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En la Comunidad Andina (CAN),ante una violacién del derecho comunitario, los particulares
afectados en sus derechos cuentan con dos mecanismos para lograr una reparacién de los
dafios sufridos, de conformidad con los articulos 30 y 31 del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la CAN (TCTJCA). En el presente articulo se realiza un estudio de los
origenes de ambos articulos y su practicamente nula aplicacion, y se ahonda en los motivos
de esta escasa utilizacion. Posteriormente, se profundiza en cada una de ambas vias. Entre
los aspectos comunes de ambos mecanismos se analiza su comun remisién al derecho
nacional y su comun contribucion al enforcement privado del derecho andino.

l. Introduccién
La responsabilidad del Estado es uno de los grandes temas del derecho actual y uno de los
pilares en que se apoya la construccion tedrica y préctica del derecho administrativo'. El Estado
de derecho implica necesariamente que el Estado ha de responder por los dafios imputables a
su actividad conforme a la teorfa general en materia de responsabilidad. Ello representa un gran
avance en la evolucién juridica de los limites del poder estatal’.

Sobre este punto, cabe advertir que uno de los temas mds descuidados en América
Latina es el de la responsabilidad patrimonial de los Estados, ya que, como advierte Jorge Luis
Sudrez Mejfas (2006b):

El ciudadano no cree en esta institucién, esto cuando sabe de su existencia porque la mayorfa
ignora que existe y se comporta frente al Estado como se comportaban los suibditos del
Estado absoluto, lo cual es muy grave porque el Estado de derecho se nutre no solamente de
lo que hacen los juristas sino también del comportamiento de los ciudadanos. (p. 7)

*  http//www.pucp.edu.pe/profesor/maria-sasaki-otani/investigacion/
I Compadrese con Garrido Falla (1990), citado por Sotelo de Andreau (2007, p. 302).
2 Compirese con Delgadillo Gutiérrez (2005, pp. 6-7).
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En el presente articulo, se estd de acuerdo con este autor cuando sefala que «[...]
un Estado de derecho o una comunidad de Estados que no tenga prevista la responsabilidad
patrimonial del poder publico a favor de los ciudadanos es incompleto» (Sudrez Mejias, 2006b,
p.72).

El objetivo general del presente estudio consiste en demostrar, mediante un andlisis
juridico, la necesidad de activar los mecanismos regulados en los articulos 30 y 31 del Tratado
de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TCTJCA), a fin de que los parti-
culares afectados en sus derechos puedan invocar la responsabilidad patrimonial de los paises
miembros de la Comunidad Andina (CAN) por dafios derivados del incumplimiento del dere-
cho comunitario. Tras estudiar las particularidades de ambos mecanismos, se buscara dilucidar el
siguiente problema juridico: jcudl de ellos es el mas eficiente para el particular afectado y para
el proceso de integracién andino en general?

2. Consideraciones generales

2.1. Los origenes de los articulos 30 y 31 del TCTJCA.
El estudio del régimen de responsabilidad patrimonial de los paises miembros de la CAN por
daios derivados del incumplimiento del derecho comunitario gira en torno a un doble funda-
mento normativo: los articulos 30 y 31 del TCTJCA.
El articulo 31 del TCTJCA establece lo siguiente:

Las personas naturales o juridicas tendrdn derecho a acudir ante los tribunales nacionales
competentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno, cuando los pafses
miembros incumplan lo dispuesto en el articulo 4 del presente Tratado, en los casos en que
sus derechos resulten afectados por dicho incumplimiento.

Esta previsidn (si bien como articulo 27) figura en el TCTJCA desde el principio, es decir,
desde 1979. La existencia de esta figura en la CAN es anterior a la sentencia Francovich de
1991, en la que por vez primera el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) proclamd
que la responsabilidad patrimonial de los Estados miembros de la Unién Europea (UE) derivada
de sus incumplimientos constitufa un «principio inherente» al sistema de los tratados’.

Otra es la situacion del articulo 30 del TCTJCA, en el que se declara que la sentencia
por incumplimiento que dicte el Tribunal a instancias del particular afectado en sus derechos
«constituird titulo legal y suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la in-
demnizacién de dafios y perjuicios que correspondiere». Y es que, en un primer momento, los
particulares no contaban con acceso a la accidn por incumplimiento, abierta Unicamente a la
Junta del Acuerdo de Cartagena (JUNAC) v a los paises miembros. Asf las cosas, las personas
naturales o jurfdicas podian presentar sus reclamaciones tUnicamente ante las cortes nacionales
competentes conforme estaba previsto, de modo inequivoco, en el citado articulo 27 del TC-
TJCA en su version original.

La apertura de la accién por incumplimiento a los particulares y la previsién del actual
articulo 30 del TCTJCA fueron introducidas en 1996, a través del Protocolo de Cochabamba.

3 STJCE de 19 de noviembre de 1991,as.Andrea Francovich y Daniela Bonifacci y otros vs. Republica Italiana, C-6/90
y C-9/90.
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Se tratd de una reforma auspiciada por el propio Tribunal, que buscé con ello aumentar la im-
plicacién de los individuos en el proceso andino.

En efecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) presenté el Proyecto
de Protocolo modificatorio del hoy TCTJCA, resaltando, como una de las razones de su escasa
actividad jurisdiccional, la restringida legitimacidn activa en las acciones directas ante él*. Lo
cierto es que, hasta ese momento, solo se encontraban legitimados para dirigirse al Tribunal los
paises miembros, la Comisién vy la JUNAC (hoy, Secretarfa General de la Comunidad Andina);
en tanto que los particulares, excepcionalmente, podian interponer acciones de nulidad en el
caso de que los actos recurridos les fueran aplicables y les causaran perjuicios.

Es en estas circunstancias que se propuso ampliar el ius standi de los particulares a tra-
vés de una accién por incumplimiento abierta a cualquier persona, natural o juridica, afectada
en sus derechos, previo agotamiento de una fase precontenciosa ante la JUNAC. Se sugirié
igualmente el reconocimiento al Tribunal de una nueva competencia, que le permitiera, a ins-
tancia de los particulares perjudicados, proclamar la responsabilidad por dafios de los paises
miembros, la Comisién o la JUNAC.

En el Protocolo de Cochabamba, que verfa la luz diez afios después, los paises miembros
no retuvieron esta segunda iniciativa, pero si admitieron la intervencién de los individuos en las
acciones por incumplimiento e incluyeron la previsién del actual articulo 30 del TCTJCA.

A propdsito de la legitimacidn activa de los particulares en las acciones por incumpli-
miento (y en las acciones por omisién, que se incluyeron, también entonces, en el sistema de
recursos ante el T/CA), el Tribunal declard lo siguiente:

Uno de los avances mds grandes del derecho comunitario andino ha sido el de facilitar la
participacion de los particulares, personas naturales o juridicas, en los procesos que se surten
ante el Organo Judicial de la Comunidad, otorgéndoles asi la plenitud del ejercicio de sus
deberes y derechos como sujetos del referido ordenamiento comunitario. Las reformas intro-
ducidas por el Protocolo de Cochabamba persegufan en esta materia posibilitar o ampliar en
su caso, la participacidn de los particulares de los paises miembros en el proceso de control
de la legalidad y de aplicacién de las normas comunitarias. Ello es tan cierto que en aquellos
casos en que tal actuacion les era permitida a los particulares (accion de nulidad) se les amplié
dicha facultad, eliminando determinadas restricciones o limitaciones y en los otros, en que no
se les atribufa la facultad de intervenir, se les generd este derecho, regulandolo de una manera
tan amplia que fuera compatible con ese espiritu de mayor participacidn, tal como sucede con
las acciones de incumplimiento y los recursos por omisién o inactividad®.

2.2. La practicamente nula utilizacion de los articulos 30 y 31 del TCTJCA.
La prdctica judicial de los articulos 30 y 31 del TCTJCA se reduce a un solo caso: el asunto Sofa-
ven, el cual fue visto por el juez nacional venezolano sobre la base del articulo 31 del TCTJCA'.

4 Exposicion de Motivos del «Proyecto de Protocolo modificatorio del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena» (1986), Memoria del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, 1993, p. 193.

5  Exposiciéon de Motivos del «Proyecto de Protocolo modificatorio del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena».

6 STJCA de | de febrero de 2002, Proceso 14-AN-2001, p. 6.

7 Sobre el asunto Sofaven, véase: Sudrez Mejias (2006b, pp. |36-166).Véase también: Sudrez Mejias (2003, pp. 215

y SS.).
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Entre los afios 2000 y 2002, la empresa venezolana Sociedad de Fabricacién y Venta de
Automdviles S.A. (Sofaven) importé desde Colombia mercancias originarias de este pafs, que
se encontraban liberadas del pago de aranceles aduaneros, por cuanto eran procedentes de
un pais miembro de la CAN.

Sofaven interpuso ante la Gerencia Regional de Tributos Internos de la Regién Cen-
tral del Servicio Nacional Integrado de Administracién Aduanera y Tributaria (SENIAT) una
solicitud de reintegro por concepto del pago del Impuesto al Valor Agregado (IVA) hecho en
exceso por la importacién de mercancias de Colombia, solicitud que fue negada mediante la
Resolucion GRTI-RCE-DR-CBF-RRC-2002-10 del 2 de agosto del afio 2002.

Sofaven recurrid el acto administrativo venezolano alegando que: «El Acuerdo de Car-
tagena sefala la imposibilidad de cobrar tributos arancelarios al trdfico de mercaderfas entre
los paises miembros, como es el caso de Colombia yVenezuela [...] esta es la posicién asumida
por la Secretaria General de la CAN en la Resolucidn 594 de 12 de febrero de 2002».

El Fisco Nacional contestd lo siguiente:

La Ley del IVA, norma tributaria interna de Venezuela, es aplicada en plano de igualdad a todas
las mercancias que ingresan al pafs, cumpliéndose asf con el principio de igualdad tributaria, en el
sentido que ante el mismo hecho imponible [...] esta se grava tomando en cuenta una misma
base imponible para todas las mercancfas con independencia de su pais de origen o procedencia
[...][L]a Ley del IVA es un impuesto interno no negociado en el Acuerdo de Cartagena.

Mediante la Sentencia 760/2003, del 4 de diciembre de 2003, el Tribunal Superior Pri-
mero de lo Contencioso Tributario del Distrito Capital de Caracas sentencié a favor de Sofa-
ven, declarando que el Fisco Nacional:

Ha debido aplicar preferentemente las normas comunitarias, sin poder escudarse en la invo-
cacion ritual de una norma de derecho nacional contraria (el articulo 46 del Reglamento de
la Ley del IVA), norma nacional que ha debido desaplicarse administrativamente para dar paso
directo e inmediato a las normas de derecho comunitario, las cuales, se insiste, forman parte de
nuestro ordenamiento juridico [...] la Administracion Tributaria ha debido [...] proceder a una
interpretacion y desaplicacidn pro constitutione y pro communitate, esto es, a favor de la Cons-
titucidn y de las normas comunitarias [...], desaplicando en sede administrativa el articulo 46
del Reglamento de la Ley del IVA, dada su manifiesta naturaleza anticomunitaria y su manifiesta
inconstitucionalidad e ilegalidad, y consecuentemente reconociendo el reintegro solicitado [... 2.

En la parte mas relevante para el presente articulo, el tribunal venezolano agregd que
los casos de tributos indebidamente ingresados al Fisco configuran un supuesto de falta de
servicio o funcionamiento anormal que compromete la responsabilidad patrimonial del Estado,
el cual queda obligado a reintegrar y a reparar los dafios, «naciendo el derecho a reparacién
integral desde el momento que se demuestra que efectivamente tuvo lugar el pago del inde-
bido tributo». Finalmente, el tribunal venezolano estimé el recurso contencioso administrativo
interpuesto por Sofaven contra la resolucién del SENIAT.

8  Esta resolucién judicial no se encuentra digitalizada, por lo que fue tomada de Sudrez Mejias (2006a, pp. 355-392).
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Cabe indicar que esta sentencia provino de un tribunal de primera instancia, por lo
que el juez nacional podia haber solicitado previamente interpretacion prejudicial facultativa al
TJCA. Sin embargo, no lo hizo, por lo que el tribunal venezolano aplicé el derecho comunitario
por su propia autoridad’. Lo mds destacado es que declard la responsabilidad patrimonial de
la Administracion nacional, y condend al Estado a pagar a favor de Sofaven la cantidad total de
Bs. 3 606 793 185,93 (bolivares)'.

Debe sefalarse que, paralelamente, el Reglamento de la Ley del IVA venezolana motivé
una accién por incumplimiento contra dicho pais ante el TJCA. El 17 de octubre de 2001, el
Ministerio de Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones Comerciales Internacionales del
Perd presentd ante la Secretarfa General de la Comunidad Andina (SGCA) un reclamo por el
supuesto incumplimiento cometido por Venezuela al considerar el arancel de aduanas dentro
del célculo del IVA aplicable a los bienes importados desde otros paises andinos. Perd acompa-
fié a su reclamo una carta de su Sociedad Nacional de Industrias (SNI), en la que se sefialaba
que Venezuela habfa dispuesto que el pago del IVA fuera liquidado considerando como base
imponible el monto resultante de aplicar el arancel correspondiente para terceros paises.

El 12 de febrero de 2002, la SGCA emitié el dictamen de incumplimiento 3-2002 con-
traVenezuela y el 12 de noviembre de 2003 interpuso la oportuna accién por incumplimiento
ante el TJCA. El Tribunal Andino entendid que:

En el presente caso se observa [que] las diferentes leyes del IVA de Venezuela y/o sus regla-
mentos[,] desde su promulgacién, han creado una situacién de discriminacién entre ciertos
productos venezolanos y sus similares de la subregidn; y si bien el tema del [IVA] no ha sido
armonizado por alguna normativa andina, ello no excusa a los paises miembros para que en
sus normas internas sobre VA, o en general sobre cualquier otra materia, creen una situacion
que se traduzca en una discriminacién entre los productos provenientes de los paises andinos,
en abierta contravencion de las normas comunitarias''.

EI'TJCA declard asi que Venezuela habia violado los articulos 75 del Acuerdo de Car
tagena y 4 del TCT]CA y debfa, en consecuencia, cesar en el incumplimiento y modificar su le-
gislacién nacional. En su resolucion, el TICA citd la sentencia nacional emitida el 4 de diciembre
de 2003 en el asunto Sofaven por el Tribunal Superior Primero en lo Contencioso Tributario de
Caracas y reafirmo el cardcter supranacional de las normas andinas sobre las normas internas,
asi como su primacia y su aplicacién directa e inmediata'?.

Cabe sefialar que, aunque la SNI peruana se vio afectada en sus derechos por el com-
portamiento de Venezuela —circunstancia que la llevd a quejarse ante su Gobierno, el cual
reacciond activando la correspondiente accion por incumplimiento—, y en la medida en que
aquella no fue quien interpuso la demanda ante el TJCA, no le resultd aplicable el articulo 30
del TCTJCA. Lo que sf podrfa haber hecho esta Sociedad (y no hizo) es haber acudido ante el
juez venezolano sobre la base del articulo 31 del TCTJCA —tal como hizo Sofaven—, maxime

9 En el presente caso, no se encontrd informacién sobre si se presentd recurso de apelacién en contra de la senten-
cia de primera instancia. Al respecto, se verificé en el sitio web del Tribunal Supremo de Venezuela: www.tsj.gob.ve.

10 Al tipo de cambio del | de diciembre de 2003, dicho monto equivalia aproximadamente a USD 2 257 081,199
(ddlares americanos). Recuperado de http://www.xe.com/currencytables/!from=VEB&date=2003-12-01

Il STJCA de I3 de enero de 2005, Proceso |32-Al-2003, pp. |6-20.

12 STJCA de |3 de enero de 2005, Proceso |32-Al-2003, p. 20.
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teniendo en cuenta que la sentencia del Tribunal Andino le habrfa servido como indicio proba-
torio de la existencia de un «incumplimiento flagrantex» ',

En el presente caso se advierte que la accién por incumplimiento durd cuatro afios: la
fase precontenciosa empezd el 2001 en Lima v la fase judicial finalizé recién en 2005 en Quito
con la emisién de la sentencia del Tribunal Andino. En cambio, en el proceso judicial nacional,
Sofaven logrd el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de Venezuela con una alti-
sima indemnizacion a su favor en un tiempo mucho mds breve: el proceso judicial venezolano
empezd el 2002 y culmind en el 2003; es decir, empezd més tarde y termind antes.

Aun cuando ha habido numerosas acciones por incumplimiento interpuestas por par-
ticulares ante el Tribunal Andino, no se tiene noticia alguna de que posteriormente los deman-
dantes hayan solicitado la indemnizacién ante el juez nacional (articulo 30 del TCT]JCA).

A nuestro juicio, la razén de esta casi nula utilizacién de nuestras dos vias es el desco-
nocimiento generalizado del presente tema por parte de los estudiantes, los abogados, los aca-
démicos, los funcionarios del Estado y los jueces nacionales de los cuatro paises miembros; lo
que, a su vez, conduce a que la jurisprudencia nacional o comunitaria y la doctrina especializada
sean practicamente inexistentes'”,

Tal vez todo ello responda a que la CAN es percibida, sobre todo, como una organiza-
cion internacional de Estados, en lugar de una verdadera «comunidad de derecho» que incluye
formalmente también a los ciudadanos. En el dmbito andino, no se ha llegado a entender a
cabalidad que la integracion regional no constituye un marco restringido a los Estados, sino que
en ella pueden participar de forma destacada los individuos, debiéndose tomar como motor
de la integracidn justamente la iniciativa del interés individual.

Adicionalmente, a diferencia de la UE, en la CAN no se explicitaron las libertades
fundamentales como pilares para la consolidacién del proceso de integracién. En ese sentido,
William Phelan ha advertido acertadamente que la falta de «politicas de los derechos» en
el caso andino fue la verdadera causa de la divergencia con el caso europeo. En la CAN, los
derechos v las libertades fundamentales (circulacion de mercancias, servicios, trabajadores y el
establecimiento de empresas) eran conceptos extrafios, motivo por el cual disminuyeron las
posibilidades de que los individuos y las empresas llevaran sus reivindicaciones de derechos
ante las cortes nacionales'.

Segin Osvaldo Saldfas (2011), «[...] el principio fundamental que debiese regir la in-
tegracidn regional es que la proteccidn efectiva de los derechos fundamentales es supuesto
previo para el desarrollo econdmico, y no al revés» (p. |5).

En un proceso de integracién regional debe involucrarse a los litigantes para hacer
valer sus derechos y poder exigir la responsabilidad patrimonial del Estado miembro infractor,
y proteger asf al individuo del incumplimiento del derecho comunitario. Es asi que, cuando la
judicatura defiende derechos y libertades fundamentales, los resultados pueden ser conside-

I3 De conformidad con el articulo 24 de la Decision 623, «Reglamento de la fase prejudicial de la accién de incumpli-
miento»: «Se considerard flagrante un incumplimiento cuando este sea evidente, en casos tales como la reiteracién
de un incumplimiento por parte de un pais miembro, previamente declarado por el Tribunal de Justicia, incluso
cuando este continde mediante instrumentos formalmente distintos, o cuando el incumplimiento recaiga sobre
aspectos sustantivos sobre los cuales el Tribunal de Justicia se hubiere pronunciado con anterioridad».

14 El académico venezolano Jorge Luis Sudrez Mejfas es la excepcion, al ser el Unico que ha profundizado sobre el
tema de la responsabilidad patrimonial de los paises miembros de la CAN frente a los particulares por infraccién
del derecho comunitario.

I5 Comparese con Phelan (2014, p. 6).
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rables en cuanto a la participacion civico-legal de los ciudadanos. La proteccion del individuo
depende de que la autoridad se someta permanente y univocamente al respeto de sus dere-
chos e intereses'®,

En la CAN esta interaccion entre todos estos actores podria generar un «circulo vir-
tuoso». Por un lado, resulta indispensable contar con la cooperacién de los interlocutores
nacionales clave, tales como los jueces nacionales, aliados en la promocién de la integracién
legal. Por otro lado, hace falta la participacion e iniciativa de los particulares, lo que contribuiria
a lograr un mayor enforcement, mediante la activacién de los mecanismos de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de ellos.

3. El régimen de responsabilidad patrimonial para el particular que interpone
una accién por incumplimiento ante el TJCA (articulo 30 del TCTJCA)

El articulo 30 del TCTJCA prescribe lo siguiente: «La sentencia de incumplimiento dictada por

el Tribunal, en los casos previstos en el articulo 25 [iniciados por un particular], constituira titulo

legal y suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la indemnizacién de dafios

y perjuicios que correspondiere.

En el mismo sentido, el articulo | 10 del Estatuto del TJCA (ETJCA) dispone, bajo la rd-
brica «Mérito ejecutivo de la sentencia», lo siguiente: «La sentencia de incumplimiento dictada
por el Tribunal en accién promovida por un particular, constituird tftulo legal y suficiente para
que este pueda solicitar al juez nacional competente la indemnizacién de dafios y perjuicios
que correspondierey.

La sentencia por incumplimiento dictada por el Tribunal Andino contiene una declara-
cion de certeza, en el sentido de reconocer que el pais miembro demandado ha incumplido
el ordenamiento juridico de la CAN. La sentencia del T/CA no requiere de homologacion o
exequatur en ninguno de los paises miembros y tendrd fuerza obligatoria y cardcter de cosa
juzgada a partir del dia siguiente de su notificacién'’.

Seguidamente, se centrard en la ejecucion de la sentencia declarativa del incumplimiento
y se dilucidard quiénes pueden aspirar a la reparacién mediante la sentencia por incumplimien-
to como «tftulo legal y suficiente» en un proceso ordinario.

3.1. La ejecucion de la sentencia por incumplimiento.
La jurisprudencia andina ha ampliado que la naturaleza de la accidn por incumplimiento es: «Esen-
cialmente contenciosa y la sentencia que de ella se derive no solo es declarativa en el sentido
de limitarse a la mera declaracion de la existencia de un derecho o de una obligacidn, sino que
también estd llamada a imponer el cumplimiento de una prestacién de hacer o de no hacer»'®,
En otras palabras, el pais miembro cuya conducta haya sido declarada en la sentencia
como contraria al ordenamiento juridico andino, quedard obligado a adoptar las medidas ne-
cesarias para su debida ejecucion. Dispone para ello de un plazo «[...] no mayor de [noventa]
dfas siguientes al de su notificaciony»'®.
Corresponde al pais miembro remiso corregir el incumplimiento, lo cual constituye su
deber principal y exclusivo. Iris Gonzalez De Troconis (2007) ha precisado que: «No se trata,

6 Comparese con Saldias (2011, p. I5).

|7 Articulo 91 del ETJCA.

18 STJCA de 30 de octubre de 1996, Proceso |-Al-96, pp. 2-3.
19 Articulo |11 del ETJCA.
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pues, simplemente de una sentencia declarativa de certeza; es una sentencia declarativa que
contiene un plus y ese plus consiste en la obligacidn del Estado incumplidor de adoptar las
medidas necesarias para ejecutarla» (p. 206).

La totalidad de los drganos del pais miembro condenado quedan obligados a contribuir
al restablecimiento del orden comunitario infringido, por lo que estdn llamados, dentro de sus
respectivos dmbitos de competencia, a cooperar de buena fe en la ejecucidn de la sentencia, ya
sea modificando, derogando o dejando sin aplicacidn los actos o decisiones nacionales contro-
vertidos, sancionando los que fueren pertinentes, o asegurando la efectividad de la sentencia
del TJCAZ,

Dentro de la jurisprudencia andina se puede citar el Proceso 2-Al-97, en el cual el T|CA
manifestd que:

Es el Estado el obligado a anular los actos que constituyan el incumplimiento declarado por el
Tribunal y a reparar los efectos ilicitos que hubieran producido. Corresponde pues a los orga-
nismos estatales sacar las consecuencias que se derivan de las sentencias de incumplimiento;
es decir; tanto en cuanto a la adopcidn de medidas necesarias para borrar el incumplimiento
como en cuanto a la reparacién de los dafios eventuales causados?'.

De esta jurisprudencia se desprende que la sentencia del TJCA declarativa del incum-
plimiento implica la obligacion del Estado de: (i) cesar en el incumplimiento (en caso de que
continte); y (i) eliminar las consecuencias ilicitas —pasadas y futuras— causadas al particular
afectado, que incluye su derecho a la reparacién de los dafios.

La sentencia impone al pais miembro una «obligacién indisponiblex» (Moreiro Gonzdlez
et al, 2001, p. I'16). El hecho que el TJCA no pueda ejecutarla directamente no significa que su
obligatoriedad se vea menoscabada. En otras palabras, corresponde al propio Estado miembro
—y no al Tribunal— corregir el incumplimiento, adoptando las medidas que considere necesa-
rias para la ejecucion de la sentencia. En ese sentido, el Estado demandado tiene el deber de
cooperar lealmente (articulo 4 del TCTJCA) vy la libertad de elegir los medios en la ejecucién
que haga de la sentencia, a fin de eliminar las consecuencias ilicitas del incumplimiento que
incluye, evidentemente, la reparacién del dafio causado?,

El pais miembro tiene la obligacion de facilitar la aplicacion del ordenamiento juridico
andino y hacer posible la reparacion de los dafos a los particulares, a fin de garantizar el ade-
cuado cumplimiento del derecho comunitario vy la tutela judicial efectiva. Los paises miembros
se encuentran obligados a adoptar medidas de eficacia suficiente para alcanzar el objetivo de
las normas comunitarias y a hacerlo de tal manera que las personas afectadas puedan invocar
los derechos asi conferidos ante las cortes nacionales®.

Dentro del Proceso | 18-Al-2003, el TICA asi lo consigné:

[...] en cuanto a la responsabilidad de los paises miembros respecto del incumplimiento
del ordenamiento juridico comunitario, segun lo establecido por el articulo 4 del Tratado
de Creacién del Tribunal Andino, los paises miembros estdn obligados a adoptar todas las

20 Compirese con Gonzilez De Troconis (2007, pp. 109-110).

21 STJCA de 24 de agosto del998, Proceso 2-Al-97,p. |0.

22 Compirese con Diez-Hochleitner (1993, pp. 840-841).

23 Compdrese con Mangas Martin, y Lifidn Nogueras (2002, p. 424).
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medidas necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad y, por consiguiente, tienen la obligacién de repa-
rar las consecuencias que sobrevengan del mismo, ya que si los paises miembros o parti-
culares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacién cuando sus derechos fueran
lesionados por una violacién del derecho comunitario imputable a un pafs miembro, la
plena eficacia de las normas comunitarias se verfa seriamente cuestionada, y menoscaba-
da la proteccién de los derechos que ellas consagran [...]. El principio de cooperacién
leal impone a los paises miembros la adopcién de todas las medidas necesarias, a fin de
asegurar la ejecucién de las obligaciones que les incumben en virtud del derecho andino,
entre las cuales se incluye la de hacer frente a las consecuencias ilicitas de una violacién
del ordenamiento juridico comunitario®.

Segun la jurisprudencia andina citada, el resarcimiento patrimonial a favor de los par
ticulares afectados por el incumplimiento serfa una verdadera garantfa, ya que obtendrfan no
solo el cese del incumplimiento demandado, sino también la posibilidad de ser indemnizados
ante el juez nacional.

La sentencia siempre constituird titulo legal y suficiente (mas no ejecutivo) para que
el particular que interpuso la accién por incumplimiento «[...] pueda solicitar al juez nacional
competente la indemnizaciéon» (articulo 30 del TCTJCA). En la prdctica judicial, a modo de
recordatorio, el Tribunal Andino incluye —sin éxito— dicha referencia de manera expresa en
la mayorfa de sus fallos. Aunque pudiera parecer redundante y hasta innecesario, cumple un
propdsito pedagdgico®.

En sintesis, se puede advertir que la ejecucidn de la sentencia que declara el incumpli-
miento consiste en lo siguiente: (i) una obligacién de resultado donde el Estado puede elegir
libremente los medios para cumplir y adoptar las medidas que considere necesarias para
cesar el incumplimiento, y (i) un derecho del particular afectado a solicitar la reparacién de
los dafios causados.

Cabe tomar en cuenta que la sentencia podria incluir un pronunciamiento del TJCA
en materia de costas, siempre que haya sido expresamente solicitado en la demanda o en
su contestacidn?.

Por otra parte, el TJCA tiene el deber de salvaguardar los derechos y las obligaciones
derivados del Acuerdo de Cartagena, asi como la obligacion de velar porque sus propias sen-
tencias sean cumplidas. La inejecucion, la ejecucion parcial, tardia o incorrecta de la sentencia
constituye una violacién de las obligaciones comunitarias del pais miembro.

El'Tribunal Andino ha llegado a considerar «[...] que siempre y en todos los casos el in-
cumplimiento de una sentencia del drgano jurisdiccional comunitario es de gravedad extremay,
ya que «[...] cuando se desacata una sentencia no solo se causa un dafio particular o concreto,
que puede ser reparado con una medida compensatoria a favor de quien sufre el dafio, sino
que se agravia de manera superlativa a todo el orden juridico comunitario, convirtiéndose en

24 STJCA de 14 de abril de 2005, Proceso | 18-Al-2003, p. 42.

25 Por ejemplo, el TJCA ordend la cesacién del incumplimiento y establecid de manera expresa la obligacion de
reparar y el derecho a solicitar la indemnizacion en los siguientes procesos: 2-Al-97, | 18-Al-2003, | | 7-Al-2004,
[25-Al-2004, 136-Al-2004, 200-Al-2005, [-Al-2006, entre otros.

26 Véase: Acuerdo n.° | de 20 de mayo de 1998 del TJCA, que contiene el «Reglamento interno sobre
costas».
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un hecho que afecta a todos los paises miembros, asi como a los drganos del sistema al lesionar
el proceso de integraciéon»?.

Adicionalmente, segiin el articulo 27 del TCTJCA, si dicho pais miembro no cumpliere
la sentencia:

[...] el Tribunal, sumariamente y previa opinién de la Secretarfa General, determinard los
limites dentro de los cuales el pais reclamante o cualquier otro pafs miembro podrd restringir
o suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al
pais miembro remiso. En todo caso, el Tribunal podrd ordenar la adopcidn de otras medidas
si la restriccidon o suspensidn de las ventajas del Acuerdo de Cartagena agravare la situacion
que se busca solucionar o no fuere eficaz en tal sentido. El Estatuto del Tribunal precisard las
condiciones y limites del ejercicio de esta atribucién?.

Evidentemente, la medida de ejecucién de sentencia autorizada por el TJCA permane-
cerd vigente hasta que el Estado haya dado cumplimiento a la sentencia.

3.2. ;Quiénes pueden aspirar a la reparacion mediante la sentencia por
incumplimiento como «titulo legal y suficiente»?
El articulo 30 del TCTJCA se establece que «[...] la sentencia de incumplimiento dictada por
el Tribunal, en los casos previstos en el articulo 25, constituird titulo legal y suficientey». Dichos
«casos previstos» en el articulo 25 del TCTJCA son cuando las personas naturales o juridicas
afectadas en sus derechos por el incumplimiento acudan a la SGCA, primero, y al Tribunal
Andino, después.

Por su parte, el articulo | 10 del ETJCA prescribe que: «La sentencia de incumplimiento
dictada por el Tribunal en accién promovida por un particular, constituird titulo legal y suficiente
para que este [énfasis afladido] pueda solicitar al juez nacional competente la indemnizacion de
daios y perjuicios que correspondiere.

De la normativa andina citada se desprende que la sentencia declarativa del incumpli-
miento tiene efectos particulares y alcance individual como titulo legal y suficiente para solicitar
la indemnizacion ante el juez nacional. Cuando la accién por incumplimiento es activada por
personas naturales o juridicas ante el T/CA, estas no actian como meros denunciantes, sino
como una parte procesal activa, cuya finalidad es obtener consecuencias individuales para el
restablecimiento de sus situaciones juridicas.

La jurisprudencia andina ha especificado que solo el particular que participd en las dos
etapas —como reclamante en la fase precontenciosa ante la SGCA y como demandante en
la fase judicial ante el TJCA— podra luego utilizar la sentencia condenatoria para reclamar una
indemnizacién ante los jueces nacionales en el marco del articulo 30 del TCTJCA:

Sin perjuicio de la responsabilidad por los dafios que hubieren sido causados, conforme a lo pre-
visto por el articulo 30 del Tratado de Creacidn del Tribunal que sienta el principio y establece
expresamente la responsabilidad patrimonial de los paises miembros por infraccion del derecho

27 Véanse: Auto del TJCA de 20 de octubre de 1999, Proceso |-Al-97 (Sumario por incumplimiento de sentencia), p. 3;
y el Auto del TJCA de 6 de marzo de 2002, Proceso 53-Al-99 (Sumario por incumplimiento de sentencia), p. |.

28 Concordado con los articulos | 12 a 120 del ETJCA que regulan el procedimiento sumario por incumplimien-
to de sentencia.
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comunitario a favor de las partes que han promovido la accién de incumplimiento tramitada, en
la etapa prejudicial, ante la SGCA y en la etapa judicial ante el Tribunal comunitario?®.

En consecuencia, la facultad contenida en el articulo 30 del TCTJCA con relacidn a la
sentencia por incumplimiento solo favorecerd al particular demandante que intervino en la etapa
precontenciosa ante la SGCA vy en la etapa judicial ante el T/CA. Para el particular demandante
que promovid la accidn por incumplimiento, el derecho a la reparacién nace de la violacién de
un derecho cuya existencia es anterior a la sentencia del TJCA y que esta viene solo a constatar

Por otra parte, es preciso mencionar que el ETJCA prevé el trdmite incidental de la
participacién procesal de los terceros en condicion de coadyuvantes de las partes. De confor-
midad con su articulo 72:

Puede intervenir en el proceso como coadyuvante de una de las partes, quien sin ser sujeto
de la sentencia, tenga un interés juridico sustancial en el proceso y pueda ser afectado desfa-
vorablemente si dicha parte es vencida.

El coadyuvante puede realizar los actos procesales que no estén en oposicién a la parte
que ayuda y no impliquen disposicién del derecho discutido.

La solicitud de coadyuvancia deberd cumplir con los requisitos de la demanda o de su con-
testacion, en lo que fuere aplicable. El Tribunal declarard la procedencia o improcedencia de la
solicitud.

El tercero admitido tomard el proceso en el estado en que se encuentre.

En el supuesto que el particular afectado pretenda coadyuvar a la parte demandante
en contra del pafs miembro demandado, deberd cumplir con los requisitos de la demanda en
cuanto resulten aplicables®, por lo que deberd presentar: (i) las pruebas que demuestren la
afectacion de sus derechos subjetivos, v (i) la declaracién bajo juramento de que no se estd
litigando por los mismos hechos ante ninguna jurisdiccidon nacional en el marco del articulo 31
del TCTJCA.

En el presente estudio, se postula que la sentencia por incumplimiento dictada por el Tri-
bunal constituird titulo legal y suficiente para que el tercero coadyuvante de la parte demandan-
te pueda solicitar al juez nacional la indemnizacién de dafos y perjuicios que correspondiere, al
amparo del articulo 30 del TCTJCA. En todo caso, el plazo para presentar la demanda en sede
nacional empezard a correr desde la notificacion a él de la sentencia del TJCA.

Dados los paralelismos que se estan realizando entre la CAN y la UE, es de interés
sefialar que, si bien en el marco de la UE los particulares carecen de legitimacion activa para la
interposicién del recurso por incumplimiento ante el TJUE, si pueden esgrimir ante los jueces
nacionales una sentencia condenatoria emitida por dicho Tribunal, la cual contribuira a que se
trate de una violacidn suficientemente caracterizada, para reclamar del Estado una reparacion
de los perjuicios sufridos por la infraccidn constatada de una norma comunitaria.Y ello pese a la
ausencia en los tratados de la UE de una disposicién equivalente al articulo 30 del TCTJCA. En
la practica no hay, por tanto, diferencia entre el sistema CAN vy el sistema de la UE a los efectos
de la reparacién de los perjuicios que debe afrontar el Estado miembro condenado.

29 STJCA de 24 de octubre de 2007, Proceso 143-Al-2005, pp. 21-22.
30 Articulo 49 del ETJCA.
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3.3. ;{Proceso ejecutivo o proceso ordinario?
La accién por dafios y perjuicios derivada de una sentencia por incumplimiento no puede ser
demandada ante los jueces nacionales en un proceso ejecutivo, al no ser posible la reclamacién
de un tftulo o sentencia que carezca del monto de la reparacién. A continuacion se planteard
que la via adecuada serfa a través de un proceso de conocimiento ordinario, que es el que
propiamente se aplica a un proceso por dafios y perjuicios.

El proceso ordinario es una via de conocimiento donde se discute y se investiga un
derecho incierto, por lo que las etapas propias de su proceso requieren mds tiempo que en el
ejecutivo, toda vez que en la accidn ejecutiva el derecho ya se encuentra debidamente estable-
cido y solo queda ejecutar la prestacidn o la obligacidn precisa de dar, de hacer o de no hacer.

Por lo tanto, los dafios y perjuicios deberdn ser reclamados en un proceso de cono-
cimiento ordinario, dado que no se encuentra especificado su importe en cantidad liquida y
determinada, ni mucho menos estdn establecidas las bases para la consiguiente liquidacion.

Adicionalmente, de las legislaciones nacionales de los paises miembros se desprende que
toda controversia judicial que, segin la ley, no tiene un procedimiento especial se ventilard en
juicio ordinario®'. Por lo tanto, la afirmacién del articulo 30 del TCTJCA de que la sentencia
«constituird titulo legal y suficiente» no puede entenderse en el sentido de un supuesto «mérito
ejecutivo de la sentenciay, tal como erréneamente indica la rdbrica del articulo |10 del ETJCA.

Ahora bien, jqué pasaria si el particular afectado, en su calidad de demandante, solicitara
en su petitum que el TJCA se pronuncie expresamente sobre el monto indemnizatorio para
ser asf pasible de un proceso ejecutivo? ;Podria el TICA determinar la suma de dinero para
otorgarle a la sentencia la condicién de «titulo ejecutivo»?

Como punto de partida, se puede afirmar que la pretension expresa contenida en la
demanda crearfa una obligacién del Tribunal Andino de pronunciarse sobre dicho extremo, sea
de manera afirmativa o negativa. Al respecto, el principio de congruencia procesal exige:

Por un lado que el juez no pueda ir més alld del petitorio ni fundar su decisién en hechos
diversos de los que han sido alegados por las partes y por otro lado la obligacién de los ma-

gistrados es de pronunciarse respecto a todos los puntos controvertidos establecidos en el

proceso, a todas las alegaciones efectuadas por las partes en sus actos postulatorios o medios
impugnatorios [énfasis afiadido]™.

En efecto, el juez no puede modificar; ignorar ni eliminar la pretensién del demandante,
por lo que debe pronunciarse acogiendo o rechazando (total o parcialmente) todas y cada

31 En Bolivia, el articulo 316 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala que: «Todo asunto contencioso que no esté
sometido a trdmite especial se sustanciard y resolverd en proceso ordinario».
En Colombia, el articulo 396 del Cdédigo de Procedimiento Civil regula que: «Se ventilard y decidird en proceso
ordinario todo asunto contencioso que no esté sometido a un trdmite especial».
En Ecuador; el articulo 59 del Cddigo de Procedimiento Civil sefiala que: «Toda controversia judicial que, segin la
ley, no tiene un procedimiento especial se ventilara en juicio ordinario».
Finalmente, en el Pery, el articulo 475 del Cddigo Procesal Civil sefiala que: «Se tramitan en proceso de conoci-
miento, ante los Juzgados Civiles, los asuntos contenciosos que: |. No tengan una via procedimental, no estén atri-
buidos por ley a otros drganos jurisdiccionales y, ademds, cuando por su naturaleza o complejidad de la pretension,
el Juez considere atendible su tramitacién [...]».

32 Caso contra Compaiifa Chilena de Navegacion Interocednica S.A., Corte Suprema de la Republica del Per, casa-
cién n.° 1308-2001, Lima, 7 de agosto de 2001. Citado por Avendafio Leyton (2016).



EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS PAISES MIEMBROS DE LA COMUNIDAD ANDINA FRENTE 57
A LOS PARTICULARES POR DANOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO

una de las pretensiones procesales puestas a su consideracion, ya que segiin Gustavo Calvinho
(2015): «La congruencia procesal desde un punto de vista funcional es garantia, pues asegura
que el juez no va a fallar algo distinto de lo que piden las partes, ni més alld, ni omitiendo al-
guna de las cuestiones conducentes a la solucion del litigio puestas a su consideracién [énfasis
afiadido]» (p. 19).

En relacién con la cuestion de qué sucederfa si el demandante solicita como pretensién
en el escrito por el que interpone la accién por incumplimiento que el TJCA se pronuncie ex-
presamente sobre el monto indemnizatorio, cabrfan dos posibles posiciones.

Por un lado, se podrfa admitir la capacidad del Tribunal Andino para expresarse sobre
dicho extremo, argumentando que el articulo 30 del TCTJCA v el articulo |10 del ETJCA
(titulado «Mérito ejecutivo de la sentencia») no prohiben que se pronuncie sobre el monto
indemnizatorio. Es decir, en caso de serle solicitado por el demandante, el TJCA podria deter-
minar el monto indemnizatorio y luego con dicha sentencia el particular afectado podria acudir
en proceso ejecutivo para «[...] solicitar al juez nacional la indemnizacidn de dafios y perjuicios
que correspondierey.

El principio de legalidad conduce, en cambio, a la conclusién contraria. En efecto,Victoria
[turralde Sesma (1998) ha expresado que:

En la esfera de la reglamentacion de la autonomia privada vale el postulado de que todo estd
permitido excepto aquello que estd prohibido, mientras que en la esfera de la reglamentacién
de los drganos publicos vale el postulado opuesto de que todo estd prohibido excepto lo
que estd expresamente permitido. La distincidon no tiene valor puramente tedrico: en caso de
laguna, si un sistema imperativo se rige por el primer postulado deriva que el comportamien-
to no previsto debe considerarse permitido, si se rige por el segundo el comportamiento no
previsto debe considerarse prohibido. (p. 21 1)

Para Norberto Bobbio, el presupuesto de la primera férmula (todo estd permitido
excepto lo que estd prohibido) es la libertad natural. En cambio, el presupuesto de la segunda
formula (todo estd prohibido excepto lo que estd permitido) es la falta de libertad. La aplica-
cién o no de ambos principios se encuentra en funciéon de la esfera del derecho (privado o
publico). En suma, esta diferencia de situaciones corresponde a la tradicional distincidn entre la
esfera del derecho privado y la del derecho publico®.

En esa misma linea, Hans Kelsen (1934) establece que la distincion reside en el sujeto:
«El hombre puede hacer todo lo que no le estd prohibido por el Estado, es decir, por el
orden juridico; pero el Estado, o mejor, el hombre investido de la calidad de drgano estatal,
solo puede hacer lo que le estd permitido juridicamente» (p. 290, citado por lturralde Sesma,
1998, p.211).

En definitiva, en la esfera del derecho publico se aplica el postulado opuesto de que
«todo estd prohibido excepto lo que estd expresamente permitido». Por mor del principio
de legalidad, el TJCA solo puede realizar lo que le estd permitido y dentro del marco de las
competencias expresamente atribuidas por los paises miembros. Efectivamente, el principio de
atribucién de competencias limita la actuacion de las instituciones de las organizaciones inter-
nacionales a los poderes que les han sido conferidos por los Estados miembros.

33 Compirese con Bobbio (1958, pp. 159-160), citado por Iturralde Sesma (1998, pp. 210-21 1).
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Si se toma en consideracion los antecedentes histdricos, cabe recordar que durante la
discusién y debate del Protocolo de Cochabamba se propuso reconocer al T/CA una nueva
competencia que permitiera a los particulares acudir a la jurisdiccion comunitaria para que
determinara la responsabilidad por dafios y perjuicios causados por los paises miembros. En su
momento, esta propuesta fue rechazada®. Este rechazo de los paises miembros dejarfa claro
que el TJCA no podrfa determinar el monto indemnizatorio o el importe de la condena, cir-
cunstancia que otorgarfa a sus sentencias la condicion de «tftulo ejecutivo.

Por todos estos motivos, en caso de serle solicitado por el demandante, el Tribunal
Andino no puede determinar el monto indemnizatorio, siendo ello una competencia exclusiva
del juez nacional dentro de un proceso de conocimiento ordinario, que es el que propiamente
se aplica a un proceso por dafios y perjuicios. El juez nacional es el Unico competente para
llevar a la practica el contenido de la sentencia del TJCA vy eliminar las consecuencias ilicitas del
incumplimiento, mediante, por ejemplo, la reparacién del dafio causado.

4. El régimen de responsabilidad patrimonial para el particular que no interpone
una previa accion por incumplimiento ante el TJCA (articulo 31 del TCTJCA).

A continuacion, se tratard la accién reparatoria que se promueve exclusivamente ante el juez
nacional sobre la base del articulo 3| del TCTJCA. La produccién doctrinal relativa a esta via es
practicamente nula y la jurisprudencia (nacional o comunitaria) es escasa.

Dentro de la jurisprudencia andina cabe rescatar la siguiente caracterizacion del meca-
nismo mencionado:

En conclusidn, el mecanismo previsto en el articulo 31 del Tratado del TJCA tiene las
siguientes caracteristicas:

(@) Los sujetos activos son las personas naturales o jurfdicas.

(b) Los jueces competentes son los jueces nacionales que conozcan las acciones inter-
nas respectivas.

(c) El procedimiento utilizado es el correspondiente a la accidn interna, de conformi-
dad con las previsiones procesales del derecho nacional.

(d) El objeto: que el juez nacional declare la invalidez de una norma interna por contra-
riar el ordenamiento juridico comunitario andino, o que determine la responsabili-
dad extracontractual del pafs miembro por su incumplimiento.

(e) Si el particular escoge la via del articulo 31 del Tratado, ya no puede acudir simul-
tdneamente al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina mediante la accidn de
incumplimiento.

(f) El juez de dltima instancia que conoce un asunto con base en el mecanismo del
articulo 31 del Tratado de Creacién del TJCA, debe solicitar al Tribunal de Justicia
de la Comunidad una interpretacion prejudicial, de conformidad con las previsiones
del derecho comunitario andino sobre la materia®.

34 Véase el Acta de la | Reunidn de Plenipotenciarios para la Elaboracién del Protocolo modificatorio del Tratado
de Creacién del Tribunal de Justicia, Memoria del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, 1992, pp.
165-188.

35 STJCA de |5 de febrero de 2012, Proceso | | 1-IP-2011, p. I3.
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Varios de los rasgos apuntados merecen comentarios adicionales. Sin embargo, antes
es preciso lamentar que, al identificar el objeto de la accién ante el juez nacional, en el literal
(d), el TJICA mezcle dos cosas conexas, pero distintas: (i) la inaplicacion (se habla incluso de
«invalidez») de la norma interna contraria al ordenamiento andino como forma de lograr el
restablecimiento del derecho infringido, lo cual apunta al efecto directo de la disposicion andi-
na de que se trate, y (ii) la determinacién de la responsabilidad patrimonial del pais miembro
por su incumplimiento, que constituye propiamente el propdsito de la accidn reparatoria del
articulo 31 del TCTJCA.

EITJCA sf ha sabido destacar el papel que desempefian los jueces nacionales en el mar-
co de este precepto, actuando como «jueces comunitariosy». La consecucién de los objetivos
del proceso de integracién, asi como el cumplimiento v la plena eficacia de su ordenamiento
juridico se apoyan, principalmente, en los drganos publicos nacionales, quienes de manera des-
centralizada deberdn cooperar lealmente con los drganos comunitarios. Al respecto, se ha di-
cho que la principal responsabilidad por la aplicacién del derecho comunitario recae justamente
en las administraciones publicas y en las cortes nacionales®.

La via directa del articulo 31 del TCT]JCA ante el juez nacional es mds inmediata, ya
que, ante la violacion de sus derechos, los particulares tienen expedita esta accién para solicitar
su salvaguarda judicial, como si se tratara de derechos que provienen de su propia normati-
va interna, «[...] a través de los instrumentos procesales propios del ordenamiento juridico
interno»®’.

En palabras de Sudrez Mejias (2003): «La principal ventaja de esta via es que no estd en
manos de la Comunidad, sino de los jueces nacionales y los gobiernos de los Estados miembros,
quienes no rechazan obedecer a sus propios tribunales en la generalidad de los casos» (p.224).

En esa misma linea, Genaro Baldedn Herrera (2003) ha afirmado que:

Los particulares son sujetos de derecho comunitario Y, por tanto, titulares de derechos sub-
jetivos que pueden ser reivindicados ante el Tribunal Andino, pero como mayor eficacia ante
los jueces nacionales. Sin duda, la funcién de los jueces nacionales es de la mayor relevancia
para que los particulares puedan hacer efectivos los derechos reconocidos por el ordena-
miento comunitario. Son los jueces nacionales quienes deben asegurar el restablecimiento
de las situaciones juridicas individualizadas de los ciudadanos vy los que, en definitiva, tienen la
responsabilidad de otorgar una proteccidn judicial efectiva, inaplicando las normas internas
incompatibles con el derecho comunitario e indemnizando a los particulares afectados en
sus derechos por las infracciones al orden juridico de la CAN cometidas por las autoridades
nacionales (pp. 273-274).

EITJCA ha admitido que, en primera instancia, el juez nacional podria valorar prima facie
el eventual incumplimiento del pais miembro en el marco de una accién indemnizatoria, sin
necesidad de solicitar una interpretacion prejudicial. El juez nacional tiene competencia plena
para declarar el incumplimiento sin tener que esperar una interpretacion prejudicial del TJCA,
derivando ello del mismo Tratado y del derecho interno a la vez: en lo sustantivo del derecho

36 Compdrese con Comisién de las Comunidades Europeas (2001, p. 6).
37 STJCA de |5 de febrero de 2012, Proceso | [-IP-2011, pp. 10y ss. También véase la STJCA de |15 de marzo de
2013, Proceso 106-IP-2012, pp. 12-13.



60 Maria ANGELA Sasaki OTANI

comunitario, pero en lo procesal del derecho nacional®,

Tal planteamiento resulta a contrario sensu de su afirmacién segun la cual resulta obliga-
torio solicitar la interpretacion prejudicial cuando el drgano jurisdiccional nacional sea de Unica
o de Ultima instancia ordinaria:

En el marco de la via judicial del articulo 31 delTratado del TJCA, el juez interno si es de Ulti-
ma instancia y con el objetivo de lograr coherencia en el sistema, al conocer de una demanda
de conformidad con las previsiones de su derecho interno, debe solicitar la correspondiente
interpretacion prejudicial. [...] El juez de Ultima instancia que conoce un asunto con base
en el mecanismo del articulo 3| del Tratado de Creacidn del TJCA, debe solicitar al TJCA
una interpretacién prejudicial, de conformidad con las previsiones del derecho comunitario
andino sobre la materia®.

Al respecto, cabe recordar que en el asunto Sofaven el juez venezolano no planted la
cuestién prejudicial a la que estaba facultado. No debid necesitar que el TJCA le aclarara, por
ejemplo, si la norma andina violada era atributiva de derechos para el particular.

Semejante planteamiento refuerza el papel de los jueces nacionales como «jueces co-
munitarios». Asf los ha calificado el TJ/CA:

Que este Tribunal es competente para interpretar en via prejudicial [...] siempre que la solici-
tud provenga de juez nacional también con competencia para actuar como juez comunitario
[...] La interpretacidn prejudicial es la expresion de la coordinacidn y cooperacion entre las
jurisdicciones comunitaria y nacional en la interpretacion y aplicacion del derecho comuni-
tario, en cuya virtud los tribunales de cada uno de los paises miembros actian como jueces
comunitarios al aplicar el derecho comunitario [...]%.

El articulo 31 del TCTJCA ha empoderado al juez nacional, como «juez comunitario,
con la facultad de valorar el incumplimiento de un pais miembro en el marco de una accién
indemnizatoria. En esa misma linea, la jurisprudencia andina ha establecido que «le corresponde
al juez nacional establecer dentro de la normativa interna si se dan las causales de incumpli-
miento generadoras de responsabilidad del Estado ante el individuo»*.

El juez nacional no necesita de una sentencia previa del T/CA, sea una sentencia en ac-
cién por incumplimiento o en interpretacion prejudicial, a efectos de poder concluir la respon-
sabilidad del Estado por infraccién del derecho comunitario. Aunque no hay que desconocer
que encontrarse con tal sentencia permitiria allanar el camino™,

Sobre este punto, Ricardo Alonso Garcia (1994) concluye que:

Una previa constatacién del incumplimiento por el Tribunal de Justicia reforzarfa el pronun-
ciamiento del juez nacional declarando en su caso, la existencia de responsabilidad, pero no
podria considerarse, sin embargo, conditio sine qua non [...] los derechos en beneficio de

38 Comparese con Andueza (1986, pp. 122-123).

39 STJCA de |5 de febrero de 2012, Proceso | I 1-IP-201 |, pp. 10y ss.
40 STJCA de 12 de noviembre de 2003, Proceso 131-IP-2003, pp. | [-12.
41 STJCA de 25 de febrero de 1994, Proceso 6-IP-93,p. 5.

42 Comparese con Canuto (2010, p. 36).
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los particulares derivan de las disposiciones mismas del derecho comunitario [...] dotadas
de efecto directo en el ordenamiento juridico interno de los Estados miembros y no, por
consiguiente, de una sentencia comunitaria declarativa de un incumplimiento. (pp. 305-306)

5. Aspectos comunes de los mecanismos previstos en los articulos 30 y 31
del TCTJCA

Tras revisar los mecanismos de los articulos 30 y 31 del TCTJCA, se analizardn algunos de los

elementos que ambos tienen en comun.

5.1.La comiin remision al derecho nacional.
Las vias de los articulos 30 y del 31 del TCTJCA dan entrada, ambas, al derecho nacional. Sobre
la funcidn de los regimenes nacionales de responsabilidad publica, Alonso Garcia (2012) ha
indicado que ellos desempefian: «Un papel estelar en el funcionamiento del régimen de res-
ponsabilidad europeo, ya que este sigue inspirdndose en los derecho nacionales, atento el TJUE
a la evolucién que estos vayan sufriendo tanto en el terreno legislativo como en el doctrinal y
en el jurisprudencial» (p. 340).

Para hacer las reclamaciones por dafios sufridos por el incumplimiento del derecho
andino por parte de los Estados, los drganos jurisdiccionales competentes para conocer de
estas acciones son los mismos que en el derecho interno tienen competencia para conocer las
acciones contra el Estado:

(i) En Bolivia: en primera instancia son los Tribunales de Sentencia y los jueces con ju-
risdiccién donde ejercen competencia en razén de territorio, naturaleza o materia;
y, en segunda instancia, los Tribunales Departamentales de Justicia®.

(i) En Colombia: en primera instancia son los Tribunales Contencioso Administrati-
vos regionales; y, en segunda instancia, el Consejo de Estado, Seccidn tercera, que
es la que conoce de los asuntos de responsabilidad contractual y extracontractual
del Estado*.

(i) En_Ecuador: El Tribunal Contencioso Administrativo es la Unica instancia judicial
ordinaria, segin el articulo 10 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Adminis-
trativa®; contra su sentencia cabe Unicamente recurso extraordinario de casacién

43 Ley del Organo Judicial, de 24 de junio de 2010,

44 El articulo 90 de la Constitucidn Politica de Colombia de 1991 establece que: «El Estado responderd patrimonial-
mente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades
publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel deberd repetir contra estey.
El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 establece la obligacion de reparar los dafos antijuridicos prove-
nientes de cualquier autoridad publica. El precepto simplemente establece dos requisitos para que opere la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, a saber, que haya un dafio antijuridico y que este sea imputable a una accién u
omisién de una autoridad publica, sin hacer distingos en cuanto al causante del dafio. Para un mayor detalle, véase:
Ruiz Orejuela (2010, p. 193).

45 «Articulo 10.- Son atribuciones y deberes jurisdiccionales del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo:

(a) Conocer y resolver en Unica instancia de las impugnaciones a los reglamentos, actos y resoluciones de la Ad-
ministracion Publica, o de las personas semipublicas o de derecho privado con finalidad social o publica y decidir
acerca de su legalidad o ilegalidad;

(b) Conocer y resolver en Unica instancia de las resoluciones de la Contraloria General de la Nacién que esta-



62 Maria ANGELA Sasaki OTANI

ante la Corte Nacional de Justicia y solo para casos muy especiales. En el marco
del articulo 31 del TCTJCA, el Tribunal Contencioso Administrativo se encuentra
obligado —siempre y en todo caso— a solicitar la interpretacion prejudicial al TJCA.

(iv) En_el Perd: en primera instancia es el Juez Especializado en lo Civil; y, en segunda
instancia, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia®.

En el marco de los articulos 30 y 31 del TCTJCA, el juez nacional aplicarfa, en primer
lugar, los aspectos procedimentales o formales de la normativa nacional concerniente al plazo
nacional para el ejercicio de la accidn de responsabilidad, la forma y el procedimiento del
cdlculo de la reparacion del dafio o las medidas cautelares.

En este punto, se hace hincapié en que la responsabilidad de los Estados por
incumplimiento del derecho andino se da no en si por el incumplimiento mismo, sino por el
posible dafio que pueda haber sufrido un particular con el respectivo incumplimiento. En otras
palabras, si hay un incumplimiento, pero no hay dano, no hay entonces lugar a la responsabilidad
de los Estados. Para ello es preciso que concurran: (i) la demostracion de la afectacién de
derechos del particular, (i) la existencia de un incumplimiento, v (iii) el nexo causal directo entre
la infraccion y el dafio cuya indemnizacidn se pretende. Es el juez nacional quien deberd verificar
la existencia del dafio y del nexo causal directo antes de reconocer indemnizacién alguna, lo
cual no siempre desembocard, de manera automatica, en la responsabilidad del Estado infractor.

Respecto de la remisidn a los regimenes nacionales, en el presente estudio se propone
que operen las mismas limitaciones que el TJUE ha identificado en el dmbito europeo, de tal
manera que la primacia del derecho comunitario impondrd la inaplicacidn de las normas nacio-
nales que obstaculicen la consecucidn de la reparacién. Las reglas que presiden el ejercicio de
las acciones de responsabilidad ante las cortes domésticas por infraccién del derecho andino
no pueden ser menos favorables que las que presiden las acciones basadas en puro derecho
interno (principio de equivalencia), ni tampoco pueden hacer imposible o excesivamente dificil
el derecho de reparacién (principio de efectividad).

blezcan responsabilidad en la gestién econdmica estatal o municipal o de otras instituciones sometidas al control
o juzgamiento de aquella [...]».

46 La responsabilidad del Estado peruano se encuentra regulada en los articulos 1969, 1970, 1979, 1980 y 1981 del
Cédigo Civil. Un proyecto de reforma del Cédigo Civil encaminado a darle una mayor claridad y precisién a la
responsabilidad del Estado fue rechazado con el argumento de que no era conveniente llamar la atencién sobre
este punto con una norma expresa porque el Estado podrfa verse «asediado» por procesos judiciales sobre su
responsabilidad civil. Para un mayor detalle, véase: Trazegnies (1995, p. 227).

Por su parte, el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, Decreto Supremo 017-93-JUS, sefiala
lo siguiente:

«Articulo 49.- Competencia de los Juzgados Civiles.

Los Juzgados Civiles conocen: [...] 4.- De los asuntos civiles contra el Estado, en las sedes de los Distritos Judiciales
[

«Articulo 40.- Competencia de las Salas Civiles.

Las Salas Civiles conocen: (1) De los recursos de apelacién de su competencia conforme a ley; (2) De las quejas
de derecho, contiendas de competencia y conflictos de autoridad que les corresponde conforme a ley; (3) En
primera instancia, de los procesos sobre responsabilidad civil derivadas del ejercicio de sus funciones, contra los
Jueces Especializados o Mixtos, los Jueces de Paz Letrados, y los Jueces de Paz; (4) De las contiendas de com-
petencia entre los Jueces Civiles; (5) Como primera instancia, en las acciones contencioso-administrativas de su
competencia; y (6) De los demds procesos que establece la Ley».

47 STJCE de 19 de noviembre de 1991, as.Andrea Francovich y Daniela Bonifacci y otros vs. Republica italiana, C-6/90
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Esas mismas limitaciones juegan igualmente respecto del cédlculo de la indemnizacién,
que se determina de conformidad con el derecho nacional, pero teniendo presente que los cri-
terios que resulten de este ordenamiento no pueden ser menos favorables que los que operan
frente a reclamaciones similares basadas en el derecho interno, ni articularse de manera que la
reparacion sea practicamente imposible o excesivamente dificil de obtener. Ademads, como en
la UE, la reparacién debe ser proporcional al perjuicio sufrido.

La siguiente jurisprudencia andina sobre marcas es aplicable respecto de los elementos
a tomarse en cuenta en el cdlculo de la indemnizacion de dafios v perjuicios:

El articulo 243 de la Decision [486] enuncia, en forma no exhaustiva, los criterios que deberdn
tomarse en cuenta para el cdlculo de la indemnizacidn [...] cuya existencia haya sido opor-
tunamente probada en el curso del proceso por el actor. Este deberd aportar, igualmente, la
cuantia de los dafios y perjuicios en referencia o, al menos, las bases para fijarla. Se entiende
que serd indemnizable el dafo que, sufrido por el titular; se encuentre causalmente enlazado
con la conducta del infractor [...] serd indemnizable el daflo emergente, es decir, la pérdida
patrimonial sufrida efectivamente por el titular como consecuencia de la vulneracién del de-
recho al uso exclusivo de su marca [...] el lucro cesante, es decir, las ganancias que el titular
de la marca protegida habrfa obtenido mediante la comercializacién normal de sus productos
[...] el monto de los beneficios obtenidos por el infractor [...] el precio que habria tenido
que pagar por la concesidn a su favor de una licencia contractual de explotacién de la marca®.

Dentro del proceso de reparacién, el juez nacional tendrd la facultad de determinar si
el perjudicado ha obrado con «diligencia razonable» para evitar o reducir el dafio y compro-
bar si ha ejecutado oportunamente todas las acciones que hubiere podido ejercitar, en virtud
que el nexo causal puede debilitarse o hasta desaparecer en consideracion a la conducta del
mismo perjudicado®.

Esta remisidn al ordenamiento nacional abarca también los aspectos sustantivos o mate-
riales, al menos en la medida en que el ordenamiento interno contemple unos requisitos mas
favorables para el particular para comprometer la responsabilidad patrimonial del Estado. Al res-
pecto, el régimen europeo de responsabilidad de los Estados miembros impone la aplicacion del

y C-9/90. Para un mayor detalle, véanse: Guichot Reina (2016, pp.49-101); e Ibdfez Garcia (2009, pp. 141 y ss.).

48 Segln reiterada jurisprudencia europea, la reparacion debe ser proporcional al perjuicio sufrido: «Para que el
perjuicio sufrido debido a una discriminacién por razén de sexo tenga una indemnizacién o reparacion efectiva
de forma disuasoria y proporcionada, el articulo 18 de la Directiva 2006/54 obliga a los Estados miembros que
elijan la forma pecuniaria a introducir en su ordenamiento juridico interno medidas que prevean el abono de
una indemnizacién que cubra integramente el perjuicio sufrido, segin los procedimientos que determinen [...]
las sanciones, que “podrdn incluir la indemnizacién a la victima”, serdn efectivas, proporcionadas y disuasorias».
Véase la STJUE de |7 de diciembre de 2015, as. C407/14, apartados 37, 38 y 45. Asimismo, «debe sefalarse que
la reparacién de los dafios causados a particulares por violaciones del derecho comunitario debe ser adecuada al
perjuicio sufrido [énfasis afiadido], de forma que permita garantizar una tutela efectiva de sus derechosy». Véase la
STJCE de 5.3.1996, as. Brasserie du Pécheur, C-46/93 y C-48/93, apartado 82.

49 STJCA de 17 de agosto de 2014, Proceso 80-IP-2014, p. 24.

50 Véase: STJCE de 19 de mayo de 1992, as. .M. Mulder y otros y Otto Heinemann vs. Consejo de las Comunidades
Europeas y Comisién de las Comunidades Europeas, C-104/89 y C-37/90.
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régimen nacional si este es mds favorable para el particular, puesto que el Estado puede incurrir
en responsabilidad en virtud de requisitos menos restrictivos con arreglo al derecho nacional®'.

Edorta Cobreros Mendazona (2015) ha reformulado que «para el supuesto de que el
régimen interno estatal fuera mds generoso —esto es, exigiera menos requisitos o lo hiciera
con menor intensidad—, el minimo comun resarcitorio de derecho de la Unién Europea que-
daria desplazado o sustituido por aquel» (p. 28).

Sudrez Mejias (2006b) sefiala que es probable que este estandar minimo no sea aplicable
a Colombia yVenezuela, ya que ambas legislaciones nacionales son mads favorables y generosas:

Estdn tan adelantadas [ ...] que parece que el standard minimo que pretendid la jurisprudencia
europea [...] es superado por aquellas en los paises andinos hasta el punto de que, a dife-
rencia de la jurisprudencia europea, que tiende a subjetivizarse, los ordenamientos juridicos
nacionales consideran la responsabilidad patrimonial de los Estados como objetiva en lineas
generales, aunque hay algunos aspectos en los que la subjetividad pudiera tener cabida, pero,
en todo caso, es la excepcidn. (p. 88)

Particularmente, Sudrez Mejias desarrolla el caso de Venezuela, que cuenta con un régi-
men nacional mds beneficioso para el particular. El articulo 140 de la Constitucion establece un
régimen mixto de responsabilidad administrativa, en el cual, al lado de la tradicional responsabili-
dad por funcionamiento anormal de la Administracién —muy parecida a la responsabilidad por
hecho ilicito del derecho civi—, resulta procedente la responsabilidad administrativa sin falta o
por sacrificio particular si el ciudadano demuestra que por una accidon u omisién administrativa,
aunque sea totalmente legal, se ha producido una violacién del principio de igualdad frente a las
cargas publicas, al sufrir un dafio anormal y especial®?,

En otras palabras, en Venezuela cabe invocar la responsabilidad del Estado incluso por
actos u omisiones legales y legitimas®, pero que causen un sacrificio al particular. Por lo tanto,
de haber continuado como pafs miembro de la CAN,Venezuela hubiera tenido que aplicar su
legislacion nacional —mds favorable y generosa para los particulares—, en lugar del estdndar
miimo comunitario.

Sin embargo, debe considerarse de manera especial que «hay paises como Bolivia y
Perd en donde la responsabilidad patrimonial es practicamente inexistente, por lo que un es-
tandar minimo europeo pudiera ser conveniente» (Sudrez Mejias, 2003, p. 91).

5.2.La comin contribucion al enforcement privado del derecho andino.
Al inicio de este acdpite, se presentan las siguientes palabras de BertVan Roosebeke (2007):

Law is useless without enforcement. The process of making national law equally enforceable
not just against individuals or friends of the mighty but also against the mighty themselves, has

51 STJCE de 5.3.1996, as. Brasserie du Pécheur, C-46/93 y C-48/93, parrafos 93 y ss.

52 Compdrese con Sudrez Mejias (2006b, p. |33). Sobre el caso venezolano, véase también Sudrez Mejfas (2007,
pp. 125y ss.).

53 En el dmbito europeo, el TJUE rechazd la existencia de un régimen de responsabilidad de la Unidn por actividad
licita en el estado actual de la evolucién del Derecho europeo, a la luz «del examen comparativo de los orde-
namientos juridicos de los Estados miembros» (asunto FIAMM vs. Consejo y Comisién de 2008). Véase: Alonso
Garcfa (2012, p. 340).
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been a long lasting journey. Nowadays, this is a cornerstone of the constitutional democratic
State. Making supranational or even international law enforceable against States is a story still
unfolding. (p. 15)
En el dmbito europeo, varios autores han recogido la distincidn entre el enforcement
publico y el privado®. Al respecto, el mismo autorVan Roosebeke (2007) ha explicado que:

The first one is a so called “public enforcement procedure”. As “guardian of the Treaty”, the
European Commission was given the power to bring to the European Court of Justice any
Member State which infringes Community law. [...] More than 90 % of the cases are solved
before reaching the European Court of Justice, illustrating that both the Commission and the
member states appreciate a "“diplomatic” solution of infringement problems. [...] one of the
most famous and contended products of jurisdiction of the European Court of Justice: the
liability of Member States of the European Community for breaches of European legislation.
This so called “Francovich doctrine” has been developed by the European Court of Justice as
an alternative —since private— law enforcement mechanism to the European Commission’s
public enforcement activities. (pp. | 5-16)

Por su parte, Tallberg (2000) ha escrito que:

Whereas supervision through the Article 169 procedure is centralized, active, and direct,
granting the supranational institutions an immediate role in the enforcement of member state
compliance (police-patrols), supervision through national courts is decentralized, reactive, and
indirect, where the role of the institutions consists in creating and perfecting a system permit-
ting citizens and companies to independently secure their rights under EC law (fire-alarms).

(p. 108)

En la CAN, se tiene tanto el enforcement publico (articulos 23 a 29 del TCTJCA, que
regulan la accién por incumplimiento ante el TJCA), como el enforcement privado (articulos 30
y 31 del TCTJCA).

Particularmente, la activacion del mecanismo establecido en el articulo 31 del TCTJCA
constituirfa una eficaz medida disuasoria de conductas antijuridicas y evitarfa que las autoridades
nacionales cometan infracciones, contribuyendo de esta manera al fortalecimiento del ordena-
miento juridico comunitario y al resguardo de los derechos de los particulares, cual sistema de
«fire-alarms» a través de las cortes nacionales (Tallberg, 2000, p. 108).

A manera ilustrativa, se puede mencionar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) se pronuncio sobre la incompatibilidad de la normativa francesa con la norma-
tiva comunitaria sobre la fijacién de precios de los tabacos importados de los paises miembros
de la Comunidad Europea v la fijacién de los precios de venta al publico®. Mediante sentencia
nacional, el Consejo de Estado francés afirmd que los demandantes tenfan derecho a reclamar
una indemnizacidn «cuyo montante debe establecerse teniendo en cuenta la diferencia que
existe entre los ingresos percibidos sobre la base de los precios de venta fijados en virtud de

54 Sobre el enforcement publico y privado en la UE y la contribucidn de la jurisprudencia relativa a la responsabilidad
patrimonial de los Estados miembros al enforcement privado, véanse: Lock (2012, pp. 1675 y ss.); y Tallberg (2000,

pp. 104y ss.).
55 STJCE de 21 de junio de 1983, as. Comisidn c. Francia, 90/82.
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la norma cuya incompatibilidad con el derecho comunitario se ha constatado y los ingresos
que hubiesen percibido si los precios de venta hubiesen sido fijados legalmente»®. La cuantia
total de la indemnizacién ascendid asi a 230 000 francos franceses, més los intereses legales
correspondientes.

Otro ejemplo es la sentencia nacional que puso fin al conocido asunto Factortame, con
la concesidn de una indemnizacién a favor de los armadores espafioles por una cuantia de
ochenta millones de libras esterlinas®’.

Por su lado, mediante sentencia de |2 de junio de 2003, el Tribunal Supremo de
Espafia, asumiendo plenamente la jurisprudencia del TJUE, constatd la responsabilidad de la
Administracién General del Estado espafiol por dafios causados a Canal Satélite Digital en
violacién del derecho europeo por la regulacion restrictiva del uso de determinados deco-
dificadores de television, y le reconocidé una cuantiosa indemnizacién de mas de veintiséis
millones de euros®®,

Los tres ejemplos citados demuestran que los incumplimientos pueden generar obliga-
ciones de reparacion sumamente gravosas para los Estados, lo que permite calibrar la incidencia
y la importancia, actual y futura, de la responsabilidad patrimonial de los paises miembros de la
CAN por incumplimiento del derecho comunitario (Ordéfez Solis, 2007, p. 4017).

Queda asi patente la contribucién del articulo 31 del TCTJCA al enforcement privado
del derecho andino. Este es un rasgo comin que comparte con los articulos 25 y 30 del
TCTJCA relativos al régimen de responsabilidad patrimonial para el particular que interpuso
la acciéon por incumplimiento ante el TJCA, «al imponer a los Estados una mayor diligencia en
el cumplimiento de sus compromisos comunitarios» (Quindimil Lépez, 2006, p. 307), va que
los incumplimientos pueden ahora generar obligaciones de reparacidon que en algunos casos
podrian ser duras de asumir para el tesoro publico, tal como sucede en la UE.

El régimen de la responsabilidad patrimonial de los paises miembros por dafios deriva-
dos del incumplimiento del derecho comunitario cumplirfa entonces una doble funcién: por un
lado, reparadora y resarcitoria del dafio ocasionado a los particulares;y, por otro lado, indirecta-
mente preventiva o disuasoria para evitar o, al menos reducir, los comportamientos infractores
de los Estados. De esta manera, la obligacion de reparar que se impone al pais miembro, «en la
medida que constituye una reaccion adversa a sus intereses, le inducird, para preservarlos, a no
repetir una conducta que es negativa para los mismos» (Naveira Zarra, 2006, p. 297).

A razén de lo sefialado, en virtud de la aplicacion de los mecanismos de los articulos 30
y 31 del TCTJCA se lograrfan varios objetivos:

(i) Se garantizarfan los derechos de los particulares establecidos en el ordenamiento
juridico andino.

56 La sentencia del Consejo de Estado francés fue citada por Pérez Gonzdlez (2000, p. 471).

57 Compirese con Clover (1999). Citado por Pérez Gonzdlez (2000, p. 451). Martin Rodriguez (2004) ha precisado
que: «Mientras que con respecto a Factortame sf fue acordada por la House of Lords britanica una reparacién o
indemnizacién de los dafios causados por la violacién suficientemente caracterizada (Merchant Shipping Act), la
parte Brasserie du Pécheur vio cémo el Bundesgerichtshof alemdn le denegaba la indemnizacion con argumentos
poco convincentes y respetuosos del derecho fijado por el T)» (p. 851).

58 Respecto de dicha sentencia, Orddfiez Solis (2007) sefialé que «la recepcion de la jurisprudencia comunitaria en
nuestro derecho no podia ser mds apropiada con una sentencia, como la del Tribunal Supremo de |2 de junio de
2003, donde generosamente desborda las expectativas de los europefstas mds optimistas» (p. 4030).
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(i) Se afianzarfa el ordenamiento jurfdico andino, dotdndolo de un mayor enforcement,
sea mediante las acciones por incumplimiento ante el T/CA, los procesos nacionales
o la eventual consulta prejudicial.

(i) Se estimularfa la internalizacion del derecho andino v la cross-fertilization entre este
y los ordenamientos juridicos nacionales a resultas de la mayor participacidn de las
cortes nacionales.

En definitiva, en la CAN existe un andamiaje coactivo, en términos de enforcement, para
lograr el cumplimiento del derecho comunitario por parte de los paises miembros, en el que, a
la accidn por incumplimiento, se le suman la autorizacién de medidas de ejecucion de sentencia
en el marco del procedimiento sumario y la responsabilidad patrimonial de los paises miembros
por dafios derivados del incumplimiento del derecho comunitario en el marco de los articulos
30y 31 del TCTJCA.

6. Conclusiones

Sin duda, el ordenamiento juridico andino ofrece un espacio aparente para la invocacion de la
responsabilidad patrimonial de los paises miembros por dafios derivados del incumplimiento
del derecho comunitario. No obstante, resulta indispensable que los particulares conozcan,
comprendan y empleen este valioso marco juridico para avanzar en el proceso de integracién
andino en general. En este contexto, existe la necesidad imperiosa de que los ciudadanos andi-
nos, en su calidad de sujetos y destinatarios del derecho comunitario, activen los mecanismos
jurfdicos establecidos en los articulos 30 y 31 del TCT]JCA.

En especifico, la activacién de ambos mecanismos por las personas naturales v juridicas
contribuirfa al enforcement privado del derecho andino, como forma descentralizada de «san-
cion» a través de las cortes nacionales. El costo de incumplir la normativa andina serfa muy alto
para los paises miembros. Asimismo, dado que la indemnizacion por dafios y perjuicios a cargo
del pais miembro infractor es susceptible de ser repetida contra los responsables directos de
tal infraccion, aquella se convierte en una medida disuasoria de conductas antijuridicas contra
el derecho comunitario. En lineas generales, los incumplimientos pueden generar obligaciones
de reparacién sumamente gravosas para los Estados, lo que permite calibrar la incidencia y la
importancia, actual y futura, de la responsabilidad patrimonial de los paises miembros de la
CAN por dafios derivados del incumplimiento del derecho comunitario.

Por un lado, se advirtié que el articulo 30 del TCTJCA traza un camino muy largo v
gravoso para los particulares afectados, puesto que implica tres diferentes tramos: (i) una fase
precontenciosa ante la SGCA en Lima, (i) una fase judicial internacional en accién por incum-
plimiento ante el T/CA en Quito, y (i) una fase judicial nacional en proceso ordinario de cono-
cimiento para hacer efectiva la sentencia del TJCA que constituye «titulo legal y suficiente» para
solicitar la respectiva reparacion. A ello se le afiade que la accidn por incumplimiento implica un
proceso judicial internacional, si se toma en cuenta que intervienen Estados —con un interés
estatal— y drganos comunitarios —con un interés comunitario—, con lo cual se da lugar a un
escenario politico-diplomdtico-internacional.

En cambio, la accidn judicial interna en el marco del articulo 31, frente a la del articulo
30 del TCTJCA, cuenta con mayores ventajas para el particular afectado: (i) la via del articulo
31 solo necesita de una fase judicial nacional en proceso ordinario de conocimiento, por tanto,
es mucho mas célere; (i) el particular actda exclusivamente ante su juez natural, que le es nece-
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sariamente mds préximo, y lo hace de conformidad con las previsiones procesales del derecho
interno, con las cuales estd mas familiarizado; v (i) el particular evita el escenario politico-
diplomético-internacional de la accién por incumplimiento. En lineas generales, la inmediatez
de la via del articulo 31 resulta mds conveniente para el particular afectado a fin de resguardar
sus intereses individuales.

Hasta la fecha, el TJCA ha tenido un dmbito material de actuacién muy limitado: se ha
pronunciado en un 90 % de sus providencias, sobre todo en temas de derecho de la propiedad
intelectual. De activarse el mecanismo directo que inicia ante el juez nacional, se podria esperar
una mayor diversificacion de las materias que entren bajo el conocimiento del TJCA, via inter-
pretacion prejudicial, tomando como motor la iniciativa del interés individual, tal como sucedié
en la UE mediante el mecanismo indirecto de las consultas prejudiciales.

Hasta el momento, en el marco del articulo 31 del TCT]CA, tanto las condiciones
sustantivas como las procesales para la accion de responsabilidad estdn determinadas «de
conformidad con las prescripciones del derecho interno». Por ello, evidentemente aln no se
ha formado una jurisprudencia o una doctrina comunitaria sobre tal accién, que actie como
un «estandar minimo comuny, de manera que se unifique el régimen de responsabilidad de los
paises miembros por incumplimiento del derecho comunitario.

Aun cuando las vias de los articulos 30 y 3| son mutuamente excluyentes (articulo
25 del TCTJCA), eso no es dbice para que una persona natural o juridica lesionada pueda, sin
embargo, incitar la activacion del enforcement publico-comunitario (accién por incumplimiento),
a la par que activa motu proprio el enforcement privado-nacional (accién judicial interna por
indemnizacién de dafios y perjuicios en el marco del articulo 31) en contra del Estado infractor.
En ese sentido, si el particular pone en conocimiento de la SGCA un supuesto incumplimiento
y aporta informacidn al efecto como mero «denunciante» (y no como «reclamante»), la SGCA
tendria la facultad discrecional de abrir o no la fase precontenciosa de la accién por incumpli-
miento y el denunciante no podrfa acceder de manera directa al TJCA. Ese mismo sujeto podria,
por otra parte, activar la via directa ante el juez nacional sobre la base del articulo 31, ello al
margen de que, de existir una sentencia condenatoria del Tribunal Andino, el Estado infractor
deberd tomar las medidas necesarias para cesar su incumplimiento, so pena de ser objeto de las
medidas de ejecucidn de sentencia autorizadas por el T/CA. En el evento que el procedimiento
por incumplimiento sea mds rdpido y recaiga una sentencia condenatoria del Tribunal Andino
cuando la accién ante el juez nacional esté pendiente, esta sentencia del TJCA facilitarfa la califi-
cacion del incumplimiento como uno «flagrante», de conformidad con el articulo 24 de la De-
cision 623 que contiene el «Reglamento de la fase prejudicial de la accién de incumplimiento.
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