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto entre normas
de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolverdn mediante la
aplicacién de la norma jerdrquica superior [...]».

156  Art. 276 «El régimen de desarrollo tendrd los siguientes objetivos: [...] 5. Garan-
tizar la soberania nacional, promover la integracién latinoamericana e impulsar una in-
sercidn estratégica en el contexto internacional, que contribuya a la paz y a un sistema
democrdtico y equitativo mundial [...]».

157 Art. 284 «La politica econémica tendrd los siguientes objetivos: [...] 2. Incentivar
la produccién nacional, la productividad y competitividad sistémicas, la acumulacién del
conocimiento cientifico y tecnolégico, estratégica en la economia mundial y las activida-
des productivas complementarias en la integracion regional.
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Sin embargo, no se encuentra un articulo referido a la Comunidad
Andina y ha sido la Corte Suprema de Justicia la que ha se pronunciado al
respecto.'*

5.4.4. Disposiciones constitucionales de la integracién
en la Republica del Pert

La actual Constitucién Politica del Pert se refiere al tema en Gnica
norma en el Titulo II. Del Estado y La Nacién; Capitulo I, Del Estado, la
Nacién y el Territorio; en el segundo parrafo del articulo 44 dispone:

Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de fron-
teras y promover la integracion, particularmente latinoamericana," asi como
el desarrollo y la cohesién de las zonas fronterizas, en concordancia con la
politica exterior [...].

A manera de cierre, se aprecia que en lineas generales los Paises Miem-
bros de la CAN hacen referencia a la integracion, reconocen la supranacio-
nalidad del Derecho Comunitario Andino y sus caracteristicas, ya sea en su
texto constitucional como Bolivia o por desarrollos jurisprudenciales.

La Constitucién Boliviana vigente es la Gnica que de forma expresa
alude al Derecho Comunitario Andino y establece los mecanismos que le
permitirdn armonizar los compromisos con el proceso de integracién.

La Constitucién de Colombia contiene las bases necesarias para la
participacién del Estado en los procesos de integracién regional. Sin em-
bargo, no se encuentra una disposicién relacionada con la supranacionali-
dad del ordenamiento juridico andino ni con sus principios los cuales,
como se explicé anteriormente, han sido abordados por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. Algo similar ocurre con las Constituciones del
Ecuador y del Pert.

158 Sentencia del 5 de octubre de 1999 emitida por la Tercera Sala de lo Civil de la
Corte Suprema de Jusiticia del Ecuador.

159 Tribunal Constitucional EXP. n.° 0013-2007-PI/TC Lima. Jorge Santistevan de
Noriega en representacion de mis cinco mil ciudadanos. Disponible en: <http://www.tc.gob.
pe/jurisprudencia/2007/00013-2007-A1%20Resolucion.html>.
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Conclusiones

De acuerdo con el texto presentado se formulan las siguientes conclu-
siones.

Los esquemas integracionistas latinoamericanos, después de la Segun-
da Guerra Mundial, evolucionaron condicionados por las estrategias de

desarrollo global.

Actualmente, coexisten acuerdos de integracion orientados por la co-
rriente postliberal con otros guiados por el nuevo regionalismo y el regio-
nalismo abierto, como en el caso de la CAN.

La Comunidad Andina, como proceso de integracidn, se fundamenta
en el sentido de unidad entre los pueblos de los Paises Miembros; en la
aceptacion de valores comunes; en el sentido de justicia social y equidad y
en la apertura al mundo y sus nuevas realidades. Su continuidad y desarro-
llo son asegurados mediante el SAI, sistema permanente que expresa auté-
nomamente la voluntad de la Organizacién y adopta decisiones en torno a
asuntos relacionados con la vida econémica, juridica y social de sus Miem-
bros en los dmbitos de sus competencias de atribucién y en funcién de sus
objetivos.

El vinculo de pertenencia a la CAN, constituye un conjunto de rela-
ciones y situaciones reguladas por un orden juridico comun, el Derecho
Comunitario Andino, el cual presenta caracteristicas, principios e institu-
ciones de cardcter supranacional que le otorgan identidad propia, que por
su efecto directo, se integra al sistema juridico de los Paises Miembros. De
esta manera, tanto los Estados como sus ciudadanos, los particulares o las
personas juridicas se transforman en sujetos del nuevo sistema, en destina-
tarios de obligaciones y al mismo tiempo en titulares de derechos.

La garantia de la interpretacién y aplicacién uniformes de este orden
comun exige un érgano jurisdiccional también comun, el TJCA. Esta ins-
tancia produce una jurisprudencia, la cual sefala sus criterios interpretati-
vos obligatorios.

Los criterios jurisprudenciales producidos en el ordenamiento juridi-
co comunitario andino tienen dos clases de efectos y alcances. Uno de ca-
racter prejudicial e indirecto (en cuanto el Tribunal no aplica la norma
comunitaria al caso concreto), que es el que se produce en la absolucién de
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consultas prejudiciales, cuando le indica al juez nacional mediante una
sentencia, pardmetros para interpretar la norma comunitaria que deba
aplicar en la resolucién de controversias sometidas a su jurisdiccién. El
otro, de cardcter eminentemente judicial, generado dentro del proceso de
aplicacién directa de la norma comunitaria, cuando actia y resuelve casos
concretos sometidos a su decisién en el ejercicio de las acciones judiciales
que les son propias, como la accién de incumplimiento.

La interpretacién prejudicial es la expresién de la coordinacién y coo-
peracién entre las jurisdicciones comunitaria y nacional en la interpreta-
cién y aplicacién del derecho comunitario, en cuya virtud los Tribunales de
cada uno de los Paises Miembros acttian como jueces comunitarios al apli-
car el Derecho Comunitario, con base en la interpretacién del contenido,
sentido y alcance de la norma comunitaria que le corresponde realizar, en
forma privativa, al TJCA, con el objeto de lograr su uniformidad en los
Paises Miembros.

Esta atribucién adopta dos modalidades, obligatoria y facultativa. Es
obligatoria para los Tribunales Nacionales de tinica o tltima instancia que
deban conocer sobre la aplicacién de algunas de las normas que conforman
el Ordenamiento Juridico de la CAN vy, deberdn suspender el procedi-
miento mientras el Tribunal Comunitario precise el contenido y alcance de
las normas interpretadas, y es facultativa en los demds casos.

En el caso de no cumplirse con la consulta cuando sea obligatoria, se
configurarfa una violacién al derecho del debido proceso, generando asi
una causal de nulidad. En este sentido, la sentencia podria ser objeto de
recurso de amparo o tutela, o de cualquier recurso extraordinario contem-
plado en la legislacién nacional.

Por otro lado, la omisién del juez constituiria una violacién de la
normativa comunitaria andina y, por lo tanto, podria iniciarse una accién
de incumplimiento al Pais Miembro respectivo, de conformidad con lo
prescrito en los articulos 23 y siguientes del Tratado de Creacién de este

Tribunal.

Para la formulacién de la consulta prejudicial, el TJCA incluye dentro
del término juez nacional, no solo a este sino a los drbitros que deciden en
derecho y a los 6rganos administrativos que cumplan funciones jurisdic-
cionales.
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La interpretacién prejudicial recae en cada caso concreto, por lo que
las teorfas del acto claro y del acto aclarado no tienen aplicacién dentro del
sistema interpretativo andino, a diferencia de lo que ocurre en el proceso
de integracién europea.

El control del cumplimiento del Derecho Comunitario Andino se
efectda mediante la interposicién de la accién de incumplimiento que tie-
ne como objetivo la observancia de las obligaciones y compromisos asumi-
dos por los Paises Miembros. Su naturaleza es contenciosa y la sentencia
ademds de declarar la existencia de un derecho o de una obligacién, impo-
ne el cumplimiento de una prestacién de hacer o no hacer.

Este mecanismo jurisdiccional consta de dos etapas: una prejudicial o
administrativa y otra judicial. Estdn legitimados para interponerlo, la Se-
cretarfa General, los Paises Miembros y ademds otorga el jus standi a las
personas naturales o juridicas, lo que no se admite en el Derecho Comuni-
tario Europeo.

Los Paises Miembros de la CAN hacen referencia a la integracién,
reconocen la supranacionalidad del Derecho Comunitario Andino, ya sea
en su texto constitucional o por desarrollos jurisprudenciales.

La existencia del ordenamiento juridico andino, como una rama au-
ténoma del derecho exige a las autoridades judiciales, administrativas y a
los particulares conocerlo, acatarlo y difundirlo, lo cual debe reflejarse en los
programas académicos universitarios.
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