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Abstract: The objective of this research is to show the legal regime of
the European Union preliminary ruling procedure and the Andean
Community preliminary consultation procedure. To this end, the cu-
rrent normative and the functioning in practice of both procedural
instruments are described, focusing the analysis on the more impor-
tant aspects, such as their nature; legal standing; powers of national
jurisdictions as well as competences of the European and the Andean
Courts of Justice in every preliminary procedure; procedural aspects
and, finally, legal effects of preliminary rulings and remedies to their
breach. Following this explanation, the similarities and differences
between these two judicial cooperation mechanisms will be noted. At
the end of the study, some conjectures for the significant influence of
the European preliminary ruling on the Andean preliminary consulta-
tion will be offered.

Keywords: Court of Justice of the European Union - Preliminary Ru-
lings Procedure - Court of Justice of the Andean Community - Prelimi-
nary Consultation Procedure - Influence.

SUMARIO: I. Introduccién.- II. Las cuestiones prejudiciales en la
Unién Europea.- III. Las consultas prejudiciales en la Comunidad An-
dina.- IV. La influencia de la cuestién prejudicial europea en la consul-
ta prejudicial andina.- V. Reflexiones finales.

L. Introduccion

En todo proceso regional de integracién econdémica existe un sistema de soluciéon
de las controversias que surjan en su seno (1), incluidos los menos desarrollados,
como es el caso del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), ya que,
en este supuesto, la resolucion de las diferencias se confia -en esencia- a las consultas
entre las Partes, la intervencién de la Comisién de Libre Comercio y el recurso a un
panel arbitral ad hoc (2).

(1) En general, sobre la nocién de controversia internacional y los modos de solucién de conflictos
en el Derecho internacional, y en particular en las organizaciones internacionales, véase ANDRES
SAENZ DE SANTAMARIA, P,, “El arreglo pacifico de controversias en el 4mbito de las organizaciones
internacionales’, en AAVV., Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz 1984, Servicio Editorial
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1985, pp. 79-144; MERRILLS, International Dispute Settlement,
42 ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2005. Mds en particular, respecto a la resolucién de
controversias en distintos procesos regionales de integracion, vid. ALONSO GARCIA, R., Tratado de
Libre Comercio, MERCOSUR y Comunidad Europea: solucion de controversias e interpretacion uni-
forme, McGraw-Hill, Madrid, 1997; DRNAS DE CLEMENT, Z., “Un anélisis comparativo de distintos
sistemas de solucién de controversias en zonas latinoamericanas de integracion: Sistema de Integra-
cién Centroamericano (SICA), Comunidad Andina (CAN) y MERCOSUR (MS)’, Anuario del Centro de
Investigacién Juridicas y Sociales de la Universidad de Cordoba (Argentina), 2005, nim. 8, pp. 1-12;
SALLES ALMEIDA, J., Mecanismos de solucion de controversias comerciales de Latinoamérica: avancesy
desafios hacia una mayor judicializacion, Tesis doctoral inédita, Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, Santiago de Chile, 2009.

(2) Véase, para mayores detalles, HUNTINGTON, D.S., “Settling Disputes under the North American
Free Trade Agreement’, Harvard International Law Journal, vol. 34, 1993-1, pp. 407-443; SIQUEIROS,
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Mas evolucionado es el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), dado que cuenta
ademads con un Tribunal Permanente de Revision, érgano formalmente arbitral que,
de hecho, supera dicha definicién por su vocacién de permanenciay el alcance de sus
competencias, pues estd encargado de zanjar los conflictos derivados de la interpreta-
cion, la aplicacién y/o el cumplimiento del ordenamiento mercosureiio, sea fallando
en primera y Unica instancia las controversias entre sus Estados Partes o bien en alza-
da los recursos interpuestos contra los laudos de los tribunales arbitrales ad hoc, sea
resolviendo los supuestos de medidas excepcionales de urgencia y las solicitudes de
opiniones consultivas (3).

En los procesos de integracion mds avanzados, la solucidn de las controversias se
radica en un 6rgano jurisdiccional, generalmente llamado Tribunal o Corte de Justicia,
al que se le atribuyen competencias muy amplias, ya que puede anular los actos de sus
organos, constatar los incumplimientos de los Estados Partes, declarar las omisiones
de sus instituciones, resolver en via prejudicial las dudas acerca de la interpretacion
y, en su caso, la validez del ordenamiento de la organizacion, declarar la responsa-
bilidad de la organizacion por los dafnos y perjuicios causados por las conductas de
sus 6rganos, etcétera. Es el supuesto, por ejemplo, de la Unién Europea (UE) (4)y, en
menor medida, de la Comunidad Andina (CAN) (5).

En el marco de estos regimenes més perfeccionados —-que no perfectos- juegan
un papel central las llamadas cuestiones o consultas prejudiciales, esto es, un instru-
mento procesal de colaboracién entre el 6rgano jurisdiccional de la organizacién y las
jurisdicciones internas de sus paises miembros. El objeto de este estudio es exponer
sucesivamente el régimen juridico de las cuestiones prejudiciales de la UE y de las
consultas prejudiciales de la CAN a la luz de su respectiva normativa reguladora y las
jurisprudencias comunitaria y andina dictadas para su aplicacién, centrando la aten-
cion en los principales aspectos de ambas figuras procesales, cuales son la naturaleza
de este procedimiento; la legitimacion activa para remitir las cuestiones / consultas
prejudiciales y la distincion entre los jueces nacionales obligados y los facultados; las
prerrogativas del juez interno en relacion con las cuestiones / consultas prejudiciales
y las competencias prejudiciales de los Tribunales de Justicia de la UE y de la CAN;
los aspectos procedimentales relativos a la tramitacién de una solicitud prejudicial; y,

J.L., “La solucién de controversias en el marco del NAFTA’, Boletin de la Facultad de Derecho de la
UNED, ntim. 4, 1993, pp. 261-292.

(3) Vid. al respecto, PEROTTI, A., Tribunal Permanente de Revision y Estado de Derecho en el Merco-
sur, Marcial Pons, Buenos Aires, 2008; REY CARO, E., La solucion de controversias en el MERCOSUR,
Lerner Editora, Cérdoba (Argentina), 2002.

(4) Cfr. sobre el tema DIEZ DE VELASCO, M., El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
Tecnos, Madrid; 1984; SCHERMERS, H.G. y WAELBROECK, D., Judicial Protection in the European
Communities, 5* ed., Kluwer, Deventer, 2002; SIMON, D., Contentieux de I’'Union européenne, 3 vols,
Lamy, Paris, 2011.

(5) Véase al respecto QUINDIMIL LOPEZ, J.A., Instituciones y Derecho de la Comunidad Andina,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 323-424; VIGIL TOLEDO, R., La estructura juridica y el futuro de
la Comunidad Andina, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2011, pp. 85-180.
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finalmente, los efectos juridicos de las sentencias prejudiciales y los recursos frente a
su incumplimiento.

Al hilo de la presentacion de los rasgos basicos de las consultas prejudiciales an-
dinas se irdan anotando brevemente sus notables similitudes, asi como las diferencias,
con la cuestion prejudicial comunitaria, dejando para un ulterior apartado final la re-
flexion acerca de las razones plausibles de la influencia de primer orden de ésta sobre
aquéllas.

Cabe apuntar incidentalmente que la ascendencia del procedimiento de cuestio-
nes prejudiciales de la UE se aprecia igualmente en figuras procesales instauradas a su
semejanza posteriormente en otras organizaciones regionales de integracion que no
seran analizadas, pero a los que son aplicables mutatis mutandis las consideraciones
siguientes, como -sin dnimo exhaustivo- las demandas de interpretacién de la unién
econdmica de Bélgica, los Paises Bajos y Luxemburgo (BENELUX) (6), las consultas
prejudiciales del Sistema de Integracién Centroamericano (SICA)(7), las cuestiones
prejudiciales del Mercado Comtn del Este y Sur de Africa (COMESA) (8) y las cuestio-
nes prejudiciales de la Comunidad del Caribe (CARICOM) (9). Es asimismo el cami-
no que esta estudiando tomar el MERCOSUR tras la aprobacion, por el Parlasur, del
Proyecto de Protocolo constitutivo de la Corte de Justicia del MERCOSUR, de 13 de

(6) El régimen juridico de las demandas prejudiciales de interpretacion ante el Tribunal de Justicia
BENELUX se halla bdsicamente en los articulos 6 a9 de su Tratado constitutivo, de 31 de marzo de 1965,
ylosarticulos 1 a 15 del Reglamento de Procedimiento, de 27 de noviembre de 1989. Se han dictado 161
decisiones prejudiciales desde la primera en 1975 ala tiltima en 2012, segtin resulta de la consulta de su
pagina web (http://www.courbeneluxhof.be/fr/index.asp) realizada el 22 de enero de 2013. En cuanto
ala doctrina, véase DUMON, E, La Cour de justice BENELUX, Bruylant, Bruselas, 1980, pp. 55-199.

(7) Elrégimen juridico de las consultas prejudiciales de aplicacion e interpretacion uniforme ante
la Corte Centroamericana de Justicia del SICA se encuentra fundamentalmente en los articulos 22,
letra k, y 24 de su Estatuto, de 10 de diciembre de 1992, los articulos 13, 15, 57 y 58 de la Ordenanza
de Procedimientos de la Corte Centroamericana de Justicia, de 16 de diciembre de 1994, y la Nota de
Informacion sobre el procedimiento de consulta prejudicial como proceso auxiliar del juez nacional, dela
propia Corte, de 19 de agosto de 1997. La jurisprudencia centroamericana sobre la consulta prejudicial
interpretativa no es abundante: 41 consultas de un total de 110 casos fallados a 18 de marzo de 2011,
segun resulta de la consulta de su pagina web (http://portal.ccj.org.ni/CCJ2/Default.aspx?tabid=114)
realizada el 22 de enero de 2013. Para su examen doctrinal, véase LEON GOMEZ, A., “La consulta pre-
judicial’, en AAVV,, La competencia de la Corte Centroamericana de Justicia, Corte Centroamericana
de Justicia, Managua, 1996, pp. 125-144; SALAZAR GRANDE, C.E. yULATE CHACON, E.N., Manual de
Derecho comunitario centroamericano, Orbi et Urbi, San Salvador, 2009, pp. 227 y 237-238.

(8) Las cuestiones prejudiciales de interpretacion y de validez ante la Corte de Justicia de la CO-
MESA aparecen reguladas por el articulo 30 de su Tratado constitutivo, de 5 de noviembre de 1993
(vid. http://www.aict-ctia.org/courts_subreg/comesa/comesa_docs.html; consulta realizada el 22 de
enero de 2013).

(9) Las cuestiones prejudiciales de interpretacion ante la Corte de Justicia de la CARICOM estan
previstas por el articulo 214 del Tratado de Chaguaramas revisado por el que se establece la Comuni-
dad del Caribe con inclusién del Mercado Unico y la Economia de la CARICOM, de 5 de julio de 2001
(vid. http://www.caricom.org/jsp/community/community_index.jsp?menu=community; consulta
realizada el 22 de enero de 2013).
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diciembre 2010, ya que aspira a la instauracién de un procedimiento de cuestiones
prejudiciales ante esta jurisdiccidn, si bien su viabilidad es muy controvertida (10). A
mayor abundamiento, el reflejo de la cuestion prejudicial comunitaria se ha dejado
sentir también en organizaciones internacionales de cooperacién, como el Consejo
de Europa, en cuyo seno se trabajoé infructuosamente en los anos ochenta del siglo
pasado para elaborar un Protocolo que atribuyera al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos competencia para pronunciarse sobre la interpretacién del Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
de 1950, a peticion de las jurisdicciones internas de sus Estados Partes (11).

II. Las cuestiones prejudiciales en la Unién Europea (12)

Las cuestiones prejudiciales europeas estan reguladas basicamente por el articulo
267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), firmado en Lisboa
el 13 de diciembre de 2007 y en vigor desde el 1 de diciembre de 2009. Este precepto
dispone:

“El Tribunal de Justicia de la UE serd competente para pronunciarse, con caracter
prejudicial:

a) sobre la interpretacion de los Tratados;

(10) Los articulos 33 a 39 del Proyecto de Norma N 02/10, del Parlasur, contienen la regulacién de
las cuestiones prejudiciales mercosurefias de interpretacién y de validez ante la Corte de Justicia del
MERCOSUR que serian instituidas en caso de ser aprobado por el Consejo del Mercado Comun. Para su
andlisis en la doctrina, véase AMZEL-GINBURG, Cl. “MERCOSUR: solucién de controversias y gober-
nabilidad’, en MELLADO, N.B. (Ed.), Gobernabilidad e instituciones en la integracion regional, Lerner
Editora, Cérdoba, pp. 91-116; CIENFUEGOS MATEOQ, M., “Opiniones consultivas en el MERCOSUR y
cuestiones prejudiciales en la Unién Europea: estudio comparativo’, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, vol. 42, pp. 433-476.

(11) P. PESCATORE (“Las cuestiones prejudiciales. Articulo 177 del Tratado CEE’, en RODRIGUEZ
IGLESIAS, G.C.y LINAN NOGUERAS, D.J. -Dirs.-, El Derecho comunitario y su aplicacion judicial,
Civitas, Madrid, 1993, pp. 529-530) apunta en este sentido que la Recomendacién 1020 (1985) de la
Asamblea General, basandose en el Informe Dreyfus-Schimdt, de 17 de septiembre de 1985 (Doc. 5459),
propugnaba lainstauracién de un procedimiento de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, pero recibié una respuesta dilatoria por parte del Comité de Ministros (Doc.
AS/Jur (37) 19, de 12 de diciembre de 1985). El autor afiade el dato interesante de que se ha debatido
en el seno de la International Law Association si podria atribuirse competencia prejudicial al Tribunal
Internacional de Justicia, pero la cuestidon ha tropezado con dificultades insalvables.

(12) Ademas de los autores citados especificamente infra, véase, para una panoramica general de
la cuestién prejudicial de la UE, BROBERG, M. y FENGER, N., Preliminary References to the European
Court of Justice, Oxford University Press, Oxford, 2010; CIENFUEGOS MATEO, M., “Juez nacional -
Tribunal de Justicia: la cuestién prejudicial’; en MAILLO GONZALEZ-ORUS, J. y BECERRIL ATIENZA,
B. (Coords.), Sistema jurisdiccional de la UE, tomo 5 de la coleccién dirigida por BENEYTO PEREZ,
J.M., Tratado de Derecho y Politicas de la Union Europea, Aranzadi-Thomson-Reuters, Cizur Menor,
2012, pp. 549-624; JIMENO BULNES, M., La cuestion prejudicial del articulo 177 TCE, .M. Bosch Editor,
Barcelona, 1996; VANDERSANDEN, G., La procédure prejudicielle devant la Cour de justice de I’'Union
européenne, Bruylant, Bruselas, 2011; VILLAGOMEZ CEBRIAN, M., La cuestion prejudicial en el Dere-
cho comunitario europeo. Articulo 177 del Tratado de la Comunidad Europea, Tecnos, Madrid, 1994.
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b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones,
organos u organismos de la Unién.

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

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano
jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judi-
cial de derecho interno, dicho érgano estard obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érga-
no jurisdiccional nacional en relaciéon con una persona privada de libertad, el Tribu-
nal de Justicia de la UE se pronunciara con la mayor brevedad” (13).

El articulo 267 se refiere genéricamente al Tribunal de Justicia de la UE, que es una
de sus instituciones (articulo 13 del Tratado de la Unién Europea -TUE-, de 13 de di-
ciembre de 2007 y vigencia desde el 1 de diciembre de 2009), integrada hoy en dia por
tres 6rganos jurisdiccionales: el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y el Tribunal
de la Funcién Publica. La resoluciéon de las cuestiones prejudiciales planteadas por
los jueces nacionales de los paises miembros de la UE es en la actualidad competen-
cia del Tribunal de Justicia, si bien se ha previsto la posibilidad de que se delegue su
conocimiento en el Tribunal General en materias especificas (articulo 256, apartado
3, del TFUE).

Estaregulacion ha sido desarrollada en otros textos normativos comunitarios, y de
modo especial por el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea -ETJUE-,
de 13 de diciembre de 2007 y vigente desde el 1 de diciembre de 2009, anexo al Tra-
tado de Lisboa como Protocolo niim. 3, en particular en sus articulos 23 y 23 bis; y el
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia -RPT]-, de 25 de septiembre de
2012y en vigor desde el 1 de noviembre de 2012, fundamentalmente en sus articulos
93a118(14).

La normativa mencionada es, ademads, objeto de una copiosa jurisprudencia co-
munitaria (15), que aparece resumida de forma sistemética en las Recomendaciones

(13) Este ultimo parrafo es la tnica novedad que introduce el Tratado de Lisboa en esta materia,
constituyendo ademads la tnica modificacién sustantiva de la cuestién prejudicial desde el original
articulo 177 del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, de 25 de marzo de 1957, rebautizado
como TFUE por el Tratado de Lisboa. Una regulacién anéloga contenia el derogado articulo 150 del
Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, de 25 de marzo de 1957, vigente desde el 1
de enero de 1958, y el articulo 41 del extinto -el 23 de julio de 2002- Tratado de la Comunidad Europea
del Carbdny el Acero, de 18 de abril de 1951.

(14) Todos estos textos juridicos pueden consultarse en Internet en la pdgina web del Tribunal de
Justicia (http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7031/, consulta realizada el 22 de enero de 2013).

(15) Basta con resenar que el tltimo Informe Anual del Tribunal de Justicia, correspondiente a 2011
(accesible en http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7000/, consulta realizada el 22 de enero de 2013),
muestra que de 1953 a 2011 se plantearon 7.428 cuestiones prejudiciales de un total de 17.507 asuntos

42



MANUEL CIENFUEGOS MATEO

a los drganos jurisdiccionales nacionales relativas al planteamiento de cuestiones pre-
judiciales, del Tribunal de Justicia (RTJ), de 6 de noviembre de 2012, que no son obli-
gatorias, tratando tan sé6lo de “orientar a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros sobre la conveniencia de iniciar un procedimiento prejudicial y proporcio-
narles indicaciones practicas sobre la forma y los efectos de tal procedimiento” (pun-
to 6 de las RTJ).

1. Lanaturaleza de la cuestion prejudicial

Cualquier 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro de la UE, llamado a juzgar
un litigio interno en el que se cuestione la interpretacion o la validez de una norma
comunitaria susceptible de ser aplicada en su resolucion, podra o deberd, de oficio o a
instancia de parte, plantear el tema al Tribunal de Justicia. Este, tras un procedimiento
parecido al que existe en los derechos internos de los Estados Partes para ventilar los
incidentes procesales, fallara sobre las cuestiones formuladas por el juez nacional y
le transmitird la sentencia prejudicial, que es obligatoria, para que dirima el proceso
principal alaluz delo que en ella se disponga. Quien promueve la cuestién prejudicial
se denomina juez a quo y quien la recibe y decide es el juez ad quem.

La cuestion prejudicial de la UE constituye, pues, un mecanismo de colaboracion
judicial para garantizar la correcta interpretacion y aplicacion del ordenamiento co-
munitario en paises miembros (puntos 1, 2y 5 de las RTJ). En este sentido, el Tribunal
de Justicia ha enfatizado que el articulo 267 del TFUE es “esencial para la preservacion
del caracter comunitario del Derecho instituido por los Tratados’, toda vez que tiene
por “objeto garantizar que, en cualesquiera circunstancias, ese Derecho produzca el
mismo efecto en todos los Estados miembros’, en aras a lo que establece “una coope-
racion directa entre el Tribunal de Justicia y los érganos jurisdiccionales nacionales
en cuyo marco estos ultimos participan de forma estrecha en la correcta aplicacion
y en la interpretacion uniforme del Derecho de la Unidn, asi como en la tutela de los
derechos conferidos a los particulares por ese ordenamiento juridico” (16).

2. Lalegitimacion activa para remitir las cuestiones prejudiciales yla distincion
entre los jueces nacionales obligados y los facultados

Sélo los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE pueden sus-
citar cuestiones prejudiciales, no los propios Estados, ni las instituciones de la UE,

ante el Tribunal de Justicia, lo que representa el 42,4%. Un porcentaje muy considerable de los asuntos
prejudiciales abordan cuestiones relativas al uso del articulo 267 del TFUE, como pone de relieve el
examen del Repertorio de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia (accesible en http://curia.europa.
eu/jcms/jcms/Jo2_7046/), en el que aparecen los sumarios sistematizados de todas sus decisiones.
Todas las sentencias y autos del Tribunal de Justicia, citados en esta investigacién como STJ y ATJ si
es uno o SSTJ y AAT]J si son varios, estan disponibles en http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7045/

(16) Dictamen TJ 1/09, de 8 de marzo de 2011, Rec. p. I-1137, apartados 84 a 86. Véase su comentario
en CIENFUEGOS MATEOQ, M., “La trascendencia de la funcién como jueces ordinarios del Derecho de
la Unién Europea de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros. A propdsito del Dictamen
1/09, de 8 de marzo de 2011, del Tribunal de Justicia’, Revista General de Derecho Europeo (Iustel.com),
vol. 26, 2012, pp. 1-24.
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ni las partes del proceso principal (articulos 23 del ETJUE y 96 del RPTJ)(17). Ello es
coherente con la naturaleza del articulo 267 del TFUE como mecanismo de colabora-
cion procesal entre el Tribunal de Justicia y las jurisdicciones nacionales para resolver
un incidente relativo a la interpretacion o la apreciacion de validez del ordenamiento
comunitario que aparece en el marco de un litigio nacional.

En relacion con lanocidn de érgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros a
que se refiere el articulo 267 del TFUE, el Tribunal de Justicia acepta la calificacién dada
al érgano por el ordenamiento nacional (feoria del reenvio), mas ha ido progresivamen-
te ampliando la definicién de jurisdicciéon nacional a los efectos del planteamiento de
cuestiones prejudiciales para acoger en su seno a érganos no judiciales segtin su dere-
cho interno, elaborando asi un concepto auténomo de jurisdicciéon nacional dotado de
contenido especificamente comunitario porque se tiene en cuenta mas la funciéon que
desempenia y la situacidn estatutaria que se le reconozca en su sistema juridico que su
denominacién formal (teoria de la adopcion). En consecuencia, cualquier érgano que
falle en derecho, y no en equidad, los litigios sometidos a su enjuiciamiento mediante
una decision obligatoria, y cuyo estatuto juridico le garantice independencia e impar-
cialidad, podra ser considerado como drgano jurisdiccional de un Estado miembro a los
efectos del planteamiento de cuestiones prejudiciales (punto 9 de las RTJ) (18).

Ejemplificando con el caso de Espaiia, los 6rganos integrados en el Poder Judicial
se consideran jurisdicciones desde la perspectiva del articulo 267 del TFUE, esto es,
los juzgados de instancia e instruccion; los juzgados penales, mercantiles, de lo social
y de lo contencioso-administrativo; las audiencias provinciales; los tribunales supe-
riores de justicia; la Audiencia Nacional y, finalmente, el Tribunal Supremo. Y aunque
no forman parte del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, la Comisién Nacional
de la Competencia y los tribunales econémico-administrativos son asimismo, entre
otras hipdtesis, érganos jurisdiccionales nacionales desde la perspectiva del proce-
dimiento comunitario de cuestiones prejudiciales.

La jurisprudencia comunitaria esta justificada por la necesidad de respetar el es-
piritu del procedimiento prejudicial y hacerlo realmente eficaz en aras a garantizar
la aplicacién uniforme del Derecho de la UE. Mas, como es logico, tiene sus limites,
porque el articulo 267 del TFUE exige que la cuestién sea evacuada por un 6rgano ju-
risdiccional de un Estado miembro, de tal suerte que no son admisibles las cuestiones
prejudiciales evacuadas por jurisdicciones internacionales (19) o de terceros paises

(17) STJ de 12 de febrero de 2008, Willy Kempter KG, C-2/06, Rec. p. [-411.

(18) La STJ de 29 de noviembre de 2001, De Coster, C-17/00, Rec. p. [-9445, apartado 10, sefiala en
este sentido que la calificacién de un drgano nacional como jurisdiccién nacional a los efectos del
articulo 267 del TFUE depende de “un conjunto de elementos, como son el origen legal del érgano, su
permanencia, el cardcter obligatorio de su jurisdiccidn, el carécter contradictorio del procedimiento,
la aplicacién por parte del 6rgano de normas juridicas, asi como su independencia”

(19) Asi, la Sala de Recursos de las Escuelas Europeas (STJ de 11 de junio de 2011, Miles, C-196/09,
todavia no publicada en la Recopilacién). No obstante, el Tribunal de Justicia contestd a las cuestiones
prejudiciales suscitadas por el Tribunal de Justicia BENELUX, que es una jurisdiccién internacional,
con una interpretaciéon excesivamente amplia seguin la cual es un tribunal comun a los tres Estados
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-salvo que un acuerdo internacional lo prevea de forma expresa (20)-, ni las que pro-
ceden de 6rganos administrativos, como un tribunal de cuentas o una comisién con-
sultiva en materia fiscal (21). El caso del arbitraje reviste una naturaleza especial por-
que el Tribunal de Justicia ha mantenido tradicionalmente una postura restrictiva en
relacion con los arbitros de derecho privado, rechazando que sean 6rganos jurisdic-
cionales nacionales a los efectos del planteamiento de cuestiones prejudiciales (22),
mientras que si ha respondido a las suscitadas por arbitros de derecho publico (23).

Adicionalmente, el articulo 267 del TFUE distingue, en sus apartados 2 y 3, en-
tre las jurisdicciones facultadas y las obligadas a plantear una cuestion prejudicial. El
criterio determinante para diferenciarlas no es la posicion del érgano judicial nacio-
nal en la jerarquia jurisdiccional interna (teoria abstracta u orgédnica) sino el caracter
definitivo de su decision en el litigio (teoria concreta o funcional), esto es, la imposi-
bilidad de impugnar en el derecho nacional el acto jurisdiccional (sentencia y auto,
comtnmente) que pone fin al proceso principal porque goza de la autoridad de la
cosa juzgada formal (24). El juez nacional cuya decisién tltima del caso de autos sea
impugnable de acuerdo con las normas procesales de su ordenamiento dispone de un
amplio margen discrecional para decidir si evactia la cuestién prejudicial, puesto que
sélo tendra que hacerlo si en el litigio principal pretende apartarse de la jurispruden-
cia comunitaria relativa a la interpretacion o la validez de una norma comunitaria que
le sea aplicable por disentir de ella o desea inaplicarla considerando que tal norma
es invalida por motivos no enjuiciados por el Tribunal. Es menor la libertad de apre-
ciacién del juez nacional cuya decisién del proceso interno sea firme, como sucede
especialmente con los tribunales supremos y los tribunales constitucionales, ya que,
ademas de en los supuestos anteriores, también deberé acudir al Tribunal de Justicia

del BENELUX miembros de la UE (STJ de 12 de febrero de 2004, Campina Melkurnie, C-265/00, Rec.
p.1/1699).

(20) Es, por ejemplo, el caso del Acuerdo relativo al Espacio Econémico Europeo, firmado el 13 de
diciembre de 1993 por la Comunidad Europea y los Estados miembros, por una parte, y los paises de la
Asociacién Europea de Libre Cambio, por otra. Este acuerdo prevé la posibilidad de que los Estados de
la Asociacién Europea de Libre Cambio autoricen a sus jurisdicciones internas a plantear cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia (de 1a UE) sobre disposiciones del Acuerdo idénticas en substancia
a otras del ordenamiento comunitario, siendo su sentencia prejudicial vinculante para ellas (articulo
107 en relacién con su Protocolo ndm. 34).

(21) AATJ de 5 de marzo de 1986, Regina Greis Unterweger, 318/85, Rec. p. 955; 26 de noviembre de
1999, ANAS, C-192/98, Rec. p. 1-8583.

(22) STJ de 23 de marzo de 1982, Nordsee, 102/81, Rec. p. 1095.

(23) STJ de 31 de mayo de 1995, Dansk Industri, C-400/93, Rec. p. I-1275. Sobre la nocién de 6rgano
jurisdiccional nacional ex articulo 267 del TFUE, vid. CIENFUEGOS MATEO, M., “;Pueden las juris-
dicciones internacionales plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia?’, Revista Espariola
de Derecho Europeo, nim. 41, 2012, pp. 151-192.

(24) En lineas generales, los ordenamientos nacionales coinciden en que hay cosa juzgada formal
cuando no cabe recurso ordinario (la apelacién, por ejemplo) ni tampoco recurso extraordinario (asi,
la casacion). Véase la distincion entre las jurisdicciones nacionales facultadas y las obligadas en la STJ
de 4 de junio de 2002, Lyckeskog, C-99/00, Rec. p. I-4839.
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cuando tenga dudas razonables acerca de la interpretacion o la validez de la norma
comunitaria, o de la jurisprudencia relativa a la misma, de cuya solucién dependa
su aplicacion al caso de autos, no estando obligado a hacerlo en caso contrario (pun-
tos 11-13y 15-16 de las RTJ) (25). La mayoria de cuestiones prejudiciales proviene de
jurisdicciones internas cuyas decisiones son impugnables segun el derecho interno, a
pesar de no tener obligacién de hacerlo (26).

3. Lasprerrogativas del juez a quo en relacion con las cuestiones prejudiciales;
en particular, el juicio de relevancia

Se trate de la interpretacién o de la apreciacion de validez de una norma comuni-
taria, antes de acudir en via prejudicial al Tribunal de Justicia las jurisdicciones de los
Estados miembros de la UE tienen que examinar si la cuestion es necesaria para diri-
mir el proceso interno (articulos 267 del TFUE y 94 del RPTJ) o, lo que es lo mismo, han
de llevar a cabo lo que se ha convenido en llamar el juicio de relevancia, esto es, que
la respuesta a la cuestién prejudicial pueda condicionar el resultado del litigio nacional.
No esrelevante sila cuestion no es pertinente, lo que sucede cuando el Derecho de la UE
es manifiestamente inaplicable al caso porque debe resolverse sobre la base del derecho
nacional o internacional, o cuando el objeto de la cuestion prejudicial no sea realmente
la determinacion del significado o la apreciacién de validez de una norma comunitaria
sino, mas bien, de una norma nacional o internacional. Es preciso, adicionalmente, que
existan dudas razonables acerca de la interpretacion y/o la validez de la norma comu-
nitaria que puede ser aplicada al caso de autos, lo que no ocurre cuando la respuesta a
la pregunta planteada se desprende con claridad de las normas comunitarias en si mis-
mas consideradas (el acto es claro) (27) o existe una jurisprudencia comunitaria diafana
sobre ellas, dictada en via prejudicial o en el marco de otros procedimientos (el acto ha
sido aclarado) (28).

La aplicacidn judicial en la UE de las doctrinas del acto claroy, en menor medida, del
acto aclarado en el marco del incidente prejudicial ha llevado a cometer abusos, como
han mostrado la doctrina y los Abogados Generales del Tribunal (29). Respondiendo
en cierto modo a sus sugerencias de cambio, en el punto 13 de las RTJ el Tribunal

(25) SSTJ de 27 de marzo de 1963 Da Costa en Schaake, 28 a 30/62, Rec. p. 59; 22 de octubre de 1987,
Foto-Frost, 14/85, Rec. p. 4199.

(26) Amodo de ejemplo, de las 271 cuestiones prejudiciales promovidas en Espaia desde 1986 -vi-
gencia de su adhesion- hasta 2011, s6lo 46 proceden del Tribunal Supremo, y hubo que esperar a este
ano para que el Tribunal Constitucional elevase su primera cuestion prejudicial, tal y como resulta del
Informe Anual del Tribunal de Justicia 2011 antes citado.

(27) STJ de 27 de marzo de 1963, Da Costa en Schaake, 28 a 30/62, Rec. p. 61.
(28) STJ de 6 de octubre de 1982, CILFIT, 283/81, Rec. p. 3415.

(29) Verbigratia, SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D., “Los freelance del Derecho comunitario: la
desfiguracién de la doctrina CILFIT’ en HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J. yZAMORA ZARAGOZA,
EJ., La articulacion entre el Derecho comunitario y los derechos nacionales: algunas zonas de friccion,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, pp. 371-438; y conclusiones generales de CRUZ
VILLALON de 10 de junio de 2010, Georgi Ivanov Elchinov, C-173/09, Rec. 2010, p. 1-8889.

46



MANUEL CIENFUEGOS MATEO

de Justicia indica que “un érgano jurisdiccional nacional puede decidir por si mismo
cudl es la interpretacion correcta del Derecho de la Unién y su aplicacion a los hechos
que considere probados, en especial cuando estime que la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia proporciona indicaciones suficientes. Ahora bien, una remisién preju-
dicial puede resultar especialmente ttil cuando se suscite una nueva cuestion de in-
terpretacion que presente un interés general para la aplicacion uniforme del Derecho
de la Unidn, o cuando la jurisprudencia existente no parezca aplicable a una situacion
inédita” De ahi también que el nuevo articulo 104 del RPTJ recoja que corresponde a
los érganos jurisdiccionales nacionales apreciar si la decisién prejudicial “les ofrece
informacidn suficiente o si les parece necesario someter al Tribunal una nueva peti-
cién de decisién prejudicial” (30).

Tan didfana es la jurisprudencia comunitaria relativa a quién compete realizar el jui-
cio de relevancia acerca de la cuestion prejudicial que a los Estados miembros de la UE,
las instituciones comunitarias y las partes del litigio principal (y ningtn otro sujeto
mas(31)) sélo les queda intervenir en el procedimiento prejudicial que se desarrolla
ante el Tribunal de Justicia (articulos 23 del ETJUE y 96 del RPT]), presentando obser-
vaciones escritas y orales sobre el ordenamiento comunitario “en el marco juridico
trazado por el 6rgano jurisdiccional nacional” (32). Ello significa que no pueden cam-
biar el contenido de las cuestiones prejudiciales planteadas por el juez a quo, ni anadir
otras, ni impugnarlas para que se declaren sin objeto por el Tribunal, ni invocar motivos
de invalidez no aducidos por la jurisdicciéon nacional, ni pedir que se interpreten aspec-
tos de la disposicién comunitaria controvertida no requeridos por el érgano jurisdiccio-
nal interno, etcétera(33).

4. Las competencias prejudiciales del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Compete al Tribunal de Justicia dar la interpretacion y controlar la validez de las
normas que conforman el ordenamiento comunitario en aras a garantizar su aplica-
ci6n uniforme en el territorio de los Estados miembros de la UE (articulos 267 del
TFUEy 94 del RPT] y puntos 2, 11y 15 de las RTJ).

(30) Veremos después que a los jueces nacionales también les corresponde determinar el contenido
de las cuestiones prejudiciales cuya solucién consideran necesaria para fallar el proceso nacional y
decidir cuél es el momento procesal adecuado para suscitarlas.

(31) STJ de 19 de diciembre de 1968, De Cicco, 19/68, Rec. p. 689.
(32) STJ de 1 de marzo de 1973, Bollmann, 62/72, Rec. p. 269, apartado 4.

(33) La STJ de 12 de febrero de 2008, Willy Kempter KG, C-2/06, Rec. p.1-411, apartados 41 y 42, pone
énfasis en que el sistema instaurado por el articulo 267 del TFUE “establece una cooperacién directa
entre el Tribunal y los 6rganos jurisdiccionales nacionales conforme a un procedimiento ajeno a toda
iniciativa de las partes (...). La remision prejudicial se basa en un didlogo entre jueces cuya iniciativa
descansa en su totalidad sobre la apreciacién que el drgano jurisdiccional nacional haga delanecesidad
de dicha remisién”. Vid. adicionalmente STJ de 13 de octubre de 2011, DHL International, C-148/10,
todavia no publicada en la Recopilacion, apartado 28. En cuanto a la doctrina, vid. RUIZ-JARABO CO-
LOMER, D.y LOPEZ ESCUDERO, M., “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la admisibilidad
de las cuestiones prejudiciales’, Revista del Poder Judicial, 1997, pp. 83-113.
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Segun la jurisprudencia comunitaria, objeto de una cuestion prejudicial de inter-
pretacion pueden ser todas las fuentes del Derecho comunitario, con independencia de
su rango y de su autor, incluidas las resoluciones del Tribunal de Justicia de la UE(34)
y los actos de las instituciones comunitarias que no son obligatorios (soft law), como
las recomendaciones y los dictimenes(35). La cuestién prejudicial de validez es més
restrictiva, puesto que -por ejemplo- no alcanza a los Tratados, las Actas de Adhesiony
sus Protocolos(36), y tampoco es posible examinar por la via prejudicial la legalidad de
un acuerdo internacional del que sea parte la UE (37) o de las resoluciones aprobadas
por los érganos creados por tales acuerdos internacionales (38), ni la validez de las
sentencias prejudiciales del Tribunal de Justicia(39) o de los actos no vinculantes de las
instituciones, 6rganosy organismos de la UE (40). Hay otros supuestos en que una cues-
tién prejudicial solamente puede plantearse en condiciones muy determinadas (41).

Las cuestiones prejudiciales han recaido sobre todas estas categorias normativas
del ordenamiento de la UE, si bien de modo particular sobre su Derecho primario y
su Derecho secundario (42). Las tematicas sobre las que han versado son bien variadas
y cambiantes con los afnos, aunque en los tltimos tiempos las solicitudes prejudiciales
afectan muy especialmente al medio ambiente y los consumidores, la fiscalidad, las
ayudas de Estado, la agricultura, el mercado interior y el espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia, tal y como pone de relieve la consulta de la base de datos de juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la UE antes mencionada.

El Tribunal de Justicia est4 obligado a responder a las cuestiones prejudiciales for-
muladas por un érgano judicial nacional siempre que afecte a la interpretacion o a la
apreciacion de validez del Derecho comunitario (43). Ello implica, por un lado, que
el Tribunal no puede aplicarlo al caso de autos, en tanto esta actuacion es compe-

(34) STJ de 16 de marzo de 1978, Bosch, 135/77, Rec. p. 855.

(35) STJ de 15 de junio de 1976, Frecasseti, 113/75, Rec. p. 983.

(36) STJ de 15 de enero de 1986, Hurd, 44/84, Rec. p. 29.

(37) STJ de 10 de marzo de 1998, Alemania/Consejo, C-122/95, Rec. p. 1-973.

(38) STJ de 20 de septiembre de 1990, Sevince, C-192/89, Rec. p. 1-3461.

(39) ATJ de 5 de marzo de 1986, Wiinsche, 69/85, Rec. p. 945.

(40) STJ de 11 de mayo de 2006, Friesland Coberco Dairy Foods, C-11/05, Rec. p. 1/4285.

(41) Verbigratia, respecto de los actos de la politica exterior y de seguridad comun, el Tribunal de
Justicia s6lo tiene competencia prejudicial para controlar que esta politica no afectard alas competencias
de las instituciones para ejecutar las acciones y politicas de la Unién mencionadas en los articulos 3 a
6 del TFUE, y a la inversa (articulo 24 del TUE, que reenvia a su articulo 40).

(42) Sobre las fuentes del Derecho de la UE y su tipologia tras el Tratado de Lisboa, véase ALCAIDE
FERNANDEZ, J. y CASADO RAIGON, R., Curso de Derecho de la Unién Europea, Tecnos, Madrid, 2011,
pp. 179-224; ALONSO GARCIA, R., Sistema juridico de la Unién Europea, 3* ed., Civitas - Thomson
Reuters, 2012, pp. 133-178; MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.]., Instituciones y Derecho
de la Union Europea, 7 ed., Tecnos, Madrid, 2012, pp. 345-384.

(43) STJ de 29 de noviembre de 1978, Pigs Marketing Board, 83/78, Rec. p. 2347
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tencia exclusiva del juez nacional, ni -por extension- interpretar el derecho nacional,
resolver las diferencias de opinién sobre su aplicabilidad en el procedimiento inter-
no, deducir las consecuencias concretas que corresponda o declarar que es contrario
al ordenamiento juridico de la UE (puntos 7 y 8 de las RTJ), dado que para ello esté
el recurso de incumplimiento (articulos 258 y 259 del TFUE). Légicamente, el Tribu-
nal tampoco puede pronunciarse sobre las cuestiones de hecho que se susciten en
el marco del litigio principal, ni comprobar la veracidad de los hechos del proceso
interno, ni proceder a su calificacidon en orden a determinar si se les podria aplicar la
norma comunitaria a la que afecta la cuestion prejudicial. Por otro lado, el Tribunal de
Justicia s6lo puede declarar invélido el acto comunitario, pero no anularlo, paralo que
existe el recurso de anulacién (articulo 263 del TFUE), de tal suerte que el acto cuya
invalidez se ha constatado no desaparece formalmente del ordenamiento juridico y
corresponde a la institucién comunitaria que lo aprob6 proceder a su derogacion o
modificacién para cumplir la sentencia prejudicial (44).

Por el contrario, el Tribunal de Justicia puede declarar inadmisibles las cuestiones
prejudiciales (articulo 100 del RPTJ) en diversas hip6tesis, y particularmente cuando
las cuestiones no sean planteadas por una jurisdiccion nacional (45), no se vea claro que
guardan relacién con el objeto del proceso nacional (falta de necesidad) (46) o excedan
el &mbito de sus competencias prejudiciales de interpretacion y apreciacion de validez
antes enumerado (47).

En todo caso, se trata de un comportamiento excepcional porque, a poco que dis-
ponga de un cierto margen de apreciacion, lo que el Tribunal hace es solicitar aclara-
ciones a la jurisdiccién nacional (articulo 101 del RPT]) y, sobre todo, reformular las
cuestiones en aras a socorrerle en el cumplimiento de su funcién, tratando de ajustar
su decisién al contexto factico y juridico del asunto interno. Este comportamiento tie-
ne sus riesgos, pues le lleva en ocasiones a prejuzgar tan decisivamente la sentencia
del juez a quo que a éste s6lo le queda hacer una aplicacién puramente mecénica

(44) Vid. para mayores detalles respecto a esta practica jurisprudencial, CCENFUEGOS MATEO M.,
“La reformulacion frente a la negativa a responder las cuestiones prejudiciales del articulo 177 del
Tratado de la Comunidad Europea’, Justicia. Revista de Derecho Procesal, 1997-1, pp. 319-383.

(45) Como fue apuntado antes, en la STJ de 11 de junio de 2011, Miles, C-196/09, todavia no publicada
en la Recopilacion, el Tribunal rechaza contestar a las cuestiones prejudiciales suscitadas por la Sala de
Recursos de las Escuelas Europeas por no ser una jurisdiccién nacional sino internacional.

(46) Por ejemplo, el AT] de 13 de enero de 2010, Calestani y Lunardi, C-292 y 293/09, Rec. p. I-1,
declaré inadmisibles las cuestiones prejudiciales por no disponer de informacién suficiente sobre el
contexto factico y normativo para apreciar la necesidad real de la cuestién prejudicial.

(47) Sistematizando parcialmente su jurisprudencia a este respecto, el Tribunal de Justicia ha
declarado que “la negativa a pronunciarse sobre una cuestién prejudicial planteada por un érgano
jurisdiccional nacional s6lo es posible cuando resulta evidente que la interpretacién del Derecho
comunitario solicitada no tiene relacién alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal,
cuando el problema es de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal no dispone de los elementos de
hecho o de derecho necesarios para responder de manera ttil a las cuestiones planteadas (STJ de 22
de enero de 2002, Canal Satélite Digital, C-390/99, Rec. p. 1-607, apartado 19).
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de la sentencia prejudicial al caso de autos(48), de tal suerte que no queda claro si
respeta realmente los limites de su competencia prejudicial ex articulo 267 del TFUE.
En contrapartida, estos gestos de complicidad sirven para reforzar el didlogo judicial
dentro de la UE. Guinos que, dicho sea incidentalmente, tienen lugar también en otras
situaciones, como cuando, con ocasion de la celebracién del quincuagésimo ano de
su creacién (2002), el Tribunal invité a participar a un coloquio sobre “La coopera-
cion entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales nacionales” a los pre-
sidentes de drganos jurisdiccionales internacionales, Tribunales Constitucionales y
Tribunales Supremos de los Estados miembros y los Estados candidatos a la adhesion
a la Unién (49); o, mas recientemente, cuando en su dictamen 01/09 el Tribunal de
Justicia puso énfasis en que el articulo 267 del TFUE es “esencial para la preservacion
del caracter comunitario del Derecho instituido por los Tratados” y llamé la atencién
sobre la trascendencia del rol que en su seno realizan los érganos jurisdiccionales
nacionales porque “participan de forma estrecha en la correcta aplicacién y en la in-
terpretacion uniforme del Derecho de la Unidn, asi como en la tutela de los derechos
conferidos a los particulares por ese ordenamiento juridico” (50).

5. Aspectos procedimentales de la cuestion prejudicial

La formulacién y la tramitacion de una cuestion prejudicial conllevan unos tramites
procesales, tanto de derecho nacional como comunitario (51). La forma que debe reves-
tir la decision de planteamiento de una cuestion prejudicial depende de lo dispuesto por
los ordenamientos juridicos internos para supuestos analogos como los incidentes pro-
cesales, al ser una cuestion no regulada por el ordenamiento de la UE (punto 20 de las
RTJ). Asi, en Espana debe hacerse por auto, habida cuenta que ha de motivarse siempre
lanecesidad de la remision prejudicial (verbigratia, articulo 208 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil).

A los jueces nacionales les compete determinar el contenido de las cuestiones
prejudiciales cuya solucién consideran necesaria para fallar el proceso nacional. En

(48) Un ejemplo didfano de esta voluntad del Tribunal de Justicia de ser ttil a los jueces nacionales
es susentencia de 26 de enero de 2010, Transportes Urbanos, C-118/08, Rec. p.1/635, cuya parte dispo-
sitiva es tan precisa y detallada que constituye “una solucién perfectamente preconstituida” del litigio
interno, en expresion afortunada de A. PEPY, “Le rdle de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes dans'application de'article 177 du traité de Rome’, Cahiers de droit européen, 1966-5, p. 483.

(49) Véase mas informacion sobre el tema en http://curia.europa.eu/es/actu/communiques/cp02/
info/cp0296es.htm (consulta realizada el 22 de enero de 2013). De las intervenciones result la intere-
sante monografia, editada por el TRIBUNAL DE JUSTICIA, 1952-2002 Quincuagésimo aniversario del
Tribunal de Justicia: Coloquio sobre la cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales, Dictus Publishing, Saarbriicken, 2011.

(50) Dictamen TJ 1/09, de 8 de marzo de 2011, Rec. p. I-1137, apartados 84 y 85.

(51) Vid. sobre el tema, LEON JIMENEZ, R., “Procedimiento y aspectos formales de la cuestién pre-
judicial presentada ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas’, Noticias UE, nim. 221,
2003, pp. 59-64; MARTINEZ GIMENO, M., “Cuestiones procedimentales (I): disposiciones comunes
atodo procedimiento, recursos directos y cuestiones prejudiciales’; en MAILLO GONZALEZ-ORUS, J.
(Dir.), Sistema jurisdiccional de la UE, op. cit., pp. 677-779.
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esta tarea disfrutan de un amplio margen discrecional, como corrobora el Tribunal de
Justicia al senalar que ellos tienen que “decidir en dltimo término tanto la forma como
el contenido” de las cuestiones prejudiciales (52), asi como el punto 10 de las RTJ al re-
cordar que “la decision de plantear una cuestion prejudicial corresponde tinicamente al
organo jurisdiccional nacional, independientemente de que las partes del litigio princi-
pal lo hayan o no solicitado”

Con todo, el articulo 94 del RPTJ les requiere que en la solicitud prejudicial hagan
una exposicién concisa del objeto del litigio y los hechos pertinentes, el texto de las
normas y jurisprudencia nacional que pueda ser aplicable y las razones que llevan al
juez a quo a preguntarse sobre la interpretacidon y/o la apreciacién de validez de deter-
minadas disposiciones del Derecho de la UE para fallar el litigio principal y su relaciéon
con la normativa nacional aplicable (53). Si no cumplen estas indicaciones, el Tribu-
nal de Justicia puede declarar que no procede responder a la peticién prejudicial (54).
Hay que tener en cuenta, por otro lado, que el incidente prejudicial tiene por finalidad
esencial que el Tribunal auxilie al juez nacional a la hora de solventar el proceso prin-
cipal (puntos 1 y 18 de las RTJ), por lo que aquél ha recordado pertinentemente que
las jurisdicciones internas s6lo pueden solicitar su pronunciamiento prejudicial “si
deben adoptar su resolucion en el marco de un procedimiento que concluya con una
decision de carécter jurisdiccional’, pudiendo en caso contrario acordar su inadmisi-
bilidad (55).

Corresponde asimismo a los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros
decidir cudl es el momento procesal adecuado para plantear una cuestion prejudi-
cial, si bien es preferible que se inste cuando el proceso interno se encuentre en
una fase en la que ya pueda definir el marco juridico y factico del asunto a fin de
que el Tribunal de Justicia pueda disponer de todos los elementos necesarios para
verificar, en su caso, que el ordenamiento comunitario puede ser aplicable al litigio
principal. Y, ademads, resulta aconsejable para una buena administracién de la jus-
ticia que la cuestion prejudicial se promueva después de un debate contradictorio
(puntos 18y 19 de las RTJ) (56). Logicamente, la cuestiéon prejudicial puede evacuarse
no sélo en primera instancia sino también en instancias judiciales ulteriores, inclu-
sive una vez finalizado al nivel nacional un procedimiento incidental de control de
constitucionalidad (57).

La decision de suscitar una cuestion prejudicial tiene por efecto la suspensién del
curso del litigio interno (articulo 23 del ETJUE). Si se dicta una resolucién judicial que

(52) STJ de 21 dejulio de 2011, Kelly, C-104/10, todavia no publicada en la Recopilacién, apartado 65.

(53) Los puntos 21 a 26 de las RT] aclaran cuestiones de detalle relativas al contenido de la cuestiéon
prejudicial.

(54) Por ejemplo, ATJ de 13 de enero de 2010, Calestani y Lunardi, C-292'y 293/09, Rec. p. I-1.
(55) STJ de 12 de noviembre de 1998, Victoria Film, C-134/97, Rec. p. 1-7023, apartado 14.
(56) STJ de 28 de junio de 1978, Simmenthal, 70/77, Rec. p. 1453.

(57) STJ de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, C-188/10y 189/10, Rec. p. 1/5667.
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ponga fin al mismo antes de que el Tribunal de Justicia se haya pronunciado, éste se
niega a responder a las cuestiones porque su decisién no podria influir sobre el fallo del
proceso principal y su mision en el marco del articulo 267 del TFUE no es emitir opinio-
nes hipotéticas (58). Ello no impide, l6gicamente, que se puedan adoptar las medidas
cautelares oportunas durante la suspension, especialmente en el caso de haberse susci-
tado cuestiones prejudiciales de validez, para garantizar la futura suerte final del litigio
interno (puntos 17y 29 de las RTJ). Estas medidas pueden consistir en la suspension de
la aplicacién de una legislacion interna e inclusive de un acto comunitario de cuya vali-
dez se dude, pero igualmente pueden ser positivas (imposicién de fianzas econémicas,
por ejemplo) (59).

Es posible impugnar la resolucién judicial de planteamiento de cuestiones prejudi-
ciales, como asimismo la que rechaza promoverlas, si lo permite el derecho nacional.
Igualmente dependen de éste los efectos -suspensivo y/o devolutivo- de los recursos
internos interpuestos (60). Ello no altera, en principio, la peticién prejudicial efectuada,
ya que el Tribunal de Justicia mantiene su competencia mientras el juez nacional no le
comunique que retira su solicitud prejudicial (articulo 100 del RPTJ), sea porque ha sido
revocada judicialmente o bien porque se puso término al proceso nacional por otros
motivos, como la transaccion (61).

Los jueces nacionales elevan las cuestiones prejudiciales directamente al Tribunal
de Justicia. No debe seguirse el cauce diplomatico de las comisiones rogatorias sino la
via més simple de la comunicacion directa de la secretaria del juez a quo a la secretaria
del Tribunal, mediante correo certificado (62). Esta es la que luego mantendr4 contacto
con el érgano jurisdiccional a quo, transmitiéndole copia de los escritos procesales y la
decision prejudicial (articulo 98 del RPT] y puntos 33 a 35 de las RTJ).

El procedimiento ante el Tribunal de Justicia se caracteriza porque hay generalmen-
te una fase escrita y una fase oral, en la que los interesados presentan oralmente sus
observaciones, tras la cual el Abogado General del asunto hace publicas sus conclu-

(58) SSTJ de 21 de abril de 1988, Fratelli Pardini, 338/85, Rec. p. 2041; 19 de mayo de 2009, Apothe-
kerkammer des Saarlandes, C-171/07y C-172/97, Rec. p. I-4171.

(59) Para ejemplos esclarecedores de las medidas provisionales que puede adoptar el juez nacional
en el marco del proceso nacional, véase las SSTJ de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik, C-143/88 y
C-92/89, Rec. p. I-415 y 9 de noviembre de 1995, Atlanta, C-465/93, Rec. p. I-3761. Vid. su examen en
GARCIA DE ENTERRIA, E., La batalla por las medidas cautelares, 3= ed., Civitas, Madrid, 2006.

(60) STJ de 12 de febrero de 1974, Rheinmiihlen II, 146/73, Rec. p. 139.

(61) STJ de 30 de enero de 1974, SABAM, 127/73, Rec. p. 51; AT] de 27 de septiembre de 2007, Tedesco,
C-175/06, Rec. p. I-7929.

(62) En la hipétesis de los procedimientos prejudiciales acelerado y de urgencia (articulos 23 bis
del ETJUE y 105 a 114 del RPTJ), el juez a quo puede remitir su peticion al Tribunal de Justicia via
correo electrénico y fax, facilidades informéticas que se utilizardn luego para la correspondencia
entre el Tribunal, la jurisdicciéon nacional remitente y las partes del litigio interno (puntos 45y
46 de las RTJ).
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siones (63). Se puede intercalar una fase intermedia de informacion sobre el contexto
del litigio nacional, pero no hay propiamente una fase de prueba. Durante la sustan-
ciacién de una cuestion prejudicial, la lengua de procedimiento es el idioma oficial
del Estado al que pertenezca la jurisdicciéon interna y, si hay mdas de uno, es aquél en el
que fue redactada la solicitud, estando habilitados los Estados miembros a intervenir
en su lengua oficial y los terceros Estados en uno de los idiomas oficiales de la UE dis-
tinto a la lengua del procedimiento. Ademads, previa peticién debidamente justificada,
se podrd autorizar el empleo en la fase oral del procedimiento de una lengua de pro-
cedimiento distinta (articulos 37 y 38 del RPTJ).

Una vez finalizado el procedimiento, el juez ponente designado por el Presidente
del Tribunal de Justicia presentara su proyecto de sentencia prejudicial (articulo 15
del RPTJ) y el Tribunal fallard sobre las cuestiones formuladas por el juez a quo y le
transmitird la respuesta prejudicial. Segun dispone el articulo 16 del ETJUE, para las
cuestiones prejudiciales el Tribunal de Justicia funciona y delibera -en francés- ordi-
nariamente en Salas de tres y cinco jueces, si bien a veces se retine en Gran Sala (quin-
ce jueces) y siendo excepcional que actie en Pleno (hoy en dia veintisiete jueces) (64).
Como regla general, el Tribunal resuelve por sentencia(65), cuyo contenido esta es-
pecificado con detalle por el articulo 89 del RPTJ (66). La decisién se adopta por ma-
yoria de los miembros presentes, reunidos en ntiimero impar, con el quérum minimo
de 3 jueces para las Salas de tres y cinco jueces, 11 parala Gran Salay 17 para el Pleno.
Sus deliberaciones son reservadas y no caben votos particulares (articulos 17 y 35 del
ETJUEYy articulos 32y 33 del RPT]).

(63) En las situaciones especiales contempladas en los articulos 76 y 105 a 114 del RPTJ puede
prescindirse de la celebracién de la fase escrita, la vista oral y/o la presentaciéon de conclusiones por
el Abogado General.

(64) Aunque sin distinguir segtin los diferentes procedimientos (prejudicial, de anulacién, de incum-
plimiento, etcétera) de que conoce el Tribunal de Justicia, resulta que en 2011 el Pleno sélo resolvi6 1
caso, 62 1a Gran Sala, 300 las Salas de cinco jueces, 177 las Salas de tres jueces y 4 su Presidente. Véanse
las estadisticas que contiene el antedicho Informe anual de Tribunal de Justicia de 2011.

(65) El articulo 99 del RPTJ dispone que el Tribunal de Justicia podrd resolver también por auto
motivado “cuando una cuestién prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el Tribunal ya haya resuel-
to, cuando la respuesta a tal cuestiéon pueda deducirse claramente de la jurisprudencia o cuando la
respuesta a la cuestion prejudicial no suscite ninguna duda razonable’.

(66) El articulo 87 del RPT]J prevé que “la sentencia contendra: a) la indicaciéon de que ha sido dic-
tada por el Tribunal; b) la designacion de la formacién que ha conocido del asunto; c) la fecha de su
pronunciamiento; d) el nombre del Presidente y, en su caso, de los Jueces que hayan participado en
las deliberaciones, indicando el Juez Ponente; €) el nombre del Abogado General; f) el nombre del Se-
cretario; g) la designacion de las partes o de los interesados mencionados en el articulo 23 del Estatuto
que hayan participado en el procedimiento; h) el nombre de sus representantes; i) en el caso de los
recursos directos y de casacion, las pretensiones de las partes [lo que no es aplicable a las sentencias
prejudiciales, por motivos obvios]; j) en su caso, la fecha de la vista oral; k) 1a indicacién de que el Abo-
gado General ha sido oidoy, en su caso, la fecha de sus conclusiones; 1) una exposicién concisa de los
hechos; m) los fundamentos de Derecho; n) el fallo, que comprender4, en su caso, la decisién sobre
las costas” [lo que tampoco se aplica a las sentencias prejudiciales, como veremos a renglén seguido].
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No esté previsto un plazo perentorio para la emisién de la sentencia prejudicial
desde lanotificacion de la decision de remision del juez a quo, pero de media oscila en
torno a los 16/17 meses (16,8 en 2009, 17,1 en 2009, 16,1 en 2010y 16,4 en 2011) (67),
en gran medida debido al trdmite de traduccion a los 23 idiomas oficiales de la actual
UE de 27 Estados miembros y al elevado nimero de procedimientos prejudiciales que
ventila cada afio el Tribunal de Justicia (asi, 388 asuntos en 2011).

Sobre las costas no hay pronunciamiento en la sentencia prejudicial porque los gas-
tos de los Estados miembros y las instituciones comunitarias que participen en el pro-
cedimiento prejudicial no son reembolsables y las costas de las partes del litigio inter-
no seran determinadas por la jurisdiccion nacional al dirimirlo (articulo 102 del RPT] y
punto 31 de las RTJ). A su vez, los gastos derivados de la instruccién del procedimiento
prejudicial (como los sueldos de los miembros del Tribunal y el coste de la traduccién
de la sentencia a todas las lenguas oficiales de la UE) corren a cargo del presupuesto co-
munitario. En circunstancias especiales, el Tribunal de Justicia puede conceder, a titulo
de asistencia juridica gratuita, una ayuda econdmica para facilitar la representaciéon o
comparecencia ante él de una de las partes del proceso interno (articulos 115 a 177 del
RPTJ y punto 32 de las RT]).

Las sentencias prejudiciales son leidas en sesion publica y publicadas en la Reco-
pilacion de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y su resumen
en el Diario Oficial de la Unién Europea (articulos 37 del ETJUE, 88y 92 del RPT] y 24y
25 de las Instrucciones al Secretario del Tribunal de Justicia, de 3 de octubre de 1986).
Se encuentran, ademads, disponibles en la pagina web del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea antes citada y en la versidn electréonica de la base de datos del Diario
Oficial de la Uni6n Europea disponible en EUR-Lex (http://europa.eu/eu-law/case-
law/index_es.htm). Una copia certificada de la decision prejudicial es remitida a la se-
cretaria del juez a quo por la Secretaria del Tribunal de Justicia (articulo 88 del RPTJ).

6. Losefectosjuridicos delas sentencias prejudiciales de interpretacionyvalidez
y los recursos frente a su incumplimiento

Las sentencias prejudiciales son obligatorias (articulo 91 del RPT]). En palabras del
Tribunal de Justicia, “una sentencia por la que el Tribunal se pronuncia con caracter
prejudicial sobre la interpretacion o la validez de un acto adoptado por una insti-
tucién de la Comunidad (...) vincula al juez nacional para la resolucién del litigio
principal” (68). Ello significa que éste ha de resolver el litigio interno a la luz de lo
que en ella se disponga: por ejemplo, aplicar la norma comunitaria tal y como haya
sido interpretada si es lo que procede hacer a la vista de los hechos del proceso
interno, o bien dejarla inaplicada aunque fuera relevante para el caso si el Tribu-

(67) Si se utiliza el procedimiento prejudicial acelerado y, sobre todo, el procedimiento prejudicial
de urgencia, el plazo para dictar una sentencia prejudicial se abrevia notablemente. Asi, siguiendo el
procedimiento de urgencia, la STJ de 28 de abril de 2011 (C-61/11 PPU, Hassen el Dridi, Rec. p.1-3015)
tardé menos de tres meses en ser dictada.

(68) ATJ de 5 de marzo de 1986, Wiinsche, 69/85, Rec. p. 947, apartado 14.
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nal de Justicia la declar6 invélida. El efecto vinculante de la sentencia prejudicial se
predica no s6lo de la parte dispositiva sino también de la motivacién que conduce
necesariamente a ella(69).

Se trata, ademds, de una fuerza obligatoria erga omnes, de tal suerte que son vin-
culantes para el juez a quo asi como, mds en general, para cualquier jurisdiccion na-
cional que conozca de un caso andlogo en el que se plantee la aplicacién de la norma
comunitaria interpretada o cuya invalidez haya sido declarada, con independencia
de que sus decisiones sean recurribles o no en el ordenamiento interno de los paises
miembros de la UE (70). Y tiene, como regla, eficacia ex tunc, a contar desde el momen-
to de su entrada en vigor, sin perjuicio de que puede limitarse su dimensién temporal
cuando concurran consideraciones imperiosas de seguridad juridica (71).

Ademas, la sentencia prejudicial es firme desde el mismo dia de su pronun-
ciamiento, por lo que dispone automaticamente de la autoridad de cosa juzgada for-
mal (72) y presenta la peculiaridad, frente a otras sentencias de esta jurisdiccién, en
razon de las especiales caracteristicas del incidente prejudicial como la ausencia de
partes en el mismo, de que no es posible accionar frente a ella ni el recurso de inter-
pretacién ni ninguno de los medios extraordinarios de rescision de la cosa juzgada
formal previstos por los articulos 42 a 44 del ETJUE (los denominados recursos de
oposicion, tercerias y revisién). De hecho, lo Gnico que cabe es la correccién de los
errores de pluma y de célculo o inexactitudes evidentes, de oficio y a instancia de par-
te sila peticion se formula en el plazo de dos semanas desde la lectura de la sentencia
(articulo 103 del RPTJ) (73).

La vulneracién de lo dispuesto por las sentencias prejudiciales (como también el
incumplimiento de la obligacién de plantear una cuestion prejudicial en los supues-
tos antes descritos, dicho sea de paso) permite activar los recursos judiciales nacio-
nales que sean aplicables segun el grado jurisdiccional, incluidos los de apelacién,
casaciony amparo constitucional -fundamentalmente, en este caso, por violacién del

(69) STJ de 16 marzo de 1978, Bosch, 135/77, Rec. p. 855.

(70) STJ de 6 de marzo de 2003, Kaba, C-466/00, Rec. p. 1-2219, apartados 39-40. Las sentencias
prejudiciales también vinculan a los otros poderes publicos de los Estados miembros, asi como a las
instituciones comunitarias ylos particulares, que deben aplicar el Derecho de la UE tal como haya sido
interpretado por el Tribunal de Justicia, del mismo modo que les esta vetado aplicar un acto comuni-
tario declarado invalido en via prejudicial (STJ de 22 de junio de 1989, Fratelli Constanzo, 103/88, Rec.
p. 1839, apartados 30-31).

(71) STJ de 7 de julio de 2011, Nisipeanu, C-263/10, todavia no publicada en la Recopilacidn. En
relacién con la eficacia erga omnes y la dimensién temporal de las sentencias prejudiciales, vid.
CIENFUEGOS MATEO, M., Las sentencias prejudiciales del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en los Estados miembros: estudio de la interpretacion prejudicial y de su aplicacion por los
Jueces y magistrados nacionales, ].M. Bosch Editor, Barcelona, 1998.

(72) ATJ de 28 de abril de 1998, Reisebiiro Binder, C-116/96 REV, Rec. p. I-1889.
(73) ATJ de 15 de julio de 1981, Rewe, 158/80, no publicado en la Recopilacion.
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derecho a la tutela judicial efectiva-(74). Puede también desencadenar la apertura
del recurso comunitario de incumplimiento (articulos 258 y 259 del TFUE) contra el
Estado miembro al que pertenezca la jurisdicciéon que haya infringido una sentencia
prejudicial (75), cuya interposicion esta reservada a la Comision y los Estados miem-
bros, ya que los particulares no estan legitimados (76).

Si no se cumpliesen las sentencias del Tribunal de Justicia que hubiesen consta-
tado una infraccién de los Estados miembros por conductas de su poder judicial, los
particulares podrian denunciar este hecho ante la Comisién Europea que, de oficio o
a instancia de parte, podrd acudir ante el Tribunal para que éste declare este nuevo
incumplimiento del ordenamiento comunitario y fije un depdsito a tanto alzado o im-
ponga multas coercitivas al Estado afectado (articulo 260 del TFUE).

Hay que tener en cuenta, adicionalmente, que las actuaciones judiciales internas
contrarias al ordenamiento comunitario que causen dafios y perjuicios pueden en-
gendrar, al nivel nacional, la responsabilidad patrimonial del Estado (77). No es preciso
que una sentencia del Tribunal de Justicia haya declarado un incumplimiento de un Es-
tado miembro, pero facilita la accién de reparacion para acudir ante los tribunales inter-
nos a fin de conseguir la reparacion de los dafios y perjuicios sufridos porque contribuye
a establecer la base juridica de la responsabilidad del Estado (78).

(74) Por ejemplo, SSTC 78/2010, de 20 de octubre, y 123/2010, de 29 de noviembre. En relacién
con la practica judicial espaiola a este respecto, véase CIENFUEGOS MATEO, M., “El planteamiento
de cuestiones prejudiciales por los érganos jurisdiccionales espafoles: teoria y préctica; en RIPOL
CARULLA, S. (Dir.), UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.I. (Coord.), Espaia ante los Tribunales
internacionales europeos. Cuestiones de politica judicial, Instituto Vasco de Administracién Publica,
Bilbao, 2008, pp. 47-101.

(75) Asi, en la STJ de 9 de diciembre de 2003 (Comisidén / Italia, C-129/00, Rec. p. 1-14637) se declara
que la Republica Italiana ha incumplido el ordenamiento de la UE a resultas de determinadas interpre-
taciones administrativas y judiciales restrictivas de la Ley italiana 428/1990 que hacian excesivamente
dificil para el contribuyente el ejercicio de su derecho ala devolucién de los tributos internos recaudados
contraviniendo las normas comunitarias. Para su comentario, vid. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO,
D., Poder Judicial e integracion europea. La construccion de un modelo jurisdiccional para la Union,
Civitas, Madrid, 2004, pp. 254-267.

(76) Los particulares tampoco pueden forzar a la Comisién a presentar un recurso de incum-
plimiento, puesto que su inaccién no es susceptible del recurso de omisién ni su rechazo formal puede
ser impugnado en anulacién (STJ de 1 de marzo de 1966, Liitticke, 48/65, Rec. p. 27). Ahora bien, muy
frecuentemente son sus denuncias ante la Comisién las que estdn en el origen de un recurso de in-
cumplimiento, como reconocen los Informes anuales de la Comision sobre el control de la aplicacion
del Derecho comunitario (accesibles en http://ec.europa.eu/eu_law/infringements/infringements_an-
nual_report_es.htm; consulta realizada el 22 de enero de 2013).

(77) STJ de 30 de septiembre de 2003, Gerhard Kébler, C-224/01, Rec. p.1-10239. Véase su comentario
en GONZALEZ ALONSO, L.N. “Laresponsabilidad patrimonial de los Estados miembros por infraccio-
nes del Derecho comunitario imputables a sus érganos jurisdiccionales. A propdsito de la sentencia
del TJCE de 30 de septiembre de 2003, Revista General de Derecho Europeo (Iustel.com), ndm. 3, 2004.

(78) SSTJ de 7 de febrero de 1973, Comision / Italia, 39/72, Rec. p. 112; 19 de noviembre de 1991,
Francovich y Bonifaci, C-6y 9/90, Rec. 1991 p. I-5403.
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En fin, la infraccién de las sentencias prejudiciales permitiria asimismo acudir ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por violacion del derecho a un proceso justo
regulado por el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales (79).

Logicamente, estos recursos sélo podran accionarse en caso de infracciones gra-
ves -y no por un simple error judicial- de las sentencias prejudiciales del Tribunal de
Justicia cometidas por las jurisdicciones nacionales de ultima instancia, de las que se
aparten sin mediar planteamiento de cuestion prejudicial que le permitan la modifi-
cacion de su jurisprudencia contenida en ellas. Porque, en efecto, la fuerza obligatoria
general de las sentencias prejudiciales no impide a una jurisdiccién de un pais de la
UE, sea el que suscitd la cuestion prejudicial o cualquier otro en el futuro, formular
una nueva peticion prejudicial al Tribunal de Justicia cuando se estime insuficien-
temente ilustrado o no esté conforme con la jurisprudencia comunitaria, dictada en
via prejudicial o en cualquier otro procedimiento. Para ello sirve la facultad de reinte-
rrogacion (facultas remonstratio) reconocida a los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les por el articulo 104 del RPT]J, frecuentemente utilizada por éstos cuando no tienen
claro lo dispuesto en una sentencia prejudicial previa, asi como cuando consideran
que la norma comunitaria deberia ser interpretada de manera distinta o bien quieren
inaplicarla por reputar que es invélida por motivos no enjuiciados en la jurispruden-
cia comunitaria (puntos 11 a 13 de las RTJ).

Por todo lo expuesto anteriormente, se puede comprender ficilmente que las cues-
tiones prejudiciales constituyan el principal instrumento procesal para garantizar que
el Derecho de la UE tenga en todo momento y circunstancia el mismo efecto en todos
sus Estados miembros, pudiendo calificarlas como la clave de béveda que sustenta
su estructura juridica supranacional (80). Basta traer a colacién en este sentido, tal y
como hemos afirmado en otra sede, que “los resultados de la utilizacion del incidente
prejudicial pueden considerarse claramente satisfactorios a la vista de la frecuencia
de su uso” (de 1953 a 2011 se plantearon 7.428 cuestiones prejudiciales de un total de
17.507 asuntos ante el Tribunal de Justicia) y, sobre todo, de “su contribucién decisiva
a la clarificacién y desarrollo progresivo del Derecho de la UE en un extenso abanico
de sectores implicados (agricultura, libre circulacién de personas, arancel aduane-
ro comun, comercio exterior, competencia, relaciones exteriores, etcétera)’, toda vez
que en su seno se han consagrado principios ancilares de este ordenamiento juridico

(79) En nuestra opinién, hay que tener en cuenta, por la analogia existente entre el incumplimiento de la
obligacién de plantear una cuestiéon prejudicial y el no respeto de lo decidido en una sentencia prejudicial,
la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccién Segunda) de 7 de septiembre de 1999, en
el asunto Dotta contra Italia, demanda ndm. 38399/97. En la interesante fundamentacién juridica sobre el
articulo 6 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, el
Tribunal Europeo apuntd que “el rechazo [a plantear la cuestién prejudicial] de una jurisdiccién nacional
que decida en tltima instancia puede afectar al principio de equidad del procedimiento, en particular
cuando tal rechazo aparece como viciado de arbitrariedad» (las cursivas son nuestras).

(80) Con expresion similar, la cuestion prejudicial europea ha sido calificada como «la piedra angu-
lar de Derecho comunitario» (CHEVALLIER, R.M. y MAIDANI, D., Guide pratique Article 177 C.E.E.,
0.P.0.C.E, Luxemburgo, 1981, p. 17).
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como los de primacia y efecto directo, de proteccién de los derechos fundamentales,
de responsabilidad del Estado por incumplimiento de las obligaciones derivadas de
su pertenencia a la Unién, etcétera (81).

I11. Las consultas prejudiciales en la Comunidad Andina (82)

El Tribunal de Justicia de la CAN fue creado por el Tratado de Cartagena de Indias
de 28 de mayo de 1979 (TCTJCA), vigente desde el 19 de mayo de 1983 y reformado
por el Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Integracién Subregional Andino, fir-
mado en Trujillo el 10 de marzo de 1996 y en vigor desde el 2 de junio de 1997y, fun-
damentalmente, el Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la CAN, suscrito en Cochabamba el 28 de mayo de 1996, con vigencia desde
el 25 de agosto de 1999 (83).

Las consultas prejudiciales aparecen contempladas en los articulos 32 a 36 del TC-
TJCA, desarrollados por los articulos 121 a 128 del Estatuto del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina (ETJCA), aprobado por la Decisién 500, de 22 de junio de 2001,
del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, que sustituye a la anterior
Decision 184, de la Comision de la CAN, de 19 de agosto de 1983, desde su entrada en
vigor el 28 de julio de 2001. El Reglamento del Tribunal de Justicia de la CAN (RTJCA),
de 18 de mayo de 2004 y vigente desde el 27 de mayo de 2004, concreta aspectos rela-
tivos a su organizacion y el funcionamiento, siendo sus disposiciones aplicables a la
hora de absolver las solicitudes de interpretacién prejudicial recibidas.

Este procedimiento cuenta, ademads, con abundante jurisprudencia andina (2.003
interpretaciones prejudiciales desde el inicio del funcionamiento del Tribunal de Jus-
ticia andino en 1984 hasta 2011, segin sus bases de datos (84)) y una Nota informati-

(81) CIENFUEGOS MATEOQ, M., “Juez nacional - Tribunal de Justicia: 1a cuestién prejudicial’, op. cit.,
p. 551.

(82) Ademas de los autores citados especificamente infra, véase para mayores detalles sobre la con-
sulta prejudicial de interpretacién andina, BALDEON HERRERA, G., “La competencia de interpretacién
prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina’; en AAVV,, Jornada sobre Derecho Subre-
gional Andino, Universidad de Margarita, Isla de Margarita, 2003, pp. 245-274; BUENO MARTINEZ, P,
“Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena: la Cooperacién Judicial a través de la Interpretacién
Prejudicial’; en AAVV., Seminario Internacional: Integracion, Derecho y Tribunales Comunitarios. Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina, La Paz 19y 20 de agosto de 1996, Corte Suprema de Justicia
de Bolivia y Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, La Paz, 1997, pp. 99-132; DE TOMASO, C.,
“La interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina’, Revista Juridica Fa-
cultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas (Ecuador), nim. 23, 2007, pp. 419-442; URIBE
RESTREPO, E, La interpretacion prejudicial en el Derecho andino, Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena, Quito, 2003; VIEIRA, L.K., “El Mecanismo de la Cuestion Prejudicial en la Comunidad
Andina’; Dereito Publico (Brasil), ntim. 32, 2010, pp. 134-157.

(83) Los tres textos basicos mencionados del TCTJCA fueron codificados por la Decisién 472 de la
Comisién de la CAN, en cumplimiento del mandato contenido en la disposicién transitoria tercera
del Protocolo de Cochabamba.

(84) Véase http://www.tribunalandino.org.ec/sitetjca/index.php?option=com_content&view=arti
cle&id=1&Itemid=2 (consulta realizada el 22 de enero de 2013).
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va sobre el planteamiento de la solicitud de interpretacion prejudicial por los drganos
judiciales nacionales (NITJCA), del propio Tribunal, de 3 de agosto de 2001 (85), cuya
funcion es facilitar la evacuacidn de las consultas prejudiciales por las jurisdicciones
internas de los paises andinos. Aunque no es vinculante, el Tribunal andino se ha re-
ferido a -y ha transcrito literalmente- su NITJCA en algunas de sus sentencias cuando
los jueces internos no la habian tenido en cuenta suficientemente al articular sus con-
sultas prejudiciales, a modo de advertencia sutil de coémo han de proceder en casos
futuros (86).

Cabe adelantar que el régimen juridico de las consultas prejudiciales andinas es
muy parecido, en lineas generales, al de las cuestiones prejudiciales de la UE antes
resefiado. Para aprehender con facilidad lo que une ylo que distingue a ambas figuras
procesales, en la exposicion subsiguiente trataremos a renglén seguido los seis aspec-
tos basicos del régimen juridico y funcionamiento préctico de la consulta prejudicial
andina que fueron analizados anteriormente para las cuestiones prejudiciales comu-
nitarias, cuales son: 1) la naturaleza de este instrumento procesal; 2) la legitimacién
activa para remitir las consultas prejudiciales y la distincion entre los jueces naciona-
les obligados y los facultados; 3) las prerrogativas del juez nacional en relaciéon con
las consultas prejudiciales; 4) las competencias prejudiciales del Tribunal de Justicia
de la CAN; 5) los aspectos procedimentales relativos a la tramitacién de una consulta
prejudicial y, finalmente, 6) los efectos juridicos de las sentencias prejudiciales de in-
terpretacion y los recursos frente a su incumplimiento.

1. Naturaleza de la consulta prejudicial

Todo érgano jurisdiccional de un Estado miembro de la CAN abocado a aplicar
una norma andina en un litigio interno podra o deber4, de oficio o a instancia de par-
te, plantear el tema a su Tribunal de Justicia, en cuanto intérprete supremo del Dere-
cho de la integracién andino competente para dirimirla. Este, tras un procedimiento
parecido al que existe en los derechos internos de los Estados Partes para la resolu-
cion de incidentes procesales, fallara sobre las consultas formuladas por el juez nacio-
nal y le transmitira la sentencia prejudicial de interpretacion, que es obligatoria, por
lo que el juez andino remitente resolverd el litigio nacional a la luz de lo que en ella se
disponga.

Las consultas prejudiciales constituyen, pues, un mecanismo de colaboracién ju-
dicial para garantizar la correcta interpretacién y aplicaciéon del Derecho de la CAN
en sus paises miembros. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal de Justicia
andino, como hizo en su momento el Tribunal de Justicia europeo, al proclamar que

(85) Las normas citadas y la Nota informativa son accesibles en http://www.tribunalandino.org.ec/
sitetjca/index.php?option=com_wrapper&view=wrapper&Itemid=50 (consulta realizada el 22 de enero
de 2013). A su vez, las sentencias, autos y providencias del Tribunal de Justicia de la CAN, menciona-
dos después como STJCA, ATJCA y PTJCA si es uno o SSTJCA, AATJCA y PPTJCA si son varios, estdn
disponibles en http://www.comunidadandina.org/SolControversias.aspx?fr=99.

(86) STJCA de 30 de marzo de 2005, Proceso 31-IP-2005, Marca VICTORIA'S SECRET, considerando 1.
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la consulta prejudicial “por su misma naturaleza equivale a una solicitud que hace
el juez nacional al Tribunal Comunitario para que éste le preste una colaboracion
que resulta indispensable para la correcta aplicacion de las normas del Derecho de la
Integracién” (87).

2. Lalegitimacion activa para remitir las consultas prejudiciales y la distincion
entre los jueces nacionales obligados y los facultados

Sélo las jurisdicciones internas de los Estados miembros de la CAN pueden plan-
tear una consulta prejudicial, pues “ninguna otra persona tiene facultad para promo-
ver dicha interpretacion. Este Tribunal, en consecuencia, carece de competencia para
conocer solicitudes de interpretacion prejudicial que provengan de personas que no
sean Jueces nacionales que estén conociendo de una causa concreta en la cual deba
aplicarse el ordenamiento juridico de la integracion andina” (88). Vimos antes que su-
cede lo mismo en la UE, en cuyo seno sdlo los 6rganos jurisdiccionales de sus Estados
miembros pueden suscitar cuestiones prejudiciales.

El Tribunal de Justicia andino es competente para decidir qué se entiende por juez
nacional de acuerdo con el derecho interno de los Estados andinos a los efectos de las
consultas prejudiciales (89), lo que hace caso por caso. De su jurisprudencia resulta
una nocién amplia, al igual que en la UE, dado que engloba a los érganos asi califica-
dos por los ordenamientos nacionales (como el Consejo de Estado de Colombia (90)),
pero también a las jurisdicciones constitucionales (como la Corte Constitucional de
este mismo pais) (91) y a los 6rganos administrativos que desempeiian funciones for-
malmente de naturaleza jurisdiccional, las cuales caracteriza -en sentido amplio- por
“la independencia (no sometimiento a instrucciones jerarquicas), la imparcialidad o
neutralidad (en las controversias que se suscitan ante la Administracidn, ella actta,
por lo general, como juzgadora de sus propias decisiones) y la fuerza de cosa juzgada
definitiva de las sentencias (las resoluciones que se dictan en el seno de la Adminis-

(87) STJCA de 3 de diciembre de 1987, Proceso 1-1P-87, Aktiebolaget VOLVO, considerando 3.2. El
Tribunal aprovechdé esta su primera interpretacién prejudicial para definir con maestria la natura-
leza y muchas de las caracteristicas bésicas de este mecanismo procesal, pues sus consideraciones
generales abordan el reparto de funciones entre el mismo y los jueces nacionales en el marco de este
procedimiento, lanecesidad de cooperacién reciproca para su funcionamiento eficaz, la obligatoriedad
y el cardcter facultativo de la consulta, los supuestos en que procede la suspension del procedimiento
nacional, el planteamiento de oficio y a peticién de parte de las cuestiones prejudiciales, el cardcter
vinculante de la interpretacion prejudicial y sus consecuenciasy finalmente el alcance ylos métodos de
interpretacién aplicables para resolver las solicitudes prejudiciales relativas al ordenamiento andino.

(88) PTJCA de 25 de abril de 1989, Proceso 1-1P-89, DOCTORA ANGELA VIVAS MARTINEZ, con-
siderando 3.

(89) PTJCA de 9 de diciembre de 1993, Instituto de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Industrial (INDECOPI).

(90) STJCA de 3 de diciembre de 1987, Proceso 1-1P-87, Aktiebolaget VOLVO.
(91) STJCA de 9 de diciembre de 1996, Proceso 1-IP-96, Convenio de Paris para la proteccion de la
Propiedad Industrial, visto 3.
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tracion se encuentran amparadas en cambio por una presuncion de legalidad iuris
tantum, siempre sujetas a una posterior revision judicial)” (92). Es el caso del Grupo
de Trabajo de Competencia Desleal de la Superintendencia de Industria y Comercio
de Colombia (93) y los arbitros, sean de derecho ptblico o privado, siempre que deci-
dan en derecho (94), a diferencia de lo que acaece en la UE, en donde los arbitros de
derecho privado no pueden suscitar cuestiones prejudiciales. Se han evacuado con-
sultas prejudiciales por los tribunales de todos los paises andinos y, en particular de
sus tribunales superiores, por motivos que se comentaran ulteriormente.

Enla CAN se distingue entre las jurisdicciones obligadas y las facultadas para soli-
citar una interpretacién prejudicial, siendo “la existencia de un recurso en el derecho
interno que permita revisar la interpretacién de las normas aplicables” el criterio que
convierte en facultativa la solicitud de interpretacion prejudicial que, “en principio,
resulta obligatoria” (95). Como quiera que el articulo 33 del TCTJCA y los articulos 122
y 123 del ETJCA sdlo se refieren a la existencia de recursos internos frente a la decision
del juez nacional, cuando éste resuelve en tinica o tltima instancia deberia instar una
consulta prejudicial, salvo que concluya que la norma andina no es aplicable al litigio,
como se indica después; por el contrario, cuando su decision es susceptible de recur-
so ordinario o extraordinario -por ejemplo, la apelacion y la casacion, respectivamen-
te-, quien la dicte no tendrd que acudir al Tribunal andino. Se sigue, pues, también
en la CAN la teorfa del litigio o caso concreto de la cuestién prejudicial comunitaria.

3. Las prerrogativas del juez a quo en relacion con las consultas prejudiciales;
en particular, el juicio de relevancia

Las consultas prejudiciales pueden ser formuladas de oficio, ya que constituyen
“un elemento de iuris que el Juez Nacional debe tener en cuenta para fundar juridi-
camente su sentencia” (96). Las partes del proceso interno tienen también derecho
a solicitar al juez que proceda a elevar la consulta, pero éste no esta vinculado por
esa peticién ni siquiera cuando sea controvertida la aplicacién -esto es, discutida su
aplicabilidad en el proceso nacional- por los litigantes internos, puesto que tienen
obligacién de “constatar si dentro del proceso a su cargo resulta previsible que deban

(92) STJCA de 2 de junio de 2000, Proceso 19-Al-99, Secretaria General / Ecuador, considerando 3.
Las cursivas provienen de la misma sentencia.

(93) STJCA de 21 de marzo de 2007, Proceso 14-1P-2007, Solicitud de Interpretacion Prejudicial for-
mulada por la Superintendencia de Industria y Comercio, Reptiblica de Colombia, Grupo de Trabajo
de Competencia Desleal, consideraciéon VI A.

(94) STICA de 26 de agosto de 2011, Proceso 03-AI-2010, Accidon de incumplimiento interpuesta por la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP (ETB S.A. E.S.P.) contra la Repuiblica de Colombia,
consideracion 10.

(95) STJCA de 19 de marzo de 2009, Proceso 07-1P-2009, SCHERING CORPORATION y PHARMA-
COPEIA, considerando 1.

(96) STJCA de 22 de octubre de 1991, Proceso 3-1P-91, HARINERA DEL VALLE PAZ BAUTISTA,
considerando 1.
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aplicarse normas comunes a fin de decidir el proceso, antes de proceder a solicitar su
interpretacion prejudicial” No basta, por tanto, que dentro del proceso se citen deter-
minadas normas del Derecho andino de la integracion, bien sea por las partes o por el
Ministerio Publico, para que el juez de la causa tenga que formular automaticamente
la solicitud de interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la CAN, pues “de
procederse en esta forma, se estaria utilizando el recurso prejudicial sin necesidad
alguna, lo cual redundaria en la dilacién injustificada de los procesos, con evidente
quebranto de los més elementales principios de economia procesal que garantiza la
celeridad de los procesos” (97).

Es razonable esta tesis porque el articulo 32 del TCTJCA instauré la consulta pre-
judicial para lograr la aplicacion uniforme del ordenamiento andino en el territorio
de sus paises miembros, y no “como facultad para que las partes de un litigio con-
viertan al Tribunal en 6rgano consultivo dedicado a absolver toda clase de preguntas
formuladas ad libitum” (98). Ocurre lo mismo en la UE, donde los érganos jurisdic-
cionales nacionales pueden suscitar cuestiones prejudiciales de oficio y a instancia de
parte, sin estar vinculadas por su eventual peticién, toda vez que han de verificar que
la cuestion prejudicial sea necesaria para la solucién del proceso interno.

Ello significa que a los jueces andinos les corresponde llevar a cabo el juicio de
relevancia de la consulta prejudicial. Ahora bien, los articulos 32 del TCTJCAy 122y
123 del ETJCA no exigen que el juez andino tenga dudas acerca del sentido o alcance
de una norma del Derecho de la CAN para plantear una consulta prejudicial, sino
tan s6lo que éste deba aplicarse o se controvierta por las partes su aplicacion en la
resolucion del caso de autos, por lo que el juicio de relevancia en esta organizacion
esté relacionado mads estrechamente con la determinacién de si una norma comuni-
taria andina es aplicable para decidir el proceso interno que con las dudas que pueda
suscitar su interpretacion o apreciacion de validez al juez nacional, a diferencia de lo
que ocurre en la UE. En razoén a lo anterior, y también a la distincion entre las jurisdic-
ciones facultadas y las obligadas antes expuesta, los 6rganos jurisdiccionales andinos
cuyas decisiones sean impugnables pueden abstenerse de solicitar una interpretacion
prejudicial aunque la norma andina sea aplicable al caso, en tanto que los tribunales
internos superiores sélo podran actuar de este modo si llegan a la conclusion de que
la norma andina no puede tener ninguna repercusion en la solucion del litigio por no
ser aplicable al mismo (99).

(97) STJCA de 26 de febrero de 1991, Proceso 2-1P-91, Ledn Kadoch B, considerando 2. En contra,
A.D.PEROTTI (“Algunas consideraciones sobre la interpretacion prejudicial obligatoria en el Derecho
Andino’, Gaceta Juridica de la Comunidad Europea, serie D, 2001, ndm. 213, p. 97) sugiere que, cuando
sea discutida la aplicabilidad de la norma andina en el proceso nacional por las partes, “su invocacion
fundada por el actor o el demandado, de tal suerte que no aparezca como una maniobra dilatoria del
proceso, harfa pertinente el planteamiento de la consulta al Tribunal Andino’, inclusive si “el asunto
queda fuera del &mbito del Derecho comunitario”

(98) STJCA de 9 de diciembre de 1988, Procedimiento 4-1P-88, DAIMLER AKTIENGESLLSCHAFT,
visto 3.

(99) En sentido contrario, S. SANCHEZ MIRALLES (“Interpretacién del Derecho comunitario: la
interpretacion prejudicial por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina’, Revista de la Fundacién
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El Tribunal de Justicia andino lo corrobora al sostener que, se trate de la consulta
prejudicial facultativa u obligatoria, “cuando el juez nacional no deba aplicar ninguna
norma del citado ordenamiento juridico, no estd en el caso de solicitar al Tribunal la
interpretacion de la norma comunitaria, existan o no recursos internos dentro de la
causa que le corresponda fallar (...). En otras palabras, es obligacién del juez nacional
constatar si dentro del proceso a su cargo resulta previsible que deban aplicarse nor-
mas comunes a fin de decidir el proceso, antes de proceder a solicitar su interpreta-
cién prejudicial (...). Es evidente que el juez nacional es quien debe determinar si se
requiere o no la interpretacién prejudicial, pero tal determinacién no es arbitraria y
debe hacerse con pleno conocimiento de causa, ya que, segun se desprende del citado
articulo 29 del Tratado del Tribunal [actualmente es su articulo 33], seria improce-
dente la interpretacion de normas comunitarias cuya aplicacién no resulte necesaria
segln los términos en los que se haya planteado la litis” (100).

A nuestro juicio, no siempre serd facil que los jueces andinos actien con el pleno
conocimiento de causa que requiere el Tribunal de Justicia de la CAN, pues con re-
gularidad la determinacién de si una norma andina es aplicable al proceso principal
aparecerd vinculada al tema de su claridad y, como se vera mas adelante, esta jurisdic-
cion se niega a que se apliquen las doctrinas del acto claroy aclarado en el mecanismo
de las consultas prejudiciales andinas. Ello trae aparejado el doble corolario de que,
por un lado, el juez nacional superior debera solicitar la interpretacién de una norma
andina aunque no tenga duda alguna respecto a como aplicarla al caso de autosy, por
otro lado, podrd inhibirse de acudir ante el Tribunal andino si considera que la norma
no es aplicable al litigio interno, aunque su significado y/o alcance no sean del todo
diafanos para los expertos en la materia, lo que ha engendrado algunos abusos (101).

El rechazo del Tribunal de Justicia de la CAN a aplicar las teorias del acto claro
y acto aclarado es una de las diferencias mds sensibles entre la cuestion prejudicial
europea y la consulta prejudicial andina. Segun el Tribunal de Justicia de la UE, la
existencia de dudas razonables acerca de la interpretacion o la validez de una norma
comunitaria constituye un criterio fundamental a la hora de decidir acerca de la ne-
cesidad del planteamiento de una cuestion prejudicial. En cambio, para el Tribunal
de Justicia andino, la claridad de una disposicién o la existencia de un precedente
interpretativo suyo no dispensan a los jueces internos que fallan en tnica o dltima

Procuraduria -Venezuela-, num. 22, 1999, p. 44) defiende, cuando se trata de una consulta obligatoria,
que “a pesar de la disposicidn transcrita del Tratado que crea el TJCA, es evidente que el juez tiene
plenas facultades, como rector del proceso que origina la consulta, para decidir cuéndo es pertinente
solicitar la interpretacion prejudicial, por estar ésta relacionada con la resolucién del litigio en sus
manos, y esa determinacién de la pertinencia de la solicitud es facultativa del juez nacional”.

(100) STJCA de 26 de febrero de 1991, Proceso 2-1P-91, Leén Kadoch B, considerando 2.

(101) A.D. PEROTTI (“Algunas consideraciones sobre la interpretacion prejudicial obligatoria en
el Derecho Andino’; op. cit., p. 96) senala diversos casos en que tribunales superiores de los paises
andinos omitieron realizar la consulta prejudicial por estimar que la norma andina no era aplicable
cuando realmente si lo era, incluso reconociendo alguno de ellos en su sentencia que la redacciéon de
la norma andina se prestaba a dudas en cuanto a su significado o alcance.
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instancia de su deber de remitirle una consulta prejudicial cuando una norma andina
sea aplicable en el litigio interno. Ello es asi porque a €l le ha sido otorgada “capaci-
dad exclusiva” para interpretar las normas que conforman el ordenamiento andino
y “la interpretacién que realiza el Tribunal es para cada caso concreto’, de tal suer-
te que “la teoria del acto claro no tiene aplicacién dentro del sistema interpretativo
andino” (102);y, por via de consecuencia, “la existencia de un pronunciamiento ante-
rior del Tribunal, asi se refiera a la misma materia debatida en un proceso ulterior, no
exime al juez nacional de esta ultima causa de su obligacién de elevar la correspon-
diente solicitud de interpretacion” (103).

La doctrina ha criticado esta restriccion tan poco justificada de la consulta pre-
judicial andina por diferentes motivos, y de modo especifico porque dificulta la pe-
netracion de la justicia nacional en el &mbito del ordenamiento andino, a la vez que
obstaculiza la recepcién del Derecho andino de la integracién en los derechos inter-
nos, ya que deja traslucir una cierta desconfianza en el buen hacer del juez nacional
y conduce al planteamiento de solicitudes de interpretacién repetitivas y, por ende,
de sentencias prejudiciales del Tribunal de Justicia de la CAN que reproducen sis-
tematicamente interpretaciones anteriores sin ninguna necesidad (104). Anadimos,
por nuestra parte, que nos parece particularmente reprobable la falta de recepcion
de la doctrina del acto aclarado, ya que tiene poco sentido, en términos juridicos y de
economia procesal, que una norma cuyo significado y alcance hayan sido elucidados
por el intérprete supremo del ordenamiento andino no pueda ser directamente apli-
cada por los jueces nacionales de sus paises miembros; adicionalmente, porque los
inconvenientes de la aceptacidon de esta teoria serian menores, pues cabe presumir
que serian contadas las ocasiones en que, sin mediar una modificacién de la normati-
va andina, el Tribunal de la CAN revisaria su interpretacion de sentencias anteriores,
como bien pone de relieve la experiencia europea en que son tasadas las revisiones
jurisprudenciales (105); en fin, a la vista de que un juez andino siempre tendria la fa-
cultad de elevar una consulta prejudicial al Tribunal para solicitarle un nuevo pro-
nunciamiento sobre una norma andina sobre la que ya hubiera jurisprudencia andina
si lo juzgase necesario para fallar el proceso principal, tal y como sucede en la UE.

Otro efecto negativo de esta limitativa jurisprudencia andina son las escasas con-
sultas prejudiciales evacuadas por jurisdicciones andinas inferiores (la excepcion vie-
ne representada por los tribunales de distrito de Ecuador con jurisdiccion contencio-

(102) STJCA de 7 de agosto de 1995, Proceso 04-1P-94, EDEN FOR MAN-ETIQUETA, considerando b.

(103) STJCA de 26 de enero de 1990, Proceso 3-1P-1989, Sociedad CIBA GEIGY, considerando 1. En
la misma linea, SSTJCA de 3 de diciembre de 1987, Proceso 1-1P-87, Aktiebolaget VOLVO; 30 de abril
de 2010, Proceso 76-1P-2009, IMPORTACIONES Y SERVICIOS GERMANIA.

(104) Véase, para mayores detalles, BUENO MARTINEZ, P.y PEROTTI, A.D., “La teorfa del acto acla-
rado jresulta necesaria su aplicacién en el marco de la interpretacion prejudicial andina?} Dikaion: revista
de actualidad juridica (Colombia), 2005, nim. 14, pp. 133-152; TOBON, EN., “La doctrina del acto claro yla
interpretacion prejudicial en la Comunidad Andina’, Universitas (Colombia), 2005, num. 19, pp. 461-482.

(105) Vid. al respecto, con ejemplos, CIENFUEGOS MATEO, M., Las sentencias prejudiciales del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en los Estados miembros, op. cit., pp. 242-244.
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so-administrativa, muy activos en el uso de este instrumento procesal), procediendo
como regla de los tribunales superiores del contencioso-administrativo (y de modo
destacado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Consejo de Estado de Co-
lombia), en tanto que obligados a acudir al Tribunal de la CAN aunque el acto sea
claro o haya sido aclarado en pronunciamientos anteriores, porque -segin se vio an-
tes- tan solo si existen recursos contra la decision del juez a quo deviene facultativa la
consulta prejudicial (106). Ello contrasta con la situaciéon de la UE, ya que la mayoria
de las cuestiones prejudiciales proceden de las jurisdicciones inferiores.

En cualquier caso, el Tribunal de Justicia andino ha dejado abiertas las puertas a
la revision de su rechazo a las teorias del acto claro y el acto aclarado, en la medida
en que, en otra linea jurisprudencial, tras recordar que la existencia de un pronun-
ciamiento anterior sobre la misma materia debatida de un proceso ulterior no dispen-
sa al juez nacional de su obligacion de requerir la interpretacion prejudicial, acepta
que “asimismo, bien podria el Tribunal variar y atin cambiar su opinién cuando en-
cuentre razones justificadas para hacerlo” (107).

El incumplimiento del trdmite de solicitud de consulta prejudicial por un tribunal
superior lleva consigo la violacidn del principio fundamental del debido proceso y
acarrea la nulidad de la sentencia, si es que puede ser objeto de un recurso de casa-
cion o de amparo, como consagran las jurisprudencias nacionales -asi, sentencias de
la Corte Suprema del Ecuador de 5 de octubre de 1999 y 31 de agosto de 2001-. Tam-
bién se puede declarar la infraccién del Estado andino al que pertenezca la jurisdic-
cion que no hubiese cumplido su obligacién de solicitar la interpretacion prejudicial
del Tribunal de Justicia de la CAN por la via de los articulos 23 a 28 de su Tratado de
creacion, tal y como proclama el articulo 128 del ETJCA (108).

Ya en el pasado el Tribunal andino habia declarado que “no es concebible para
este Tribunal que el juez, por si mismo o a pedido de las partes o sus representantes
en los procesos internos pueda resistirse a dar cabal cumplimiento a la peticiéon de
interpretacion prejudicial. Las consecuencias de esta conducta “contra legem” pue-
de derivar en acciones de incumplimiento o en vicios procesales de consecuencias
impredecibles” (109). Y en fechas recientes (verano de 2011) proclamé el incum-
plimiento de Colombia debido a la violacién de la obligacién de solicitar una inter-
pretacion prejudicial cometida por la Seccion Tercera de su Consejo de Estado (110).

(106) STJCA de 19 de marzo de 2009, Proceso 07-1P-2009, SCHERING CORPORATION y PHARMA-
COPEIA, considerando 1.

(107) STJCA de 24 de noviembre de 1989, Proceso 7-1P-89, Sociedad CIBA-GEIGY, punto 3. Vid.
también la STJCA de 13 de julio de 1993, Proceso 3-IP-93, SOCIEDAD ALUMINIO NACIONAL.

(108) Véase al respecto, VIGIL TOLEDO, R., La estructura juridica y el futuro de la Comunidad An-
dina, op. cit., pp. 139-141.

(109) STJCA de 29 de agosto de 1997, Proceso 11-1P-96, Marca “BELMONT’, considerando 2.
(110) STICA de 26 de agosto de 2011, Proceso 03-Al-2010, Accidn de incumplimiento interpuesta por
la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP (ETB S.A. E.S.P.) contra la Repuiblica de Colombia.
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En la UE es también impugnable, en via nacional y comunitaria, el no planteamiento
de cuestiones prejudiciales si procedia hacerlo, como se indicé antes.

4. Las competencias prejudiciales del Tribunal de Justicia de la CAN

Corresponde al Tribunal de Justicia andino dar la interpretacién de las normas
que conforman el ordenamiento de la integracion con el fin de asegurar su aplicacion
uniforme en el territorio de los Estados miembros (articulo 33 del TCTJCA).

Segun la jurisprudencia andina, el Derecho de la CAN est4 compuesto por las nor-
mas enumeradas por el articulo 1 del TCTJCA, las cuales -sistematizadas- son, por
un lado, las llamadas “normas juridicas originarias, primarias o constitucionales’, que
son las contenidas en el Acuerdo de Integracion Subregional, suscrito en Cartagena
de Indias el 26 de mayo de 1969, y en sus protocolos e instrumentos adicionales, como
-entre otros- el ya citado Protocolo de Trujillo de 1996 y el Tratado de La Paz de 28 de
octubre de 1979, por el que se crea el Parlamento Andino; y en el Tratado de creacién
del Tribunal de Justicia de la CAN y sus protocolos modificatorios, como es el caso
del mencionado Protocolo de Cochabamba de 1996; y, por otro lado, las “normas de-
rivadas o secundarias’; que son concretamente las decisiones del Consejo Andino de
Ministros de Asuntos Exteriores y de la Comision de la CAN, las resoluciones de la Se-
cretaria General y los convenios de complementacion industrial y otros que adopten
los paises miembros entre siy en el marco del proceso de integracion andina(111).

De estaregulacion se infiere que no caben solicitudes de interpretacion prejudicial
de actos andinos que no sean vinculantes, por mas que esclarecer el soft law pueda
ser interesante por su valor complementario de las anteriores categorias normativas,
como ha puesto de manifiesto la experiencia comunitaria de interpretacion de actos
no obligatorios por la via prejudicial (112).

En la practica, la mayoria de las consultas prejudiciales andinas versan sobre nor-
mas de su Derecho derivado relativas a los derechos de propiedad intelectual -como
las Decisiones 351 y 486-, seguidas muy de lejos por la fiscalidad indirecta -concre-
tamente, la Decision 388, que regula la devolucion del impuesto sobre el valor ana-
dido al nivel andino-, a diferencia de la UE, en la que las temdticas son mucho més
variadas y afectan principalmente no sélo al Derecho secundario sino también a su
Derecho primario.

El Tribunal de Justicia de la CAN debe limitarse a precisar el significado y alcan-
ce de las normas andinas, no estando habilitado para interpretar el derecho inter-
no (ello es competencia privativa de los jueces andinos), ni aplicar el Derecho de la
integracion andino al caso de autos (se limita a interpretarlo, correspondiendo a los

(111) SSTJCA de 9 de diciembre de 1996, Proceso 1-1P-96, Convenio de Paris para la proteccién de la
Propiedad Industrial; 12 de noviembre de 1999, Proceso 07-AI-99, Accion de incumplimiento interpuesta
por la Secretaria General de la Comunidad Andina contra la Republica del Pert.

(112) Para un anélisis de la importancia del soft law en el Derecho de la UE, véase ALONSO GARCIA,
R., “El soft law comunitario’, Revista de Administracion Publica, vol. 154, 2001, pp. 63-94.

66



MANUEL CIENFUEGOS MATEO

organos jurisdiccionales internos la aplicacion de la interpretacion prejudicial al liti-
gio nacional) (113), ni pronunciarse sobre los hechos, comprobar su exactitud o cali-
ficarlos (también es competencia exclusiva de las jurisdicciones internas)(114). No
obstante, podra referirse a los hechos del proceso a quo cuando sea indispensable
a los efectos de la interpretacion prejudicial solicitada (articulo 34 del TCTJCA vy ar-
ticulo 126 de la ETJCA).

Con todo, el Tribunal andino dispone de un considerable margen discrecional
para la resolucién de la consulta prejudicial, ya que tiene libertad para determinar
las normas andinas, “sugeridas o no por el requirente’, que interpretara con “el fin de
lograr una comprension global del caso consultado” y también para “absolver la con-
sulta en el orden de prelaciéon que él mismo estime conducente” (115).

La competencia prejudicial del Tribunal de Justicia andino y sus limitaciones
coinciden en lineas generales con las del Tribunal de Justicia europeo en el marco
del procedimiento prejudicial, si bien cabe recordar que en la UE se puede solicitar la
interpretacion de normas no vinculantes y la apreciacion de validez de los actos obli-
gatorios adoptados por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién (articulo
267 del TFUE), que no es posible en la CAN. Esta importante limitacién de la consulta
prejudicial andina se ve suavizada por la existencia de una accion directa de nuli-
dad ante el Tribunal de Justicia andino, para cuya interposicion estan legitimados los
6rganos principales de este proceso de integracion (el Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores, la Comisién de la CAN y la Secretaria General), los paises
miembros y las personas fisicas o juridicas cuyos derechos subjetivos o intereses legi-
timos se vean afectados (articulos 17 a 22 del TCTJCA).

5. Aspectos procedimentales de la consulta prejudicial

La consulta prejudicial puede elevarse en cualquier momento del proceso inter-
no, a discrecién del juez que ha de resolverlo. Y si bien en la NITJCA (apartado 7) se
indica que resulta recomendable que se formule cuanto antes en aras a evitar dilacio-
nes inttiles, la jurisprudencia andina precisa que es conveniente hacerlo después de
haber oido a las partes, e inclusive en una fase ulterior, cuando el procedimiento esté
listo para dictar sentencia, para que, de este modo, la jurisdicciéon nacional disponga

(113) Por interpretacion debe entenderse, en palabras del Tribunal de Justicia de la CAN, “la busque-
da de la significacién de la norma para precisar su alcance y su sentido juridico, tarea esencialmente
distinta ala de aplicar la norma alos hechos, la cual esté reservada al juez nacional, como ya se indic6,
dentro de las correspondientes esferas de competencia. No puede referirse entonces el Tribunal al
cotejo y adaptacion entre el contenido general de la norma que interpreta y los hechos concretos y
particulares (STJCA de 3 de diciembre de 1987, Proceso 1-1P-87, Aktiebolaget VOLVO, considerando
3.4). Vid. también STJCA de 26 de febrero de 1991, Proceso 2-1P-91, Leén Kadoch B.

(114) Sobre la distincion entre la interpretacion y los hechos y sus limitaciones, véase SSTJCA de
22 de octubre de 1991, Proceso 6-1P-90, HARINERA DEL VALLE PAZ BAUTISTA, considerando 3; 9 de
noviembre de 1995, Proceso 17-1P-95, Empresa VARELA, considerando 2.

(115) STJCA de 11 de octubre de 1994, Proceso 01-1P-94, SOCIEDAD COMIDAS RAPIDAS MAC
POLLO, punto 1 de la parte dispositiva.
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de los elementos de juicio necesarios para resumir, en su solicitud de interpretacion
prejudicial, el marco factico y juridico del litigio, puesto que “se trata de allegar un
criterio hermenéutico que tan sélo resulta operativo para el juez nacional en el mo-
mento de dictar su fallo, ya que se plantea una cuestién de puro derecho como lo es
la interpretacion de las normas juridicas del Acuerdo de Cartagena” (116). Como se
puede apreciar, la situacion es analoga a la que existe en la UE.

Los jueces nacionales disfrutan asimismo de amplia libertad para formular la
consulta prejudicial, en relacion tanto con la forma como con la determinacion de su
contenido, toda vez que el articulo 32 del TCTJCA so6lo requiere a los 6rganos jurisdic-
cionales andinos que estén conociendo de un proceso en el que deba aplicarse o se
controvierta una norma andina, y los articulos 122 y 123 del ETJCA se limitan a pun-
tualizar que la solicitud podra ser formulada “directamente y mediante simple oficio”

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 125 del ETJCA prevé que la solicitud de in-
terpretacion prejudicial debera contener: a) el nombre e instancia del juez o tribunal
nacional consultante; b) la relacién de las normas del ordenamiento juridico de la
CAN cuya interpretacion se requiere; c) la identificacién de la causa que origine la
solicitud; d) el informe sucinto de los hechos que el juez solicitante juzgue relevantes
para la interpretacion; y e) el lugar y direccién en que el juez o tribunal recibird la res-
puesta a su consulta. Y en la NITJCA se hace hincapié en que el juez andino que eva-
cude una consulta prejudicial respecto a la interpretaciéon de una norma de la CAN ha
de tener presente una serie de requisitos esenciales para el buen funcionamiento del
tramite prejudicial, ademas de recordar que la solicitud del juez nacional debe “en-
viarse por correo a la sede del Tribunal” (punto 10). De manera especial, en esta nota
informativa se pone el acento en que la solicitud “debe motivarse de manera sucinta
pero completa, al objeto de que el Tribunal alcance una comprension de conjunto del
tema sometido a consulta. En particular, la solicitud debe incluir un informe sucinto
de los hechos que el consultante considere relevantes, la relacién de las normas del
ordenamiento juridico de la CAN cuya interpretacion se requiere, asi como las alega-
ciones formuladas en torno a su aplicaciéon. Ademads, deberd ir acompanada de una
copia de los documentos necesarios que sustenten el informe sucinto de los hechos
y de las disposiciones nacionales aplicables, todo ello con el objeto de hacer til al
juez nacional la interpretacion prejudicial que emane este Tribunal. De otro modo,
la citada interpretacién podria alcanzar tal grado de generalidad y abstraccion, que
resultaria inutil, tanto para decidir el caso concreto como para asegurar la aplicacion
uniforme del Derecho comunitario” (apartado 6) (117).

(116) STJCA de 22 de octubre de 1991, Proceso 3-1P-91, HARINERA DEL VALLE PAZ BAUTISTA,
considerando 1.

(117) La referencia a la obligacién de motivar es particularmente afortunada porque ni el TCTJCA
ni el ETJCA mencionan expresamente este deber de motivacién (implicitamente se puede considerar
que en el articulo 125 del Estatuto se refiere al mismo cuando requiere que el juez nacional elabore
un informe sucinto de los hechos relevantes para la interpretacion), siendo como es un elemento
imprescindible que debe conocer el Tribunal andino a fin de proporcionar una interpretacion til al
juez nacional para su decisién del proceso principal.
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La inobservancia de estos requisitos puede llevar al Tribunal andino a desestimar
la solicitud prejudicial por adolecer de un vicio sustancial, como hace de vez en cuan-
do(118). Es palmaria la equivalencia de los antedichos preceptos y de las orientacio-
nes de la NITJCA con lo que prescribe el articulo 94 del RPT] y los consejos incluidos
en los puntos 18 y 21 a 26 de las RT] para guiar a los 6rganos jurisdiccionales de los
paises de la UE en el ejercicio de su amplio margen discrecional de apreciacion a la
hora de determinar el contenido de la cuestién prejudicial.

La decision de solicitar una interpretacion prejudicial tiene por efecto la suspensién
del curso del litigio interno cuando se trata de las jurisdicciones de tltima instancia, mas
no si procede de un 6rgano jurisdiccional andino cuyas decisiones son impugnables. En
efecto, el articulo 33 del TCTJCA dispone que un juez nacional de un pais de la CAN,
cuya decision de fallar un litigio interno en el que “deba aplicarse o se controvierta”
(sic) una norma vinculante andina sea impugnable segtin el ordenamiento interno, no
tiene la obligacion de suspender el proceso nacional a la espera de la decisién preju-
dicial, por lo que debe fallar el caso si, cuando proceda hacerlo, no hubiera recibido
la interpretacién prejudicial, a diferencia del juez nacional que falla en tinica o dltima
instancia, que tiene la obligacién de suspender el proceso al elevar la consulta preju-
dicial al Tribunal de Justicia andino.

Anuestro juicio, es un contrasentido con la finalidad de este instrumento procesal,
que es conseguir la interpretacion y aplicacion uniforme del Derecho andino -como
se desprende de sus textos basicos y es reiterado constantemente en la jurisprudencia
andina (119)-, que las jurisdicciones internas facultadas para elevar una consulta pre-
judicial no deban suspender el proceso nacional y tengan que dirimirlo sin aguardar
la decision del Tribunal de Justicia de la CAN, cuando han promovido el incidente

(118) Verbigratia, ATJCA de 15 de mayo de 1989, Proceso 1-IP-89, Solicitud formulada por el Consejo
de Estado de la Repuiblica de Colombia. El Tribunal juzg6 que “la presente solicitud de interpretacion
adolece de un vicio substancial que la hace inadmisible, ya que resulta claro que en el proceso en
cuestion no serfan aplicables las normas comunitarias que el juez solicitante relaciona. Porque como
élmismo lo declara, en la demanda ‘no se especifican cudles son los fundamentos de derecho y cuéles
las normas violadas’ y apenas se sefialan normas potencialmente violadas ‘en forma difusa’ Por otra
parte el propio juez sélo ‘vislumbra’ la cita de algunas normas comunitarias, las que evidentemente
nada tienen que ver con la litis”.

Para otro ejemplo de solicitud de consulta prejudicial declarada improcedente, en el caso de autos
porque se discutian basicamente cuestiones facticas o la posible violacién de normas propias del
Derecho colombiano, vid. ATJCA de 2 de mayo de 1990, Proceso 4-IP-89, Solicitud formulada por el
Consejo de Estado de la Republica de Colombia.

En fin, la PTJCA de 1 de julio de 1993 (Proceso 1-1P-93, Confecciones Anter Limitada) decidi6é que
era inadmisible la consulta prejudicial puesto que la norma andina sobre la que recaia la solicitud de
interpretacion prejudicial habia sido sustituida por otra vigente ya en la fecha en la que se evacud la
solicitud, de tal suerte que aquélla habifa dejado ya de pertenecer al ordenamiento andino y no podia
ser aplicable para dirimir el litigio nacional.

(119) Por ejemplo, cuando el Tribunal de Justicia andino asienta que “la finalidad propia de la
consulta prejudicial es asegurar la aplicacién uniforme del ordenamiento juridico del Acuerdo de
Cartagena en los Paises Miembros” (STJCA de 3 de diciembre de 1987, Proceso 1-1P-87, Aktiebolaget
VOLVO, considerando 3.3.).
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prejudicial, sin estar obligados a ello -cabe hacer énfasis en este punto-, por entender
que precisaban la interpretacion de aquél para dirimir el juicio nacional.

El Tribunal andino ha tratado de justificar esta limitacién en que, cuando la con-
sulta es facultativa, es posible todavia interponer “un verdadero recurso, ordinario o
extraordinario, contra la sentencia que se va a dictar (...). El Tratado tiene en cuen-
ta, en este supuesto, que aun existe recurso contra dicha sentencia, cuya oportuna
utilizacion habré de significar una nueva oportunidad para recabar la interpretacion
prejudicial, esta vez obligatoriamente (120). Mas en este razonamiento se deja de lado
no s6lo que esta situacion contradice el principio de economia procesal sino también,
y primordialmente, que la finalidad bésica de este instrumento procesal es socorrer
al juez nacional andino en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional con la emision de
una sentencia que puede condicionar la suerte del proceso interno, pues precisamen-
te por eso se llama sentencia prejudicial. Es por eso también que en otros preceptos
de la reglamentacion de la consulta prejudicial andina (articulos 35 del TCTJCA y
127 del ETJCA) se indica con acierto que “el juez que conozca del proceso interno
en que se formuld la consulta debera adoptar en su sentencia la interpretacién del
Tribunal” (121). Cabe recordar, a mayor abundamiento, que en la UE los jueces na-
cionales que suscitan una cuestion prejudicial, sean de primera o de tltima instancia,
han de suspender el procedimiento interno, adoptando en su caso las medidas caute-
lares precisas para garantizar la suerte final del mismo.

Una vez recibida la consulta prejudicial por el Tribunal de Justicia andino, la tra-
mitacion es asignada a sus magistrados por sorteo, de caracter ptblico, que se lleva a
cabo en acto previo a la sesién judicial (articulo 23 del RTJCA). El magistrado a cargo
de la sustanciacion de la solicitud (llamado magistrado sustanciador) debe indicar
por escrito al Tribunal los puntos de la controversia que deben constituir objeto de la
sentencia, asi como las razones que deberian fundamentar la decisién en torno a cada
uno de tales puntos, y opinar acerca del fundamento de la solicitud. Los otros magis-
trados deliberardn, con cardcter provisional y a la vista del informe presentado por el
magistrado sustanciador, en torno a la resolucion de las diversas cuestiones de hecho
y de derecho de la consulta prejudicial. Sila mayoria apoya, al menos en lo esencial, la
orientacion que el magistrado sustanciador proponga para el proyecto de sentencia,
el presidente le encargara su redaccion; si no es asi, su confeccion serd encomendada
a uno de los magistrados cuya opinién forme parte del criterio de la mayoria, salvo

(120) STJCA de 25 de septiembre de 1990, Proceso 3-1P-90, NIKE INTERNACIONAL, considerando 2.

(121) En el mismo sentido, J.A. QUINDIMIL LOPEZ (Instituciones y Derecho de la Comunidad An-
dina, op. cit., p. 408) asevera que la posibilidad de dictar sentencia sin haber recibido la interpretacion
prejudicial no sélo “echa por tierra el fundamento mismo de esta figura, que es lograr una interpretacién
juridica uniforme del Derecho andino en el territorio de los Paises Miembros” sino que “se impide la
adecuadaresolucion del caso (...). Puede entenderse que la no suspension del procedimiento contribuye
a que no se utilice la cuestién prejudicial como instrumento dilatorio dentro del proceso por alguna
de las partes. Pero este argumento carece de todo fundamento en la medida en que es el juez, yno las
partes, no sélo quien remite la cuestiéon al TJCA, sino también el tinico que realiza un andlisis de la
pertinencia de la presentacion de la cuestiéon prejudicial en la medida en que la considere necesaria
para emitir el fallo”
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que el magistrado sustanciador acoja las orientaciones de la mayoria, en cuyo caso se
hara cargo de redactar el proyecto. Finalizada la deliberacién, el magistrado ponente
depositara el proyecto de sentencia en la secretaria del Tribunal andino para ser dis-
tribuido a los demas magistrados, formando parte del orden del dia de la siguiente
sesion judicial (articulo 24 del RTJCA). El Tribunal delibera con caracter reservado,
con la asistencia minima de tres de sus cinco magistrados, adoptando sus decisiones
con el voto conforme de, al menos, tres de ellos (articulos 30 y 32 del ETJCA).

No caben votos salvados (sic) ni opiniones disidentes a la sentencia prejudicial
(articulo 90 del ETJCA, que también determina con precisién su contenido) (122), que
ha de dictarse en un intervalo de 30 dias desde la admisién de la solicitud de con-
sulta (articulo 126 del ETJCA)(123). Plazo que se cumple, por lo que la tramitacién
completa de un procedimiento prejudicial -desde la peticion por el juez nacional a
su fallo por el Tribunal de Justicia- suele durar unos 2 meses de promedio, lo que es
realmente encomiable, maxime cuando las sentencias de las consultas prejudiciales
representan el 90% de su actividad jurisdiccional (124). La regulacién es analoga en la
UE, con la diferencia tangible de que su Tribunal de Justicia suele fallar en salas de tres
o cinco jueces, no existe un término perentorio para resolver una cuestion prejudicial
y el promedio para resolver las solicitudes prejudiciales oscila entre los 16 y los 17 me-
ses por las razones antes descritas.

El procedimiento prejudicial andino es gratuito como regla, pues sobre las costas
del proceso principal decidira el juez andino al dirimirlo y “las actuaciones ante el
Tribunal [de Justicia de la CAN] se haran en papel comtn y las que sean de carécter ju-
dicial no causarén derecho alguno, excepto los gastos en que el Tribunal deba incurrir

(122) En efecto, este precepto especifica que “la sentencia debera contener: a) la expresiéon de que
ha sido dictada por el Tribunal; b) la fecha y lugar en que ha sido dictada; c) la identificacién de las
partes; d) la exposicién sumaria de los hechos; €) el resumen de las alegaciones de las partes; f) los
considerandos o motivos que la fundamentan y g) el fallo. La sentencia incluira el pronunciamiento
del Tribunal en materia de costas, siempre que haya sido expresamente solicitado en la demanda o
en su contestacion” [lo que no es aplicable con caracter general a las sentencias prejudiciales andinas,
como se verd ulteriormente].

(123) El Tribunal de Justicia andino puede también ventilar una consulta prejudicial por auto inter-
locutorio y providencia, cuyo régimen juridico (articulos 32y 87 a 89 del ETJCA) no es tan preciso como
el de las sentencias. Los autos se dictan para poner fin al juicio sin decidir lo principal (ya que para
decidir el fondo de la controversia se utilizan las sentencias), con la asistencia de un minimo de tres
magistrados y el voto conforme de al menos tres de ellos. Los autos son ejecutivos el quinto dia siguiente
de su notificacién, pudiendo ser impugnados mediante el recurso de reconsideracion a instancia de
parte, cuya interposicién suspende la ejecucion. De las providencias, que han sido utilizadas por el
Tribunal de Justicia andino para poner fin al proceso prejudicial sin entrar en su fondo, sé6lo se dice
en la normativa citada que sus errores formales (aritméticos y mecanogréficos) podran ser corregidos
de oficio o a solicitud de parte en cualquier momento.

(124) Asi, VIGIL TOLEDO, R., “El reflejo de la jurisprudencia europea en los fallos del Tribunal de
Justicia dela Comunidad Andina: aspectos tedricos y pragmaticos’, en HERNANDEZ RAMOS, M., SAIZ
ARNAIZ, A., TORRES PEREZ, A. y ZELAIA GARAGARZA, M. (Dirs.), Tribunales en Organizaciones su-
pranacionales de integracion: MERCOSUR, Comunidad Andina y Union Europea, Aranzadi Thomson
Reuters, Madrid, 2012, pp. 231-232.
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por la expedicion de copias, la practica de inspecciones judiciales o por la actuacién
de peritos’, que se sufragardn por el causante “seguin arancel, tarifa o costo aprobado
por el Tribunal” (articulo 38 del ETJCA). Las sentencias se publicaran en la Gaceta Ofi-
cial del Acuerdo de Cartagena (articulos 43 del TCTJCA y 94 del ETJCA) y se notifican
por correo a los jueces nacionales (articulo 100 del ETJCA). Se encuentran, ademas,
disponibles en la base de datos de jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la CAN
antes citada y en la versidn electrénica de la base de datos de la Gaceta Oficial (http://
www.comunidadandina.org/Normativa.aspx). De nuevo en este aspecto el régimen
juridico de la consulta prejudicial andina muestra su similitud con el de la cuestién
prejudicial europea.

6. Los efectos juridicos de las sentencias prejudiciales de interpretacion y los
recursos frente a su incumplimiento

La sentencia prejudicial es obligatoria, por lo que el juez nacional debe respetarla
ala hora de fallar el litigio nacional si estima que la norma andina es aplicable al caso
tal y como ha sido interpretada. Es lo que rezan los articulos 35 del Tratado de crea-
cién y 127 del ETJCA cuando disponen que “el juez que conozca del proceso interno
en que se formuld la consulta deberd adoptar en su sentencia la interpretacién del
Tribunal”

La jurisprudencia andina es también didfana en este sentido porque muchas
veces ha hecho hincapié en que la sentencia prejudicial interpretativa “constituye
una solemnidad indispensable y necesaria que el juez nacional debe observar obli-
gatoriamente antes de dictar sentencia, la que deberd, por otra parte, adoptar dicha
interpretacion” (125). El Tribunal de Justicia de la CAN ha proclamado, de paso, que
la “fuerza vinculante para el juez nacional” de su interpretacién prejudicial “se deri-
va de la atribucién fundamental de este Tribunal supranacional con capacidad para
declarar el Derecho comunitario, dirimir las controversias que surjan del mismo e
interpretarlo uniformemente, como reza el preambulo de su Tratado de Creacién,
que es instrumento orientador para la hermenéutica de su ordenamiento basico
primario” (126).

El alcance de la obligatoriedad de la interpretacién prejudicial no es erga omnes, pues-
to que “la interpretacion que en su sentencia establezca el Tribunal comunitario rige tan
sélo para el caso objeto de la consulta y, por lo tanto, no exime al juez nacional de la obli-
gacion de consultar en casos similares o andlogos” (127). Esta eficacia inter partes(128) o,

(125) Vid., por todas, STJCA de 17 de marzo de 1995, Proceso 10-1P-94, Régimen comiin sobre pro-
piedad intelectual, considerando 5.

(126) STJCA de 29 de agosto de 1997, Proceso 11-1P-96, Marca BELMONT, considerando 2.
(127) STJCA de 3 de diciembre de 1987, Proceso 1-1P-87, Aktiebolaget VOLVO, considerando 3.3.

(128) CALLE, R.C., “La interpretacion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad An-
dina: el caso boliviano... ;incumplimiento?’, Revista de Derecho Internacional y del Mercosur, vol. 7,
2003-1, p. 95.
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lo que es lo mismo, la falta de precedencia interpretativa (129), constituye una diferen-
cia sensible con la sentencia dictada en el marco de una cuestion prejudicial en la UE,
de eficacia erga omnes, como se expuso anteriormente.

Como quiera que las sentencias prejudiciales andinas son firmes por naturaleza a
partir del dia siguiente al de su notificaciéon y aplicables en el territorio de los Estados
andinos sin necesidad de exequatur (articulo 91 del ETJCA), sélo cabe su enmienda
en caso de errores manifiestos de escritura o de calculo o bien inexactitudes eviden-
tes. Para eso sirve el llamado recurso de enmienda previsto por el articulo 92 del ETJ-
CA, que se activa de oficio o a instancia de parte presentada dentro de los quince dias
siguientes al de la notificacion de la sentencia (130). La situacién es pareja en la UE, ya
que so6lo cabe la rectificacion de los lapsus calami de la sentencia prejudicial.

Los paises andinos y la Secretaria General de la CAN velaran por la observancia
por parte de los jueces nacionales de las normas que regulan las consultas prejudicia-
les (articulos 36 del TCTJCAy 128 del ETJCA). Si el 6rgano jurisdiccional interno apli-
ca una norma andina con una interpretacion diferente a la dictada por el Tribunal de
Justicia andino (131), ademds de los recursos judiciales nacionales que sean aplicables
segun el grado jurisdiccional, incluidos los de apelacion, casacién y amparo, resulta que
la Secretaria General, cualquier pais miembro y las personas fisicas y juridicas afecta-
das estén legitimados para interponer un recurso de incumplimiento ante el Tribunal
de la CAN (articulos 23 a 28 del TCTJCA). Para favorecer este control, los jueces andi-
nos deben enviar al Tribunal de Justicia andino las sentencias dictadas en los litigios
internos que fueron objeto de interpretacion prejudicial (articulo 128 del ETJCA).

Como regla, las sentencias prejudiciales han sido respetadas por las jurisdicciones
andinas, pero en varias ocasiones el Tribunal ha constatado el incumplimiento de un
Estado miembro por su inobservancia por los jueces nacionales, como sucedid cuan-
do el Tribunal Distrital niim. 1 de lo Contencioso Administrativo de Ecuador desaca-
t6 la interpretacion prejudicial contenida en la sentencia de 9 de diciembre de 2004,
dictada a su instancia en el proceso 06-1P-94, sin que la Corte Suprema de Justicia
ecuatoriana la anulase en el recurso de casacidninterpuesto (132).

(129) SANCHEZ MIRALLES, S., “Interpretacién del Derecho comunitario: la interpretacién prejudicial
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, op.cit., p. 55.

(130) Esta excluida expresamente la revision de las sentencias prejudiciales andinas, reservada para
las sentencias pronunciadas en acciones de incumplimiento (articulos 29 del TCTJCAy 95 del ETJCA).
A falta de jurisprudencia andina, es controvertido si es posible instar el recurso de ampliacién de la
sentencia prejudicial si no se hubiera resuelto sobre algin punto controvertido, o el recurso de acla-
racion si la sentencia prejudicial contuviera puntos ambiguos o dudosos (articulos 92 y 93 del ETJCA),

(131) Se incumple también la normativa sobre la consulta prejudicial cuando un tribunal nacional
superior resuelve el proceso interno sin esperar a que el Tribunal de Justicia andino emita su sentencia
prejudicial, como sucedi6 con la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia de 18 de enero de
1996, tal y como menciona A.D. PEROTTI, “Algunas consideraciones sobre la interpretacién prejudicial
obligatoria en el Derecho Andino’, op. cit., p. 105.

(132) STJCA de 30 de octubre de 1996, Proceso 1-AI-96, Accién de incumplimiento interpuesta por
la Junta del Acuerdo de Cartagena contra la Republica del Ecuador.
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Con esta tan clara mencionada normativa andina se han evitado las ambigiieda-
des que rodearon a esta cuestion en la UE durante anios hasta que la sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 9 de diciembre de 2003 proclamé que un Estado miembro puede
ser declarado responsable de la vulneracion del articulo 267 del TFUE por sus juris-
dicciones internas. En todo caso, subsiste la diferencia tangible de que los particulares
no pueden interponer un recurso de incumplimiento en la UE, ya que sélo estén legi-
timados la Comisién y los Estados miembros.

Los particulares podrén solicitar al juez nacional la indemnizacién de dafos y per-
juicios que corresponda si el Tribunal de Justicia andino declar6 la vulneracion de la
sentencia prejudicial por un juez nacional, dado que su sentencia de incumplimiento
constituye “titulo legal y suficiente” (articulo 30 del TCTJCA). Ademas, los particulares
podréan acudir ante los tribunales andinos competentes cuando sus derechos resulten
afectados porque los paises de la CAN no tomen las medidas necesarias para asegurar
la ejecucién de las sentencias de su Tribunal de Justicia (articulo 31 del TCTJCA). Por
via pretoriana se ha reconocido también esta accién nacional de reparacion de los
dafios y perjuicios causados por el incumplimiento de las sentencias prejudiciales del
Tribunal de Justicia imputables a los 6rganos jurisdiccionales de sus Estados miem-
bros.

IV.La influencia de la cuestion prejudicial europea en la consulta prejudicial andina

Elmodelo de cuestiones prejudiciales europeas previsto por el antiguo 177 del Tra-
tado de la Comunidad Econémica Europea, de 1957, y actualmente por el articulo 267
del TFUE, de 2007, fue tenido muy en cuenta a la hora de instaurar las consultas pre-
judiciales de la integracion andina, como pone de relieve la notable similitud entre
ambas figuras procesales, mads alld de algunas diferencias igualmente relevantes, re-
sultante de la exposicion anterior. Su influencia tan significativa puede explicarse por
diferentes motivos.

Por un lado, dado el éxito indudable que el procedimiento de cuestiones preju-
diciales de la UE estaban teniendo para la consolidacién y el desarrollo del sistema
juridico europeo desde la década de los sesenta del siglo pasado (133), resulta natural
que los precursores del Tribunal de Justicia del Pacto Andino se fijaran atentamente
en esta figura procesal para reforzar el sistema de solucién de diferencias que crearon
con el Tratado de Cartagena de Indias de 1979. Esta apuesta por la supranacionalidad
(judicial) se ha revelado acertada con el paso del tiempo, toda vez que las consultas
prejudiciales se han configurado como la competencia por excelencia del Tribunal de
Justicia de la CAN y la interpretacion prejudicial ha permitido confirmar y desarrollar
bases del Derecho de la integracion andina tan trascendentales como los principios

(133) Tal es realmente la trascendencia del procedimiento de cuestiones prejudiciales para la UE
que R. LECOURT, antiguo juez de su Tribunal de Justicia, haciendo referencia a dos sentencias bésicas
dictadas en suseno en los albores de la década de los 60 del siglo XX, titula un sugerente estudio como
“Quel efit été le droit des Communautés sans les arréts de 1963 et 1964” (AAVV., L'Europe et le droit.
Mélanges en hommage a Jean BOULOUIS, Dalloz, Paris, 1991, pp. 349-361).
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de primacia y efecto directo, articuldindose de este modo como la clave de béveda de
su sistema jurisdiccional (134).

Ello no obsta para que puedan censurarse algunos concretos aspectos imper-
fectos del régimen juridico y/o el funcionamiento de este instrumento procesal que
hemos expuesto anteriormente, por lo que huelga su reiteraciéon en este momento,
asi como que, con una perspectiva més general, se pueda advertir criticamente que
la consulta prejudicial no ha conseguido arraigarse del todo en los Estados andinos
en sus 25 anos de vida, como prueba i.a. la escasez de solicitudes de interpretacion
de las jurisdicciones ordinarias, de primera y tltima instancia, y de las jurisdicciones
contenciosas de primera instancia, asi como que no esté suficientemente extendido
su uso en dmbitos del ordenamiento andino ajenos a la propiedad industrial, lo que
pone en evidencia “un cierto desconocimiento del sistema jurisdiccional andino en
el interior de los Paises Miembros de la CAN y la todavia limitada incidencia del De-
recho comunitario andino en los Ordenamientos nacionales” y puede explicarse por-
que tal vez constituye una figura procesal demasiado avanzada para el actual estado
de integracion de la CAN y de su ordenamiento juridico (135).

Por otro lado, la existencia de una relevante financiacion de la UE, a titulo de
cooperacidn técnico-financiera para el desarrollo, a diversos proyectos de la CAN de
reforzamiento de su sistema de integracion (136), en su vertiente tanto institucional
como material (137), abordando de paso -con los citados Protocolos de Trujillo y Co-
chabamba de 1996 y el Estatuto del Tribunal de 2001- la revisidon de su sistema de

(134) En el mismo sentido, se ha puesto de relieve que el Tribunal de Justicia de la CAN “ha ido de-
sarrollando una labor muy importante a favor de la consolidacién de la integracién, contribuyendo a
la formacién de un ordenamiento juridico muy completo, formalmente avanzado, y desarrollando un
trabajo progresivo, de cardcter en buena medida creativo, que haido cristalizando en una sélida infraes-
tructura juridica que permite atribuir ala CAN la calificacién de Comunidad de Derecho” (QUINDIMIL
LOPEZ,J.A., “El acceso a tribunales de justicia supranacionales: aportes desde la Comunidad Andinay
suincipiente ciudadania comunitaria’, en HERNANDEZ RAMOS, M., SAIZ ARNAIZ, A., TORRES PEREZ,
A.yZELAIA GARAGARZA, M. (Dirs.), Tribunales en Organizaciones supranacionales de integracion:
MERCOSUR, Comunidad Andina y Unién Europea, op. cit., pp. 122-123). Véase en sentido parecido
VIGIL TOLEDO, R., La estructura juridica y el futuro de la Comunidad Andina, op. cit., pp. 121y 128.

(135) J.A. QUINDIMIL LOPEZ, Instituciones y Derecho de la Comunidad Andina, op.cit., pp. 414-
415. También en una posicion critica, DUENAS MUNOZ, J.C., “La interpretacion prejudicial: ;piedra
angular de laintegraciéon andina?’, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (Montevideo),
2011, pp. 29-58.

(136) Esta ayuda técnico-financiera se prestd especialmente con la cobertura del acuerdo marco de
cooperacién de “tercera generacién” entre la entonces Comunidad Econémica Europeay el Acuerdo
de Cartagena y sus paises miembros, de 23 de abril de 1993, que abordé por vez primera el tema de
la profundizacién y la consolidacién del proceso andino de integracién y dio a la cooperacion el ca-
racter de birregional. Para més informacién sobre el tema, y los proyectos financiados, véase http://
www.comunidadandina.org/Cooperacion_canue.aspxy http://ec.europa.eu/europeaid/where/latin-
america/country-cooperation/andean-community/andean-community_en.htm (consulta realizada
el 22 de enero de 2013).

(137) Para la transformacién del Pacto Andino en la Comunidad Andina, véase DA CRUZ VILACA,
J.L. y SOBRINO HEREDIA, ].M., “Del Pacto a la Comunidad Andina: el Protocolo de Trujillo de 10 de
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solucidn de diferencias para salvar las insuficiencias que se habian detectado en los
afos transcurridos desde que, en 1984, iniciase sus actividades el Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena. Reformas que, muy sintéticamente, permitieron renovarle
el nombre por el de Tribunal de Justicia de la CAN, reforzarle sus competencias con
la ampliacion de la legitimacion activa de los particulares a la justicia andina en el
marco de las acciones de nulidad y de incumplimiento, y proporcionarle nuevas atri-
buciones, basicamente el recurso por omisidn, la funcién arbitral y la de jurisdiccién
laboral, alavez que desarrollaron el Estatuto del Tribunal con nuevas reglas que forta-
lecieron, inter alia, el régimen juridico original de la consulta prejudicial andina (138).

En fin, no puede pasarse por alto la ascendencia tan importante que la jurispru-
dencia dictada en via prejudicial del Tribunal de Justicia de la UE desplegado en las
sentencias prejudiciales del Tribunal de Justicia de la CAN, tanto en aspectos insti-
tucionales -como la configuracién general de la consulta prejudicial y de principios
bésicos como la primacia y el efecto directo(139)- como en temas sustantivos, y de
modo muy particular en relacidon con el derecho de la propiedad industrial, como se
ha puesto de relieve en un estudio reciente de uno de los magistrados mas reputados
del Tribunal andino, que previene adicionalmente, de manera bien oportuna, que
esta influencia “no se traduce en una importacion irreflexiva” porque éste mantiene
como “propios del sistema andino rasgos ajenos a los configurados por el Tribunal
Europeo de Justicia” (140).

V. Reflexiones finales

El procedimiento de cuestiones prejudiciales de la UE ha devenido un elemento
fundamental para la consolidacién y el desarrollo del sistema juridico de este proce-
so de integracién, habiéndose consagrado en su seno principios basicos como los de
primacia y efecto directo, responsabilidad del Estado y protecciéon de los derechos
humanos en la Unidn, entre otros. Constituye asi una de las manifestaciones més cla-
ras de la especificidad de su ordenamiento juridico. Este éxito sin parangén explica
en buena medida por qué se fijaron en este instrumento procesal en otras partes del
mundo en las que tienen lugar procesos regionales de integracién econémica en aras

marzo de 1996: ;simple reforma institucional o profundizacién en la integracion subregional?’; Gaceta
Juridica de la Comunidad Europea, 1996, D-26, pp. 83-138.

(138) Para una panoramica general de la evolucidn del Tribunal de Justicia andino, ademas de la bi-
bliografia general citada en lanota a pie de pagina 5, véase BUSTAMANTE, A.M.y SANCHEZ CHACON,
EJ., “Gobernabilidad de las instituciones de la Comunidad Andina. El papel del Tribunal de Justicia’,
en MELLADO, N.B. (Ed.), Gobernabilidad e instituciones en la integracion regional, Lerner Editora,
Cérdoba (Argentina), 2010, pp. 117-136.

(139) Véase especialmente el influjo de la jurisprudencia comunitaria sobre el incidente prejudicial
yla primacia del Derecho de la UE en la configuracién general que de la cuestién prejudicial andina y
la preeminencia del Derecho andino que lleva a cabo el Tribunal de Justicia de la CAN en su sentencia
de 3 de diciembre de 1987, Proceso 1-1P-87, Aktiebolaget VOLVO.

(140) R. VIGIL TOLEDO, “El reflejo de la jurisprudencia europea en los fallos del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina: aspectos tedricos y pragmaticos’, op.cit., pp. 219-221.
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a afianzarlos y fortalecerlos, como es el caso particular de la consulta prejudicial en la
CAN, cuyo régimen juridico y funcionamiento en la practica (de)muestra un significa-
tivo impacto de la cuestion prejudicial europea, tal y como ha puesto de manifiesto el
andlisis anterior de sus aspectos esenciales.

Sin perjuicio de las enormes similitudes, subsisten diferencias apreciables entre
ambos procedimientos de colaboracién judicial que, en més de un caso, sacan a la
luz carencias preocupantes en el control jurisdiccional andino que deberian ser sub-
sanadas en esta organizacidon. Dejando de lado cuestiones menores, la divergencia
mas reseflable estriba en relacion con las doctrinas del acto claro y del acto aclarado,
cuya invocacion es corriente en el &mbito de la UE, mientras en la CAN esté prohibida
porque su Tribunal de Justicia exige a las jurisdicciones andinas que le soliciten la
interpretacion prejudicial incluso cuando consideren que el significado y alcance de
una norma andina es didfano en si mismo o ha sido esclarecido por su jurispruden-
cia. Ello constituye, en lineas generales, un sinsentido que ha llevado a solicitudes de
interpretacion prejudicial y sentencias prejudiciales interpretativas innecesariamente
redundantes. Tampoco tiene razén de ser que los jueces andinos cuya consulta es fa-
cultativa, al ser impugnables sus decisiones, no deban suspender el proceso nacional
mientras se sustancia el procedimiento prejudicial, e incluso tengan que fallar el caso
sin esperar la interpretacion prejudicial, siendo la razén fundamental de esta figura
procesal auxiliarles en la solucién del litigio interno con la interpretacion de la norma
andina que puede condicionarla. Finalmente, hay que traer a colacién el vacio nor-
mativo que supone que en la CAN no exista un procedimiento de consultas prejudi-
ciales para la apreciaciéon de la validez de las normas andinas.

77






