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Una característica distintiva de la comunidad internacional moderna es el aumento del número de organismos judiciales internacionales, junto con la solución de controversias y organismos de control, tanto en el volumen de casos como en el alcance y la importancia de asuntos que deben abordar, factores que reflejan una nueva etapa de la impartición de justicia internacional. La Serie de Cortes y Tribunales Internacionales se ha establecido para alentar la publicación de trabajos independientes y académicos que aborden, de manera crítica y analítica, los aspectos legales y políticos del funcionamiento de los tribunales y cortes internacionales, incluidos sus aspectos institucionales, sustantivos y procesales.
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PRESENTACIÓN


El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) desde su creación se ha convertido en un cancerbero de la integración andina, hasta convertirse en referente para otros sistemas de integración. Un largo periodo lo ha dedicado casi exclusivamente a los temas de propiedad intelectual, lo cual sirvió de base del estudio de Karen Alter y Laurence Helfer, quienes en la presente obra recopilaron y actualizaron varios de sus trabajos sobre las particularidades de este órgano jurídico supranacional comparado con su similar europeo.


En los últimos 15 años, el TJCA ha dictado una gran cantidad de sentencias en otros temas diferentes a los de la propiedad intelectual, como salud pública, telecomunicaciones, impuestos, transporte y arbitraje, entre muchos otros, dando un ejemplo claro de independencia y madurez frente a su similar europeo.


El libro se divide en tres ejes fundamentales. En el primero, Trasplantes legales supranacionales, los autores comparan el proceso histórico de creación de la Comunidad Andina, y en específico, de su Tribunal regional. Los autores resaltan los múltiples obstáculos que se presentaron en este proceso de asimilación y cuyos efectos aún se pueden percibir. Enuncian la base de su conclusión, y es que en el proceso de trasplante de un modelo jurídico no es suficiente con establecer formas si estas no responden a las particularidades del contexto. Partiendo de esta idea es que se puede entender el resto del libro.


La segunda parte se enfoca en el elemento político del Tribunal Andino y cómo este afecta el sistema jurídico andino. Los autores se enfocan en cómo los operadores andinos (litigantes, jueces nacionales, académicos, etc.), juegan un papel fundamental para la consolidación del sistema comunitario. Ejemplo de esto es la consolidación y desarrollo de la regulación sobre propiedad intelectual, en la que el Tribunal tiene un rol esencial; sin embargo, esta no fue una labor única de los jueces supranacionales, sino que también es el resultado del compromiso de los litigantes de los Países Miembros y otras instituciones para aplicar la regulación andina.


Por otro lado, en esta sección se evidencia que las tensiones políticas de cada uno de los Miembros tienen una repercusión en el sistema andino. Se resalta que los Estados Miembros no son constantes en su compromiso político hacia la Comunidad, por lo cual el proceso de asimilación del sistema supranacional ha sido considerablemente lento y percibido a veces como inútil. Sin embargo, esto no ha impedido que los Estados Andinos hayan aprovechado para utilizar el Tribunal con fines políticos, lo cual representa un peligro para la autoridad que debe tener esta institución.


A pesar de estas situaciones, el Tribunal ha encontrado su camino al afianzar su poder en algunos ámbitos regulatorios, gracias a los operadores que aceptan y aplican el ordenamiento jurídico andino, aun cuando debe ser flexible en la ejecución de ciertos temas.


Por último, la tercera sección del libro se enfoca en como el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se diferencia de su equivalente europeo, aun cuando fue el producto de un trasplante de modelo. Los autores desarrollan la conclusión enunciada en la primera sección, pues consideran que para que un sistema como estos florezca, es necesario no solo un compromiso político desde los Estados Miembros, sino también de parte de los litigantes (quienes lo usarán) y desde la academia. En conclusión, consideran que el proyecto andino ha sido exitoso, aunque limitado, si se tiene en cuenta que poco a poco ha asegurado un ordenamiento jurídico regional gracias a las decisiones que permiten cerrar las lagunas que hay en el sistema.


Con este paneo de la obra, es evidente el valor que tiene esta para todos aquellos que conocen y se desenvuelven dentro del ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina, e incluso para quienes están interesados en los procesos de integración y las cortes supranacionales. La traducción acerca a los operarios del sistema comunitario a una visión comparativa, analítica y crítica sobre el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, pues estudia sus orígenes, sus éxitos y sus limitaciones.


No se puede dejar de lado que el sistema jurídico de la Comunidad Andina, y por ende su Tribunal, se adaptan y responden cada vez más a las necesidades de los ciudadanos de los Estados Miembros. La efectividad de estas instituciones responde a un compromiso político mediante el cual se reconoce su legitimidad. Los Miembros Andinos recurren con mayor convicción a las instituciones andinas y reconocen el valor del ordenamiento comunitario.


Si bien el proceso de reconocimiento de la Comunidad ha sido algo lento y discreto, no por ello es menos importante; el Tribunal ha cumplido con sus funciones, pues no solo es un mecanismo de solución de controversias, sino que además homogeniza la aplicación del Derecho comunitario, permite la participación tanto de ciudadanos como de organismos que representan a los Estados Miembros, y genera un diálogo constante de cooperación con las cortes nacionales. Específicamente, gracias a las acciones de interpretación prejudicial, el Tribunal ha ampliado el panorama para los jueces nacionales y actúa como una guía que no socava el poder judicial doméstico, sino que lo complementa.


La traducción del trabajo de Alter y Helfer busca llenar un vacío que existe en la doctrina en español sobre estos temas. En este momento no se cuenta con un estudio comparativo, con este nivel de profundidad, que permita entender las particularidades del Tribunal Andino, sobre todo si se compara con el equivalente europeo (aun cuando el segundo es el origen del primero). Se espera que con la difusión de esta publicación en español se incentive la continuación de nuevas obras sobre estas materias, que permitan afianzar y desarrollar nuestro sistema comunitario, atendiendo a las necesidades propias de la región.


Vale la pena resaltar que este proyecto no hubiera sido posible sin la paciencia, generosidad y esfuerzo de todos quienes participaron en él. A Glenda Ecker, quien se encargó de la traducción inicial del texto; a Diana María Beltrán Vargas, Laura Rodríguez y Pablo Muñoz, quienes desde el Departamento de Derecho Económico se encargaron de hacer una revisión exhaustiva de la traducción. A los Magistrados del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que se tomaron el tiempo de leer el manuscrito y participar en esta publicación con sus presentaciones que, sin duda, por sí solas son un aporte y complemento de la obra en aquellos temas que de su mano han venido evolucionando con paso firme. Igualmente, a la Universidad Externado de Colombia, que proveyó los recursos para todo el proceso editorial y que incentiva la promulgación del conocimiento.


JOSÉ MANUEL ÁLVAREZ ZÁRATE
Director Departamento de Derecho Económico




EL ROL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA EN LA CONSTRUCCIÓN DE UNA COMUNIDAD DE DERECHO


La construcción de una comunidad de derecho, en el marco de las relaciones de cooperación que promueven las iniciativas de integración económica regional, es un proceso dinámico, heterogéneo y multicausal. Es dinámico en la medida en que no es posible constituirla a través de un acto único, estático y definitivo. Si bien los Estados colocan los cimientos normativos que dan sustento y guían a este proceso, es esencial la intervención de otros agentes nacionales y comunitarios, así como de la sociedad civil, para edificarla. En efecto, al margen de la estructura institucional necesaria para llevar adelante el proceso legislativo de normas secundarias o derivadas que desarrollen los mandatos de los tratados constitutivos, resulta fundamental que todas las instancias gubernamentales apliquen debidamente sus disposiciones y que, en caso de inobservancia o incumplimiento, los destinatarios de dichas normas –personas naturales y jurídicas– activen los mecanismos que franquea el sistema para la efectiva tutela de sus derechos en sede judicial nacional o comunitaria. Es decir que, para consolidar una comunidad jurídica regional, se requiere de un esfuerzo continuo y constante de parte de los actores públicos y privados que intervienen en las iniciativas integracionistas.


Por otra parte, el camino que debe ser recorrido para construir una comunidad de derecho dista mucho de ser una simple sucesión de fases homogéneas por las cuales se debe transitar según una hoja de ruta predeterminada. Al contrario, es una jornada heterogénea y multicausal puesto que, por una parte, la “institucionalización y legalización”1 de un proceso de integración –que incluye obligaciones vinculantes, reglas claras y precisas, y la delegación del control de legalidad y cumplimiento– no determinan, por sí mismas, el éxito o el fracaso de una iniciativa regional. No obstante, tomando en cuenta su naturaleza instrumental, el grado en el que se implementan, mantienen y consolidan incide directamente en el avance y retroceso del proceso en su conjunto o de algunas áreas o temas específicos. Por otra parte, la participación de los actores públicos y privados que intervienen en su formación y funcionamiento no responde únicamente a las disposiciones normativas vigentes, sino que en muchos casos es consecuencia de variables económicas y comerciales de carácter sistémico, así como de demandas internas que incluyen aspectos políticos, financieros y sociales.


En ese contexto, merece destacarse la función que cumplen los tribunales de justicia que forman parte de la estructura institucional de los procesos de integración económica regional. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que constituye el objeto del presente libro, es precisamente el organismo jurisdiccional de ese proceso de integración subregional, el cual ha desempeñado diversos roles a lo largo de su historia. Es así como, en un primer momento, estableció las bases sobre los métodos funcionales que utilizaría para interpretar las normas del ordenamiento jurídico comunitario andino, privilegiando la interpretación teleológica y finalista de las normas andinas, por sobre aquella literal y exegética. En ese sentido, fue construyendo paso a paso, sentencia a sentencia, y de manera muy cuidadosa, sistemática y ordenada, los pilares sobre los que se apoya, hasta el día de hoy, su jurisprudencia. En esa tarea, definió el objeto, contenido y alcance de los principios2, conceptos e instituciones jurídicas básicas del derecho comunitario andino.


En un segundo momento, en el que se estaba implementando la agenda de “Regionalismo Abierto” de los países andinos, coadyuvó sustancialmente con la construcción de una nueva visión de la integración subregional orientada hacia el establecimiento de un mercado ampliado, regulado fundamentalmente mediante normas comunitarias. Así, mediante sus sentencias definió los contornos de los principales mecanismos para la consolidación del programa de liberación del intercambio comercial de bienes, en aras de dotar a los Países Miembros, las instituciones que conforman el Sistema Andino de Integración (SAI) y los ciudadanos andinos de la suficiente predictibilidad y seguridad jurídica. En ese sentido, estableció, por ejemplo, la metodología que debería seguir la Secretaría General de la Comunidad Andina (SGCA) en el momento de calificar si una medida nacional constituye un gravamen o una restricción contraria al libre tránsito de mercaderías.


Sobre el particular, en el libro se hace referencia a los desafíos que planteó, en su momento, la adopción de medidas nacionales que establecieron requisitos de certificación para la importación de productos al territorio de la República del Ecuador, los cuales fueron declarados como una restricción al comercio intra subregional por parte de la SGCA3.


Dicha calificación fue impugnada por Ecuador ante el Tribunal Andino, mediante una Acción de Nulidad, la cual concluyó con la emisión de la Sentencia de fecha 19 de enero de 2017[4], que declaró infundada la demanda y confirmó las Resoluciones emitidas por la SGCA. En dicha sentencia, el Tribunal dejó claramente establecida su posición en relación con el ya citado programa de liberación, ratificando su carácter irrevocable y su relevancia como “mecanismo fundamental” para la consolidación del proceso de integración y enfatizando la naturaleza taxativa y restrictiva de las excepciones previstas en el Artículo 73 del Acuerdo de Cartagena. De tal manera que, para que una medida nacional contraria al programa de liberación se encuentre justificada, debe cumplir con los siguientes requisitos concurrentes:


(...)


a) La finalidad de la medida debe fundamentarse en alguna de las excepciones (taxativamente) previstas en el segundo párrafo del Artículo 73 del Acuerdo de Cartagena, las que deben ser interpretadas de manera restrictiva.


b) La medida debe ser idónea para cumplir la mencionada finalidad.


c) La medida debe ser necesaria (o insustituible); es decir, no debería haber otra medida menos lesiva o gravosa al comercio subregional andino que podría cumplir con la mencionada finalidad.


d) La medida deber ser proporcional; esto es, que sus beneficios son superiores a sus costos, tanto a nivel cuantitativo como cualitativo.


e) La medida no debe ser discriminatoria


(...)5.


Al respecto, corresponde señalar que, con posterioridad, la República del Ecuador dejó sin efecto los mencionados requisitos de certificación para la importación de bienes, citando expresamente como fundamento de la respectiva resolución6 la Sentencia citada, así como las Resoluciones de la SGCA que fueron confirmadas por esta.


Un aspecto complementario que no se menciona en el libro es que, durante la vigencia de las restricciones identificadas anteriormente, la República del Perú, en aplicación de las disposiciones de los Artículos 15 y 16 de la Decisión 4167, comenzó a constituir una serie de garantías que debían ser cubiertas por los importadores de mercancías provenientes del Ecuador, sobre la base de supuestas dudas vinculadas con el origen de dichas mercancías. Como consecuencia del inicio de procedimientos de verificación de origen y ante la duda sobre si correspondía aplicar o no los beneficios del programa de liberación, fue necesaria la intervención de la SGCA; la cual, a través de varias resoluciones, confirmó que se habían cumplido con los respectivos requisitos de origen. Frente a esas resoluciones, la República del Perú interpuso sendas demandas de nulidad ante el Tribunal Andino8.


En la primera Sentencia que resolvió uno de esos casos9, el Tribunal no solamente declaró infundada la demanda y confirmó las resoluciones de la SGCA, sino que realizó un detallado análisis acerca del régimen de calificación, certificación y verificación del origen de las mercancías como un instrumento neurálgico para la vigencia y eficacia del programa de liberación; reconociendo que este régimen no debe constituir en sí mismo y bajo ningún supuesto, un obstáculo al libre comercio de bienes en la subregión. Asimismo, dejó claramente establecido que la constitución de garantías es una herramienta excepcional que (i) debe ser aplicada de buena fe por los Países Miembros, en el marco del “principio de cooperación leal” previsto en el Artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal; (ii) debe ser interpretada y aplicada de manera restrictiva, y (iii) debe estar debidamente justificada en cada caso concreto, con el propósito de que el agente económico afectado pueda ejercer ampliamente su derecho de defensa y contradicción.


En este punto, corresponde subrayar que, en los dos casos citados anteriormente, el Tribunal Andino actuó en defensa de los objetivos del proceso de integración andino y específicamente en resguardo del programa de liberación, todo con el fin de salvaguar los intereses comunitarios, así como de garantizar los derechos de los Países Miembros y de sus ciudadanos. Es así como, sobre la base de ambos precedentes, fue posible restablecer el equilibrio en cuanto al efectivo cumplimiento de los compromisos y obligaciones asumidas por parte de dos Países Miembros, frente a un complejo escenario de tensiones políticas que había propiciado, en un momento determinado, un resquebrajamiento de las relaciones comerciales en el mercado andino.


Un tercer rol que ha ejercido el Tribunal y que se destaca ampliamente en el libro es que se constituye como el garante de la uniforme interpretación y aplicación de las normas andinas. A través de la Interpretación Prejudicial, que es un mecanismo integrador por naturaleza, ha sido posible generar una línea directa de cooperación y un espacio amplio de diálogo franco entre las autoridades nacionales, administrativas y judiciales con el órgano comunitario. El ejercicio de esta función ha permitido alcanzar resultados concretos en el camino hacia la armonización de políticas económicas y sociales, que es uno de los objetivos de la Comunidad Andina. Resulta evidente que para armonizar políticas no basta con adoptar normas comunes, sino que es de trascendental importancia que todos los operadores del sistema y las autoridades nacionales tengan un entendimiento coherente, uniforme y homogéneo al momento de aplicar estas normas, para así lograr una verdadera armonización.


Tomando en cuenta que esta ha sido efectivamente la competencia que más ha ejercido el Tribunal en sus más de treinta y siete años de efectivo funcionamiento, en el año 2017 se adoptó un Reglamento que regula aspectos vinculados con la solicitud y emisión de Interpretaciones Prejudiciales10. En este instrumento se aclaran algunos conceptos y términos vinculados con ese mecanismo y se recogen algunos criterios jurisprudenciales definidos anteriormente por el Tribunal como, por ejemplo, la ampliación de la legitimidad activa para formular consultas prejudiciales y la posibilidad de que, de manera excepcional, se suspenda el trámite de un procedimiento administrativo o proceso judicial, cuando se plantea una consulta facultativa. No obstante, las principales innovaciones que trae este reglamento son las siguientes:


(i) Regula la posibilidad de que tanto las partes de los procesos internos, así como las entidades consultantes formulen preguntas directas y concretas, a fin de que puedan obtener respuestas precisas del órgano jurisdiccional comunitario, que puedan ser más útiles en el momento de solucionar una controversia, en vez de interpretaciones genéricas o abstractas, aclarando que, en ningún caso, absolverá preguntas que tengan por objeto resolver el caso concreto;


(ii) Establece la oportunidad de que tanto las partes involucradas y el consultante remitan informes escritos –de carácter técnico o normativo– relacionados con el contenido y alcance de las normas andinas, con el propósito de que el Tribunal Andino cuente con mayores elementos de juicio para definir cuál debe ser, en definitiva, el entendimiento a ser aplicado en sede nacional;


(iii) Prevé la facultad del Tribunal comunitario para convocar a las partes de los procesos internos, a los propios consultantes, e inclusive a organizaciones nacionales o internacionales, vinculadas con las materias objeto de la consulta prejudicial, a presentar informes orales.


Este último aspecto comenzó a dar sus frutos a mediados del año 2018, cuando el Tribunal Andino decidió convocar a la primera audiencia pública de informe oral11, en el marco de una consulta formulada por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Colombia (Proceso 186-IP-2017). En el proceso interno, dicha Sala tenía que determinar si una de las partes había realizado o no actos de competencia desleal en la modalidad de imitación sistemática de iniciativas empresariales, con el propósito de impedir u obstaculizar el acceso al mercado de sus competidores. En ese sentido, se promovió la audiencia mencionada para que las partes del proceso interno expresaran su criterio técnico y normativo sobre la relación que existe entre las infracciones marcarias y los actos de competencia desleal regulados en la Decisión 486 y aquellos previstos en las legislaciones internas de los Países Miembros.


Posteriormente, en el año 2020, se celebraron dos nuevas audiencias públicas de informe oral, en ambos casos por medios telemáticos como consecuencia de las restricciones de movilización provocadas por la Pandemia de la Covid-19 en la Subregión andina. El Proceso 02-IP-2019 fue iniciado mediante una consulta del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo n.º 1, de Quito, Ecuador; que, entre otros, tenía que pronunciarse sobre los siguientes aspectos en el momento de resolver la controversia:


- La fecha de entrada en vigencia de la Decisión 608 como norma nacional de defensa de la libre competencia del Ecuador y su aplicación.


- Los criterios para la determinación del mercado relevante.


- Los tipos infractores previstos en el Artículo 8 de la Decisión 608 son numerus apertus o numerus clausus.


- La litigación predatoria como acto de abuso de posición de dominio y la metodología de análisis aplicable.


- Las medidas correctivas y sancionadoras previstas en la Decisión 608.


En ese sentido y tomando en cuenta la complejidad del caso, el Tribunal convocó a las partes del proceso interno a rendir su informe oral sobre los aspectos técnicos y jurídicos señalados. Asimismo, invitó a las autoridades nacionales de defensa de la libre competencia de los cuatro Países Miembros, y a la SGCA.


El último caso corresponde al Proceso 617-IP-2019, que fue iniciado con ocasión de la consulta formulada por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la República del Perú, en el marco de un recurso de casación interpuesto contra una sentencia de segunda instancia, que resolvía un proceso contencioso tributario en el cual se discutía si correspondía que los conceptos de “ingeniería y diseño realizados en el exterior” sean o no incorporados en la valoración aduanera, tratándose de envíos fraccionados de una instalación o equipo industrial. Del mismo modo, se cuestionaba si se debía incorporar o no el costo del seguro Delay Start-Up (DSU) al valor aduanero de los bienes importados. En esa oportunidad se convocó a las partes del proceso interno e igualmente se invitó a los representantes de las autoridades aduaneras de los cuatro Países Miembros.


Como se puede apreciar, más allá de los valiosos aportes que recibió el Tribunal Andino en cada uno de los casos, los cuales fueron tomados en cuenta en el momento de emitir sus pronunciamientos, merece resaltarse de forma especial el hecho de que, a partir de estos nuevos mecanismos regulados por el propio Tribunal, se amplía y profundiza una vez más el espacio de diálogo entre los actores públicos y privados, nacionales y comunitarios, con el objetivo de perfeccionar la construcción de una comunidad de derecho en el ámbito andino.


Un cuestionamiento sobre el cual se hace énfasis en el libro es ¿por qué en el ámbito andino no se adoptó la doctrina del acto claro o del acto aclarado, como sí sucedió en el contexto europeo? Sobre el particular, el lector podrá encontrar, especialmente en el Capítulo 3, las explicaciones de los autores sobre este tema. Sin embargo, en esta oportunidad, me permito señalar que tal como sucedió en la primera etapa de funcionamiento del Tribunal, en la que fueron los propios Magistrados los que sugirieron, entre otros, reconocer legitimidad activa a los particulares para iniciar directamente acciones de incumplimiento o nulidad, sugerencia que promovió algunos de los cambios normativos introducidos por el Protocolo de Cochabamba de 1996; fue el propio Tribunal el que en el año 2019 elevó al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores12 la propuesta para la implementación de la figura del “precedente de observancia obligatoria”, con la finalidad de optimizar el mecanismo de Interpretación Prejudicial, simplificando y agilizando su trámite. A través de dicha figura, el Tribunal podría determinar cuál es su interpretación sobre un tema, concepto o instituto jurídico específico del derecho comunitario, garantizando así su aplicación uniforme. A su vez, los consultantes contarían de antemano con ese criterio interpretativo y no tendrían que remitir un nuevo pedido de interpretación, en aquellos casos en los que decidan aplicar dicho precedente, con lo que se reduciría el tiempo de respuesta frente a los justiciables.


Como se puede apreciar, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina actúa como un eslabón imprescindible entre el proceso de construcción de una comunidad de derecho en el ámbito andino y sus resultados concretos. Asimismo, ha demostrado ser un elemento de cohesión entre los actores públicos y privados que intervienen en el mercado ampliado y, del mismo modo, es un ejemplo positivo de cómo la integración andina y el derecho comunitario pueden efectivamente moldear la realidad económica y constituirse en verdaderos instrumentos transformadores de nuestras sociedades.


Por último, me permito felicitar a la Universidad Externado de Colombia por la edición en español del libro Transplanting international courts. The law and politics of the Andean Tribunal of Justice, de los autores Karen J. Alter y Laurence R. Helfer, publicado por la editorial Oxford University Press, en el año 2017. Dicha obra constituye, sin duda, uno de los estudios más amplios y profundos del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y contribuirá en la formación de capacidades profesionales y académicas de los abogados, profesores, investigadores y estudiantes de nuestra región.
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LA JURISPRUDENCIA COMO CREACIÓN PERMANENTE DE CRITERIOS JURÍDICOS INTERPRETATIVOS


En primer lugar, me gustaría agradecer a la Universidad Externado de Colombia por la oportunidad de dejar este pequeño aporte en la edición en español1 del libro publicado por Karen J. Alter y Laurence R. Helfer el 2017 bajo el título «Transplanting international courts. The law and politics the Andean Tribunal Justice» y el sello editorial de Oxford University Press, una de las obras más completas dedicadas al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA).


En las acciones de nulidad e incumplimiento y en el recurso por omisión2, el TJCA resuelve controversias3 aplicando el derecho andino, y mediante la interpretación prejudicial orienta a las autoridades administrativas, judiciales y arbitrales sobre la interpretación correcta del ordenamiento jurídico comunitario andino a efectos de lograr su aplicación uniforme y coherente en los cuatro países miembros de la Comunidad Andina.


“Aplicar” el ordenamiento andino consiste en verificar si el hecho acreditado en el proceso judicial encaja o no en el supuesto de hecho previsto en la norma andina, de modo que si encaja, corresponde adjudicar la consecuencia jurídica establecida en dicha norma. Pero esta “aplicación” requiere un análisis previo que consiste en comprender el sentido, finalidad o razón de ser de la norma andina; es decir, efectuar una interpretación jurídica que explique el contenido y alcance de la norma que va a ser aplicada. Y es aquí donde aparece la labor creativa del juzgador. La creación de derecho a través de la interpretación; la cual, por cierto, no es un proceso matemático que produzca un único resultado. Todo lo contrario. Es un proceso de percepción, argumentación y persuasión que puede arrojar varias respuestas; y está en la sabiduría del juez, precisamente, escoger la más apropiada.


¿Por qué varias respuestas? Para empezar, porque existen varios métodos de interpretación de la norma jurídica: el gramatical, el histórico, el sistemático, el teleológico, el axiológico, el evolutivo, el de la ratio legis, etc. El uso de un método u otro, o la combinación de algunos de ellos, nos puede llevar a diferentes aproximaciones sobre el sentido de la norma. Falso es que el gramatical sea el método más apropiado, como también falso que solo se interpretan los textos oscuros o dudosos. Todo texto, por más claro o diáfano que nos parezca, merece interpretación. La sola aseveración de que el texto es claro es ya un ejercicio interpretativo. No es para nada extraño que en determinadas circunstancias el método gramatical nos lleve a un absurdo, como tampoco inusual que el uso conjunto de otros métodos evidencie el desacierto del gramatical. Y es que podría darse el caso que el método gramatical nos lleve a la oscuridad, mientras que la utilización conjunta de los métodos histórico, sistemático, axiológico y el de la ratio legis nos encaminen a la claridad.


¿Qué interpretación escoger? Pues la más persuasiva, la más convincente, la que es percibida como la más articulada, lógica y coherente, tanto para el juez como para los destinatarios de su sentencia. Hay que escoger aquella respuesta que brinda la solución más eficiente y justa al problema abordado. Pero escoger dicha respuesta no deja de ser un juicio valorativo subjetivo. Lo que puede ser justo para unos, será injusto para otros; lo que puede ser eficiente para algunos, será deficiente para el resto. El fallo será del agrado de los vencedores, pero un disgusto para los perdedores. Habrá quienes respalden la tesis contenida en la sentencia, habrá los que la refutarán.


En la tarea interpretativa, el juez extrae criterios jurídicos de la norma. Estos criterios pueden consistir en instituciones, conceptos o figuras, pero también en razonamientos y nuevas reglas jurídicas. Y nada impide que una nueva aproximación a la norma, producto, por ejemplo, de una posterior sentencia o una nueva interpretación prejudicial, permita extraer criterios jurídicos de los criterios jurídicos, de modo que el juez, vía interpretación, elabore toda una ramificación de estos a partir del texto de la norma. La jurisprudencia es la creación constante de criterios jurídicos interpretativos. El juez no legisla, crea derecho. La diferencia es sutil, pero existe. Y los criterios jurídicos van apareciendo, sustituyéndose, ampliándose, complementándose o precisándose en función de los hechos particulares de la controversia, el cambio en las relaciones económicas y sociales, la aparición de nuevas circunstancias, los avances tecnológicos y otras consideraciones.


Una consideración que me interesa resaltar en esta oportunidad, vinculada a la especial función resolutiva que desarrolla el TJCA, es la búsqueda o consolidación de objetivos integracionistas, como la necesidad de una mayor pacificación social subregional, una interrelación más armónica entre los órganos comunitarios y las autoridades de los países miembros, una cohesión más fuerte del proceso de integración, entre otras. Y es que, al interpretar la norma andina, el Tribunal, además de utilizar los diferentes métodos de interpretación, en especial los de carácter funcional4, toma en consideración que la respuesta que elija debe fortalecer el proceso de integración andina y dar cumplimiento a los objetivos previstos en el Acuerdo de Cartagena. No puede ser de otra manera. Cualquier norma de derecho derivado o secundario, como puede ser una Decisión del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (CAMRE) o de la Comisión de la Comunidad Andina (Comisión), o una Resolución de la Secretaría General de la Comunidad Andina (SGCA), debe ser interpretada a la luz de las disposiciones constitucionales del ordenamiento jurídico comunitario andino: el Acuerdo de Cartagena y el Tratado de creación del TJCA. El principio de jerarquía normativa y la necesidad de dotar de unicidad y coherencia interna al referido ordenamiento exigen dicho enfoque interpretativo. Veamos un par de ejemplos.


En julio de 2012, el CAMRE, en reunión ampliada con la Comisión, aprobó la Decisión 774 – Política Andina de Lucha contra la Minería Ilegal5. El núm. 1 del art. 5 de esta decisión establece que los Países Miembros adoptarán las medidas legislativas, administrativas y operativas necesarias para garantizar la prevención y control de la minería ilegal, en particular con el objeto de «formalizar o regularizar la minería en pequeña escala, artesanal o tradicional».


En octubre de 2014, la Asociación de Mineros del Bajo Cauca presentó acción de cumplimiento alegando que el gobierno colombiano solo había establecido medidas punitivas contra la minería ilegal –lo que había generado la criminalización de los mineros informales, y como resultado de ello se había destruido maquinaria de mineros en proceso de formalización, incautado sus insumos e iniciado procedimientos sancionadores ambientales y penales en su contra–, pero había omitido diferenciar la minería tradicional (o informal) de la ilegal (o criminal). La pretensión de la asociación de mineros era clara, que el gobierno colombiano primero regularice la minería en pequeña escala, artesanal o tradicional, que primero diferencie la minería artesanal de la ilegal, para que luego proceda con las acciones punitivas de fiscalización ambiental.


El asunto llegó hasta la Sección Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de la República de Colombia, la que, en octubre de 2015, solicitó interpretación prejudicial al TJCA, preguntando si el núm. 1 del art. 5 de la Decisión 774 contiene un verdadero mandato imperativo, inobjetable y exigible, y si es que existe la obligación de diferenciar a los mineros artesanales de los ilegales.


En febrero de 2017, el TJCA emitió la Interpretación Prejudicial 575-IP-2015[6], en la que explicó que la finalidad de la política andina de lucha contra la minería ilegal es proteger el ambiente, los recursos naturales y la salud de la población. Mencionó que el núm. 1 del art. 5 de la Decisión 774 establece una obligación de hacer a cargo de los países miembros de la Comunidad Andina, por lo que estos deben adoptar las medidas legislativas, administrativas u operativas correspondientes con el objeto de formalizar o regularizar la minería en pequeña escala, artesanal o tradicional y, de esta manera, garantizar la prevención y el control de la minería ilegal. El TJCA confirmó que se trata de un mandato imperativo, inobjetable y exigible. No obstante ello, considerando que la pretensión real de la asociación de mineros era continuar con sus actividades pero sin fiscalización ambiental hasta que el gobierno colombiano regulara la diferencia entre minería artesanal e ilegal, lo cual podía poner en mayor riesgo la protección del ambiente, el Tribunal consideró pertinente desarrollar un criterio jurídico interpretativo adicional que evitara que el cumplimiento formal el núm. 1 del art. 5 tuviera como efecto no deseado la suspensión de las acciones punitivas de fiscalización ambiental, lo que generaría un manto de impunidad sobre la minería ilegal.


Es así que el TJCA, como criterio jurídico interpretativo, explicó que la obligación contenida en la Decisión 774 no tiene por objeto proteger a los pequeños mineros, y menos aún generar impunidad con relación a una actividad que genera graves daños al ambiente y la población, en muchos casos irreversibles, sino que su propósito es asegurar que dicha minería, de especiales características, cumpla con las autorizaciones, exigencias, requisitos y estándares ambientales establecidos en la legislación interna –en aplicación del principio precautorio– con la finalidad de proteger la vida y salud de la población, los ecosistemas, la biodiversidad y los recursos naturales.


El núm. 1 del art. 5 de la Decisión 774 no dice, gramaticalmente, que la minería en pequeña escala, artesanal o tradicional tiene que cumplir las autorizaciones, exigencias, requisitos y estándares ambientales establecidos en la legislación interna; sin embargo, si interpretamos dicha disposición en el contexto de las demás disposiciones de dicha Decisión (método sistemático) y tenemos en cuenta la finalidad (método teleológico) de la norma andina y su razón de ser (método de la ratio legis), se extrae una regla jurídica implícita en la norma andina, que es que la formalización o regularización no significa ausencia de fiscalización ambiental, de modo que la aplicación de medidas punitivas destinadas a proteger el ambiente no se encuentra supeditada a que el gobierno diferencie la minería artesanal de la ilegal.


El mensaje subyacente en el criterio jurídico interpretativo contenido en la Interpretación Prejudicial 575-IP-2015 es que si bien los países miembros están obligados a formalizar la minería en pequeña escala, artesanal o tradicional, en tanto van cumpliendo con dicha obligación, e incluso si aún no la cumplen, están facultados para seguir adoptando medidas punitivas (administrativas o penales) conducentes a proteger el ambiente, que es precisamente la razón de ser de la Decisión 774. Es fácil advertir en este ejemplo que el TJCA, sin llegar al activismo judicial, efectúa un ejercicio interpretativo distante de lo que Alter y Helfer entienden por “circunspección jurídica”, esto es, la “adherencia textual estricta a las normas jurídicas”.


Un segundo ejemplo, de los varios que se podrían mencionar con relación a la jurisprudencia emitida entre los años 2016 y 2020, en el que la interpretación del TJCA se aleja de la “circunspección jurídica”, es la Interpretación Prejudicial 484-IP-2018[7] de mayo de 2020, oportunidad en la cual esta corte internacional interpretó el art. 5 de la Decisión 608 – Normas para la protección y promoción de la libre competencia en la Comunidad Andina8, expedida en marzo de 2005. La defensa de la libre competencia, como se sabe, constituye uno de los principios rectores del proceso de integración subregional andino, de conformidad con lo establecido en el art. 93 del Acuerdo de Cartagena.


Según el art. 5 de la Decisión 608, las autoridades nacionales de defensa de la libre competencia9 tienen jurisdicción para investigar las conductas anticompetitivas (el abuso de posición de dominio y las prácticas colusorias) no transfronterizas, que son aquellas que se implementan en un País Miembro y tienen efectos reales en el territorio de dicho país miembro; en cambio, la SGCA, como autoridad supranacional de defensa de la libre competencia comunitaria, tiene jurisdicción sobre las conductas anticompetitivas transfronterizas, que son las que traspasan fronteras, como por ejemplo la que se implementa en un país miembro y tiene efectos reales en otro país miembro.


En octubre de 2015, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) sancionó a la empresa Ingenio Carmelita S.A. y al señor Jaime Vargas López por la realización de una conducta anticompetitiva consistente en restringir las importaciones de azúcar de origen boliviano en el mercado colombiano. En agosto de 2016, el señor Vargas presentó demanda de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Sección Primera del Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Bogotá D.C. El argumento central del demandante consistió en señalar que la conducta investigada era transfronteriza, pues afectaba las exportaciones bolivianas y las importaciones colombianas, por lo que la SGCA era la autoridad con jurisdicción para investigar, no la SIC. Esta entidad, por su parte, alegó en su contestación que la conducta investigada consistía en impedir u obstruir el ingreso de terceros al mercado de azúcar en Colombia, de modo que no era transfronteriza, pues su origen y efecto se circunscribía al territorio de dicho País Miembro.


Como primer criterio jurídico interpretativo, el TJCA explicó todos los supuestos de conductas anticompetitivas transfronterizas previstos en el art. 5 de la Decisión 608, así como lo que significa “efectos reales transfronterizos”10. Sin perjuicio de ello, advirtió, a la luz de la demanda articulada por el señor Vargas, que si bien la norma andina diferenciaba con claridad en qué casos tienen jurisdicción las autoridades nacionales y en qué casos la SGCA, en la práctica era muy fácil sostener que siempre la jurisdicción la tendría el órgano comunitario (por ejemplo, bastaría que los productos comercializados localmente fueran revendidos hacia otro País Miembro), lo que podía menoscabar las potestades de investigación y sanción de las autoridades nacionales.


Lo anterior evidenciaba que las empresas podían utilizar la Decisión 608 para sabotear las investigaciones realizadas por las autoridades nacionales. Podía darse el caso de que una autoridad nacional investigara y sancionara a un grupo de empresas por un acuerdo de incremento de precios sobre un producto determinado en el territorio de un País Miembro, y una vez impugnada la decisión ante el Poder Judicial, dichas empresas argumentarían que algunas unidades del referido producto fueron revendidas en otro País Miembro, de modo que la conducta era transfronteriza, la autoridad competente para investigar era la SGCA y nula la decisión de la autoridad nacional. Si situaciones así se presentaran en la realidad, no solo se afectarían las competencias de las autoridades nacionales, sino también la legitimidad de la propia Decisión 608, que sería vista más como un estorbo que como un apoyo.


Es así como el TJCA consideró pertinente desarrollar criterios jurídicos interpretativos adicionales. Explicó que el procedimiento de investigación previsto en la Decisión 608 es un procedimiento administrativo sancionador supranacional, y como la SGCA ejerce la potestad sancionadora de la Administración pública, solo que con carácter supranacional, su actuación, lo mismo que la de las autoridades nacionales, se rige por el principio non bis in idem. El Tribunal mencionó que este principio se violaría solo si la SGCA y las autoridades nacionales investigaran y sancionaran los mismos hechos, entendiendo por los “mismos hechos” la existencia de una triple identidad: (i) los mismos agentes económicos investigados o sancionados; (ii) la misma conducta investigada o sancionada (y sobre el mismo producto y periodo de investigación), y (iii) el mismo fundamento o bien jurídico protegido.


Así las cosas, si no se presentaba la mencionada triple identidad, la SGCA y las autoridades nacionales podían investigar conductas anticompetitivas que, si bien no eran idénticas, podían tener elementos comunes, como el hecho de que una o más de las empresas investigadas por la autoridad nacional formaban parte del grupo de empresas investigado por la SGCA. No solo eso: con el objeto de evitar espacios de impunidad, el TJCA mencionó, como criterio jurídico interpretativo, que las autoridades nacionales de defensa de la competencia tienen la potestad de limitar su investigación a los hechos que carecen de efecto transfronterizo, y que el ejercicio de esta potestad no perjudica ni condiciona la competencia de la SGCA para conocer los hechos que sí tienen relevancia transfronteriza. El Tribunal desarrolló algo parecido a la “teoría de la doble barrera” que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas había esbozado en la Sentencia Walt Wilhelm (1969).


El criterio jurídico interpretativo desarrollado por el TJCA en la Interpretación Prejudicial 484-IP-2018, que tiene por objeto evitar que la Decisión 608 sea utilizada indebidamente con el objeto de menoscabar las facultades de investigación y sanción de las autoridades nacionales de defensa de la competencia, lo que en el fondo busca es una interrelación más armónica entre un órgano comunitario (la SGCA) y las autoridades (de competencia) de los Países Miembros y una mejor cohesión del proceso de integración subregional andino. No es activismo judicial, es creación de derecho. Es el desarrollo de criterios jurídicos interpretativos con el propósito de cumplir los mandatos fundacionales del Acuerdo de Cartagena. Un segundo ejemplo en el que podemos apreciar que la interpretación jurídica efectuada por el Tribunal dista mucho de ser una mera “circunspección jurídica”.


En el libro de Alter y Helfer se menciona el caso de la salvaguardia por devaluación monetaria que Ecuador aplicó en 2015 a las importaciones provenientes de Perú y Colombia, y dada la fecha de publicación de la edición en inglés, se menciona en el libro que está pendiente el pronunciamiento del TJCA. No dejaremos al lector con la curiosidad. Contaremos el fin de la historia. El Tribunal emitió Sentencia el 23 de agosto de 2018 (Proceso 01-AN-2015)11, declarando infundada la demanda presentada por Ecuador contra la resolución de la SGCA que había denegado su solicitud de salvaguardia por devaluación monetaria al considerar que no había existido devaluación monetaria en Colombia y Perú y porque no se habían alterado las condiciones normales de competencia en perjuicio del país demandante. El Tribunal aprovechó este caso para explicar, como criterio jurídico interpretativo, que las características comunes (y también concurrentes) de todas las modalidades de salvaguardia (por desequilibrio en la balanza de pagos, por cumplimiento del programa de liberación, de productos específicos y por devaluación monetaria) previstas en el Acuerdo de Cartagena (arts. 95 al 98), son las siguientes:


a) Son medidas de naturaleza correctiva;


b) Son medidas de carácter transitorio;


c) Son medidas de carácter excepcional, por lo que están sujetas a una interpretación restrictiva, y solo pueden ser conferidas en estricto cumplimiento de todos y cada uno de sus requisitos;


d) Les es exigible el requisito de la “relación causal” (debido a la naturaleza correctiva de todas estas medidas), y


e) Deben ser “proporcionales” al hecho que las genera.


Cada solicitud de interpretación prejudicial y sentencia que resuelve una acción de nulidad o incumplimiento o un recurso por omisión permite al TJCA nuevas aproximaciones a la norma andina. La jurisprudencia no se talla en piedra. Está en constante cambio y evolución. El texto de la norma puede permanecer inalterable (a menos que sea modificada o derogada), pero no la interpretación que de ella haga el Tribunal. A nuevos problemas, nuevas respuestas. Cada nueva interpretación dibuja nuevas líneas y aristas, germina nuevas perspectivas, abre nuevas puertas, construye nuevos caminos. La jurisprudencia es la creación permanente de criterios jurídicos interpretativos. Una tarea que nunca termina.


HUGO R. GÓMEZ APAC
Magistrado por la República del Perú
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
Quito, abril de 2021.




TRASPLANTE JURÍDICO


Para entender el real significado de la expresión “trasplante jurídico” en el contexto de las ciencias del derecho, es necesario ubicarse en temas que tienen que ver con la globalización, los tribunales internacionales y regionales, así como los procesos o acuerdos de integración en Europa (Tratado de Roma, 1957) y la Comunidad Andina (Acuerdo de Cartagena, 1969).


El término “trasplante” en algunos países latinoamericanos puede sonar un tanto extraño, porque por lo general es utilizado en otro tipo de disciplinas, como la medicina, para hablar, por ejemplo, de trasplantes de corazón y demás órganos del cuerpo humano, o en el campo de la biología, para señalar el trasplante de semillas o de plantas.


No obstante, la palabra “trasplante” utilizada por Karen J. Alter y Laurence R. Helfer responde con acierto al mensaje jurídico que se quieren trasmitir, el que por supuesto, es uno de los temas centrales que aborda el libro “Trasplante Jurídico de Tribunales Internacionales. El derecho y la política del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”.


De entrada, para un lector desprevenido, sin conexión con temas especializados, como de suyo lo son, los procesos o acuerdos de integración alrededor del mundo y tribunales internacionales, en derecho comparado, el vocablo podría resultar por lo menos curioso.


Por tanto, es indispensable realizar ciertas precisiones sobre el alcance de la expresión en el escenario de los tribunales y tratados internacionales.


Entre seres humanos, las disputas están a la orden del día y ellas aparecen hasta en las mejores familias, a pesar del amor y el afecto que se tengan.


Cuando entra en vigor el Acuerdo de Cartagena de Indias, en el año 1969, no se avizoró la urgencia de crear un sistema de solución de las controversias que dirimiera los litigios y obstáculos que por lo general tienden a presentarse entre los distintos países de las comunidades o asociaciones que integran, para la ejecución de sus programas y políticas en el campo social, económico y cultural.


Además, era indispensable contar con un aparato jurisdiccional encargado del control de legalidad de los actos de los organismos internacionales que conforman la institucionalidad de la Comunidad Andina (Sistema Andino de Integración – SAI) y, para resolver las usuales disputas de los inversionistas, comerciantes o los propios ciudadanos comunitarios en sus actividades en la zona de libre comercio en asuntos como propiedad industrial e intelectual, diseños industriales, marcas, patentes, nombres comerciales, las denominaciones de origen, medidas de frontera, competitividad, derechos de autor, salvaguardias, obstáculos aduaneros, actos violatorios del derecho andino, competencia desleal, obtenciones vegetales, transporte terrestre, marítimo, aéreo y multimodal y demás que indica el ordenamiento andino.


El desarrollo del proceso de integración andino y algunas divergencias surgidas entre los Países Miembros crearon la necesidad de establecer un Tribunal internacional con carácter jurisdiccional y facultades supranacionales para entrar a resolver estas diferencias, lo que efectivamente aconteció con el devenir del tiempo, mediante la expedición del Tratado de Creación del Tribunal del Acuerdo de Cartagena, el 28 de mayo de 1979, como fue su denominación original, tomando como referencia el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, con sede en Luxemburgo.


En agosto de 1996, se produjo una modificación al Tratado de Creación del Tribunal de Justicia, con el Protocolo de Cochabamba (Bolivia) en donde se le puso el nombre actual bajo el cual gira el control jurisdiccional en la subregión, como lo es Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA).


Hacia el interior de los procesos, pactos o acuerdos de integración, existen diferentes clases de mecanismos de solución de conflictos, como pueden ser aquellos de autocomposición, donde las mismas partes son las que resuelven sus propias disputas, a través de canales diplomáticos, diálogo directo, mediación y conciliación.


Igualmente, existe el mecanismo de la heterocomposición (tribunales judiciales supranacionales, árbitros, entre otros) donde un tercero autónomo e independiente es el llamado a decidir en derecho.


En la Comunidad Andina se escogió –a semejanza de la Unión Europea– el mecanismo de la heterocomposición –esto es, como antes señalamos, un ente imparcial y trasparente el que va a resolver el conflicto, a pesar de hacer parte de su propia institucionalidad, como lo es el Tribunal Andino, en su sede permanente en Quito (Ecuador) y la Secretaría General de la Comunidad Andina –SGCA– en Lima (Perú).


De tal suerte que la Comunidad Andina desde hace más de 41 años cuenta con un foro exclusivo y excluyente para solucionar las controversias que surjan con motivo de la aplicación de las normas que conforman el ordenamiento jurídico comunitario, sin que sea válido acudir a otro tribunal, mecanismo de arbitraje o procedimiento distinto1.


Así las cosas, retomando nuestro discurso anterior, debemos decir que cuando los autores del libro se refieren a “Trasplante Jurídico de Tribunales Internacionales” simplemente quieren resaltar el hecho de que en la subregión andina se dispuso el trasplante, clonación, o se tomó como modelo de órgano jurisdiccional, el que existía desde los años 50 en la Comunidad Económica Europea (CEE), como lo era el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas TJCE (hoy Unión Europea TJUE).


Ciertamente, podría decirse que el diseño, algunos procedimientos y acciones (Interpretación Prejudicial y la Acción de Incumplimiento) fueron tomados del modelo europeo, pero es evidente que ambos tribunales responden a necesidades y realidades sociopolíticas distintas. Empero, también debe señalarse que tienen objetivos similares, como son: preservar y mantener la legalidad en ambos procesos de integración, así como enriquecer la jurisprudencia regional, para que esta sea única y uniforme. El derecho de la integración o comunitario nace y se construye alrededor de estos tribunales internacionales de carácter regional.


En Latinoamérica, el concepto de integración no ha sido fácil de asimilar, puesto que siempre que se plantea o proyecta aparecen toda suerte de obstáculos y dificultades que los han llevado a incontables fracasos (disputas limítrofes, dictaduras militares, exigencias de condiciones homogéneas, razones ideológicas o geopolíticas, entre muchas otras) al paso que la Unión Europea –a pesar del Brexit– ha sido un proyecto de integración bastante exitoso y que ha permitido más de 60 años de paz, prosperidad, democracia, respeto a los derechos humanos y de las minorías2.


El ideario político y los procesos de integración, en esta parte del mundo, han ido inevitablemente de la mano desde su creación; no ha sido posible deslindar uno y otro aspecto; por ello, la CAN y el Tribunal Andino han caminado siempre en el filo de la navaja, a pesar del entusiasmo de líderes regionales y la independencia y audacia de muchos de los jueces comunitarios que nos han antecedido, quienes enaltecieron las labores y funciones del TJCA3.


El retiro de Venezuela, por decisión del Presidente Hugo Chávez, en razón a su posición ideológica frente a los tratados de Libre Comercio de Colombia y Perú con el gobierno de los Estados Unidos, no solo agitó peligrosamente el mar de la desintegración, sino que, de paso, menoscabó la operatividad y el funcionamiento del TJCA, no solo por razones económicas exclusivamente, sino porque lo convirtió en un tribunal “par” donde los empates retardan muchas veces el trámite normal de los procesos judiciales a su cargo.


No obstante, y a pesar de todo, la integración andina ha ido hacia delante de la mano de algunos líderes regionales que creen en ella, de sus ventajas y sus beneficios; y, como soporte esencial, lo ha sido el Tribunal de Justicia Comunitario, puesto que se convirtió con el tiempo en un factor de unión, seguridad, legalidad y de confianza en el Pacto Andino.


Hoy día, a pesar de las diferencias sociales, económicas y políticas el TJCA y el TJUE coinciden en aspectos considerables, como por ejemplo la actividad prejudicial, que en ambas corporaciones se desarrolla para establecer una jurisprudencia unificada y uniforme en sus respectivos países.


Así pues, en el derecho europeo existe la “Cuestión Prejudicial”, como competencia del TJUE, al paso que en el derecho andino la denominamos “Interpretacion Prejudicial”, vigente en la actualidad en el TJCA.


En esa dirección, debemos señalar que el Artículo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea establece la denominada “Cuestión Prejudicial”, donde se le asigna al TJUE la atribución para pronunciarse sobre la validez e interpretación de los actos que expidan las instituciones y organismos de la Unión Europea y, asimismo, cuando el asunto se controvierta ante un órgano jurisdiccional de los Países Miembros.


A su vez, los Artículos 32 y 33 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina le asigna al Tribunal Andino la función de interpretar por vía prejudicial la Norma Comunitaria; como se puede observar, se trata de la misma figura procesal pero redactada en términos diferentes4.


En todo caso, y a diferencia de otros tribunales internacionales, el TJCA tiene ciertas características propias que lo diferencian de entes similares en el mundo, puesto que la Comunidad Andina responde a una filosofía histórica, política y social única, donde no solo están involucrados los aspectos netamente económicos como elemento primordial, sino otros de gran relevancia, que tienen que ver con una historia común, lazos ancestrales y geográficos, como lo es, de suyo, una misma cordillera andina que nos une a todos.


Señor lector, complacido y honrado presento este texto jurídico que relata una verdad histórica y jurídica de los tribunales internacionales regionales, los que no solo han contribuido a la construcción del derecho de la integración como una nueva rama de las ciencias jurídicas, sino a la hermandad de los seres humanos o, como decía Herbert George Wells5, “nuestra verdadera nacionalidad es la humanidad”.


LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Magistrado Principal TJCA (Colombia)




PREFACIO DE LA SERIE DE EDITORES


Hasta hace poco, la bibliografía académica sobre tribunales regionales internacionales se centraba casi por completo en dos tribunales de Europa: el Tribunal de Justicia de la Unión Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Salvo contadas excepciones, existía poco conocimiento real de cómo los tribunales internacionales en África, América Latina y otros lugares operaban en la práctica. Este libro, junto con otras publicaciones de sus autores Karen J. Alter y Laurence R. Helfer, cierra significativamente esa brecha.


El libro reúne diez años de investigación para proporcionar el primer análisis empírico en profundidad de los orígenes, evolución, éxitos y fracasos del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Muestra cómo el Tribunal Andino se ha desarrollado a partir de una institución poco conocida, establecida por un pequeño grupo de Estados en desarrollo de la región andina, para convertirse en el tercer tribunal internacional más activo del mundo.


Alter y Helfer también exploran los vínculos entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, creado en la década de 1950, y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. La pregunta de investigación orientadora del libro es precisamente la medida en que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina puede entenderse como un trasplante (o clon) del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. El Tribunal Andino toma prestado un conjunto de características de diseño institucional del Tribunal Europeo. Lo más significativo del sistema es que proporciona procedimientos prejudiciales a tribunales nacionales y agencias administrativas, y también admite otras vías para que abogados y organismos supranacionales accedan al Tribunal Andino para hacer cumplir esa ley.


A pesar de estas similitudes institucionales, los autores también demuestran claramente que el derecho y la política operan de manera significativamente diferente en la región andina que en Europa. Un hallazgo importante del libro es que el Tribunal Andino ha logrado emular el éxito de su contraparte europea solo en una cuestión concreta: la propiedad intelectual. El Tribunal Andino se ha convertido en una institución importante en el desarrollo de normas de propiedad intelectual en la región andina; sin embargo, en prácticamente todas las demás áreas del sistema jurídico de integración andina su actividad e influencia son limitadas. Esta identificación, de lo que Alter y Helfer denominan acertadamente una “isla de jurisdicción internacional efectiva”, es útil para repensar las vías diferenciadas de otros tribunales regionales que actualmente se desarrollan en muchos rincones del mundo.


Alter y Helfer también analizan cómo el Tribunal Andino sortea el momento en que los Estados Miembros están profundamente divididos con respecto a los objetivos y el futuro del proyecto de integración andina. El libro proporciona información oportuna que se aplica a otras regiones, y que puede proporcionar ideas innovadoras para los europeos que luchan con un conjunto similar de preocupaciones.


MIKAEL RASK MADSEN, Profesor
Director de iCourts
Universidad de Copenhagen
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PRÓLOGO


Conocí a Karen Alter cuando era Secretaria del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Tribunal Andino) en 2005 cuando me visitó por primera vez, guiada por ese espíritu inquisitivo que caracteriza a los buenos académicos; un par de años después, conocí a Larry Helfer cuando él y Karen decidieron visitar la Secretaría General de la Comunidad Andina en Lima, Perú. En ese momento, apenas advertían el poco conocido ámbito del derecho de la Comunidad Andina. Como alguien que ha estado vinculado a este órgano de leyes durante mucho tiempo, encontré su curiosidad académica muy llamativa. Desde entonces, me he mantenido al tanto de su investigación. Resulta que escribir en serio sobre un tema que es ajeno a la propia tradición jurídica y sobre el que se ha escrito poco no solo es complicado, sino también una tarea bastante audaz.


Trasplante Jurídico de Tribunales Internacionales: el derecho y la política del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina expresa el espíritu aventurero de estos dos investigadores. El libro tiene como objetivo presentar al lector las complejidades de la práctica del sistema de la Comunidad Andina desde la perspectiva del derecho comparado, descubrir las similitudes y diferencias entre ese régimen jurídico y el derecho europeo, y explicar los éxitos y fracasos del Tribunal Andino.


El libro afirma acertadamente que el Tribunal Andino fue diseñado y establecido para asemejarse al Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Los autores se refieren a las características más destacadas que los dos tribunales comparten en términos de sus poderes, competencias y procedimientos. De esta manera, ambos tribunales deben resolver casos en que un Estado Miembro u organismo o institución de la Comunidad no cumple con una obligación jurídica, donde el demandante solicita la anulación de una medida presuntamente contraria al derecho comunitario, o donde el organismo comunitario o la institución no actúa cuando está legalmente obligado a hacerlo, y cuando los litigantes solicitan una interpretación prejudicial que interprete el derecho comunitario.


Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la creación del Tribunal Andino no es el resultado de una mera intención de imitar el modelo europeo, ni es el resultado de un ejercicio académico en aras de la coherencia con los modelos nacionales. Las razones que llevan a un grupo de países a optar por un mecanismo judicial para resolver disputas entre ellos a nivel regional, teniendo otras alternativas a su disposición, son el resultado de factores económicos, legales y políticos complejos.


Entre esas razones, debo destacar la convicción, compartida por muchos en la Comunidad Andina y ciertamente por sus fundadores, de que es a través de una profunda integración entre nuestros países que podremos aumentar las oportunidades para el crecimiento comercial y el desarrollo económico. Tanto el multilateralismo como el bilateralismo han demostrado que a veces es posible resolver favorablemente algunas de nuestras necesidades, pero generalmente tienden a satisfacer los intereses de unos en lugar de otros. Aprendiendo de nuestra historia, fue igualmente claro, tanto que en el diseño inicial de la Comunidad Andina como en la actualidad, que la integración profunda requiere un garante que comparta características similares. Si el correlato legal de este ideal de integración profunda es la supranacionalidad (el término se entiende como un sistema de normas con aplicación directa y efecto directo en los Países Miembros), el garante legal de la supranacionalidad solo podría ser un Tribunal supranacional.


Debo también enfatizar el papel desempeñado por los ideales democráticos -de los fundadores del Acuerdo de Cartagena, el Consejo Presidencial, el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, algunos burócratas nacionales a cargo de asuntos de integración y varios funcionarios de instituciones de la Comunidad Andina- en el diseño y funcionamiento del modelo institucional que refleja el Tribunal. De esta manera, el diseño constitucional de la Comunidad Andina tuvo en cuenta que si se estableciera una poderosa Comisión de Plenipotenciarios y se encargara de emitir una legislación que se impondría automáticamente en todos los Países Miembros y reemplazaría su propia legislación nacional, sería también necesario crear otros organismos responsables de equilibrar y supervisar dicho poder, asegurando el mantenimiento de un sistema del estado de derecho. Como la rama ejecutiva de la integración, es decir, la Secretaría General, estaba parcialmente subordinada a la Comisión, el órgano creado para lograr ese equilibrio era el Tribunal Andino. Es necesario tener en cuenta que por esta razón, y para garantizar el cumplimiento, la membresía en el Tratado que crea el Tribunal Andino y la membresía en el Acuerdo de Cartagena están legalmente entrelazadas.


Posteriormente, en la segunda mitad de la década de 1990, estos ideales democráticos se volverían aún más perentorios y presentes con la adopción de un instrumento político de primer orden: la Carta Democrática Andina, firmada por los Presidentes de todos los Países Miembros.


En resumen, la creación y el funcionamiento del Tribunal Andino es principalmente el producto de una convicción política propia que legitima un tipo de gobernanza a nivel comunitario para un territorio integrado determinado. Esta convicción no solo se reiteró sino que también se amplificó con la adopción del Protocolo de Cochabamba, en la segunda mitad de la década de 1990, y creo que todavía permanece en la mente y en los cuerpos de muchos en la Comunidad Andina.


En cuanto al terreno más concreto de la actuación del Tribunal Andino en los años posteriores a su creación, en primer lugar debo estar de acuerdo con los autores en enaltecer la autoridad que el Tribunal ha logrado establecer en el campo de la propiedad intelectual. Según los autores, este éxito se puede atribuir principalmente al hecho de que el Tribunal ha establecido alianzas claves con organismos administrativos nacionales responsables de otorgar esta forma de protección legal. Los autores también explican este éxito en la cuestión haciendo referencia al nivel de participación de los ciudadanos andinos y al grado de incidencia legal alcanzada.


Sin embargo, siendo así, permítanme enfatizar el papel decisivo desempeñado en este resultado por la Secretaría General de la Comunidad Andina, y antes por la Junta del Acuerdo de Cartagena. Estos organismos desarrollaron un régimen común muy detallado y exhaustivo que internalizó las características de la región, creó vínculos cooperativos genuinos con las autoridades nacionales y respondió a sus necesidades de manera sustancial (excepto por la protección de datos de las pruebas farmacéuticas, que fueron modificados debido a la influencia de los acuerdos de libre comercio), los cuales se han mantenido estables durante décadas hasta hoy. Además, la Secretaría General y la Junta desarrollaron importantes conceptos legales y doctrinas en dictámenes motivados, emitidos antes de las acciones, por presuntos incumplimientos ante el Tribunal Andino. Estos conceptos y doctrinas a menudo fueron adoptados por el Tribunal en sus sentencias. Por supuesto, también debo agregar, al igual que los autores, la importante influencia del interés propio de los ciudadanos y abogados para actuar a favor del desarrollo y la difusión de la integración regional. Esto es algo que en este campo del derecho se puede apreciar con mucha claridad.


Desafortunadamente, también tengo que estar de acuerdo con los autores en que, después de treinta y seis años de existencia, el Tribunal Andino no ha podido reafirmar su autoridad en otros campos del derecho de integración en el mismo grado que en asuntos de propiedad intelectual. Según los autores, la falta de desempeño del Tribunal en estas áreas puede explicarse por las dificultades de la actividad judicial en entornos caracterizados por la inestabilidad política y económica, una cultura de falta de respeto a la ley y la falta de independencia del poder judicial del poder político, entre otras razones.


En mi experiencia, no obstante, es cierto que algunos jueces pueden sentir la necesidad de ajustar sus decisiones a las circunstancias del momento, no necesariamente como resultado de la corrupción, sino simplemente por la influencia de una necesidad pragmática de sobrevivir en una política hostil en la que la prevalencia del estado de derecho aún no es un terreno común. Sin embargo, también es cierto que la mayoría de los tribunales nacionales e internacionales enfrentan hoy desafíos similares, como reconocen los autores, incluidos aquellos que trabajan en entornos más estables política y económicamente.


Además, la región andina ha avanzado mucho en términos de democracia, estabilidad macroeconómica, respeto a las instituciones y aplicación de la ley, y también lo ha hecho la Comunidad Andina. De hecho, debe reconocerse que el derecho comunitario en materia de propiedad intelectual, así como en otras áreas, ha actuado a menudo como un verdadero muro de contención contra las presiones externas de todo tipo que buscan cambiarlo o distorsionarlo para imponer intereses ajenos a los representados por la ley, y que los jueces del Tribunal Andino frecuentemente han servido muy bien a los ideales de la integración andina. El grado de respeto por la ley puede estar influenciado por condiciones externas, pero en última instancia depende del grado en que el individuo lo ha internalizado como un imperativo moral y un valor social.


Desde una perspectiva menos filosófica pero más funcional, se puede encontrar una explicación parcial del desempeño a veces variable del Tribunal Andino en la relativa falta de conocimiento legal especializado entre los jueces nacionales y la mayoría de los abogados. El derecho de integración normalmente no se incluye en los planes de estudio de la mayoría de las facultades de derecho de los Andes, a diferencia del derecho de la Comunidad Europea en Europa. Asimismo, no hay suficiente difusión de información sobre la integración andina entre los ciudadanos y los actores sociales que se centran en otros esquemas de integración y acuerdos de libre comercio que, a su vez, utilizan silenciosamente y se benefician de las ideas de la integración andina.


Para concluir mis comentarios sobre el desempeño del Tribunal Andino, debo señalar que encontré estimulante la desmitificación de los autores de ciertas premisas conceptuales y generalizaciones metodológicas que son el resultado de un análisis eurocéntrico y occidentalizado de la ley, que ni siquiera se aplican en gran parte de zonas del hemisferio occidental. Una de estas generalizaciones es que se suele suponer que los jueces internacionales son criaturas ansiosas por expandir su influencia y autoridad a través de juicios largos y complicados. En este sentido, los autores señalan que su estudio comparativo los lleva a concluir que este no es necesariamente el caso.


La experiencia muestra que los jueces internacionales no son sabios imponentes que imparten sabiduría que todos respetarán, como muchas personas imaginan, sino que a menudo son criaturas conservadoras y cautelosas que prefieren moverse dentro de los límites seguros de la ley escrita. Esta descripción bastante menos glamorosa de la imagen de los jueces internacionales, que se puede inferir de los hallazgos del trabajo de Karen y Larry, es ciertamente mucho más humana. Esto nos permite abordar el estudio de la acción judicial con más realismo y sorprendernos, de vez en cuando, con piezas de jurisprudencia que trascienden los límites de las reglas escritas para crear leyes. En ese sentido, es necesario reconocer que, aunque las acciones del Tribunal en áreas del derecho de la Comunidad Andina distintas de la propiedad intelectual han sido mucho más discretas, su jurisprudencia ha generado un progreso real en la conceptualización y práctica de ciertos principios legales fundamentales del proceso de integración regional. El concepto general de “obstáculos injustificados al comercio” para preservar la “libre circulación de bienes” (conocido como el Programa de Liberalización Comercial en la jerga andina) o la noción misma de “trato no discriminatorio” como un concepto general de la ley andina donde la regulación ha sido muy deficiente, me vienen a la mente como ejemplos.


A pesar de que el proceso de integración andina parece a veces condenado a repetir el mito de Sísifo, e incluso cuando los líderes locales son guías o siguen a sus burocracias locales y permanecen amargamente divididos sobre la continuación de la integración andina o terminarla, la Comunidad ha demostrado ser un puente necesario que mantiene la vida de las relaciones políticas y comerciales internacionales entre los vecinos, particularmente donde las relaciones bilaterales han sido insuficientes o no han tenido éxito. En términos de diseño legal y modelos políticos, la Comunidad también ha demostrado ser permeable a las necesidades de los Estados Miembros para llevar a cabo cambios legislativos en sus territorios y canalizar la implementación de proyectos que de otro modo se perderían. Finalmente, dejando de lado las excepciones, la Comunidad ha demostrado ser, tanto para los Estados Miembros como para sus ciudadanos, un foro accesible en términos de disponibilidad, tiempo y dinero para resolver sus controversias, representando, en particular para el sector privado, el único conducto directo para interponer recursos contra la resistencia de sus propias autoridades nacionales o de los demás Países Miembros para cumplir con los compromisos a nivel andino.


Con base en lo que se ha dicho, el lector comprenderá por qué Karen y Larry terminan su trabajo concluyendo que el Tribunal Andino es el tribunal regional más antiguo, más activo y, en algunos aspectos, el más exitoso que opera fuera de Europa. Por mi parte, no podría estar más satisfecha con su trabajo. Le deseo, querido lector, un viaje placentero y desafiante con la esperanza de que este libro lo anime a avanzar en el trabajo de los autores y quizás a visitarnos.


MÓNICA ROSELL1
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Este libro, producto de casi una década de colaboración, es un exhaustivo estudio de caso del trasplante jurídico más exitoso del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE o Tribunal Europeo). Nuestro examen del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA, o Tribunal Andino) comenzó en 2004, veinte años después de que el Tribunal Andino con sede en Quito comenzara a conocer casos. Teníamos ciertas presunciones cuando comenzamos este proyecto. Sabíamos que el TJCE había servido como motor de integración jurídica en la Comunidad Europea, y que la autoridad legal y política del TJCE se basaba en su relación con los jueces nacionales. Lo mismo parecía ser cierto en la Comunidad Andina, ya que la gran mayoría de los casos del TJCA eran decisiones prejudiciales que respondían a solicitudes de tribunales nacionales en los cuatro Estados Miembros andinos.


Karen Alter comenzó a investigar el sistema jurídico andino pidiéndole a Elena Herrera-Beaumont, su asistente de investigación española, que codifique el tema y el origen de los casos disponibles en el sitio web del Tribunal Andino. Esta codificación reveló que la mayoría de los casos del TJCA involucran el derecho de propiedad intelectual (PI) y se originan en un puñado de tribunales nacionales. Incapaces de encontrar doctrina sobre los casos o sobre el TJCA, Karen y Elena viajaron a Quito para visitar ese Tribunal y sus jueces. Karen también habló con el embajador de Venezuela en Ecuador, un juez fundador de la TJCA, abogados de propiedad intelectual y jueces nacionales responsables de la mayoría de las solicitudes de la Corte Ecuatoriana al Tribunal Andino, y conoció a Mónica Rosell, que entonces se desempeñaba como secretaria jurídica del TJCA, quien aceptó generosamente escribir un prefacio para este libro.


Las entrevistas de Karen generaron algunos hallazgos preliminares, sin embargo, las razones del abrumador predominio de expedientes de propiedad intelectual en la lista de casos del TJCA siguieron siendo un misterio. Esto llevó a Karen a contactar a Larry Helfer, un experto en tribunales internacionales y derecho internacional de propiedad intelectual. Larry aún recuerda, desde su primera conversación telefónica con Karen, la emocionante perspectiva de estudiar un tribunal internacional cuyas sentencias interpretan un cuerpo poco conocido de la ley regional de PI que busca lograr un equilibrio entre la protección de patentes y marcas y otros valores sociales, en particular la salud pública y la protección al consumidor.


Este libro, publicado casi diez años después, se compone de versiones significativamente revisadas, actualizadas y ampliadas de varios artículos de revistas que Karen y Larry publicaron a medida que se desarrollaba su investigación sobre el sistema jurídico andino. Las publicaciones se secuenciaron para proporcionar, primero, información empírica e histórica poco conocida sobre los orígenes, la evolución y las actividades de la Comunidad Andina y su Tribunal, seguidas de exploraciones más centradas de teorías y temas particulares, y finalmente la elaboración de conclusiones generales. Los artículos de revista fueron estructurados para ser acumulativos, ya que cada artículo se basó en los fundamentos establecidos por las publicaciones anteriores.


A lo largo de nuestra investigación, el TJCE fue nuestro principal punto de referencia. Esto explica el enfoque empírico del libro en las interpretaciones prejudiciales. En el contexto europeo, las interpretaciones prejudiciales son el mecanismo predominante por el cual el TJCE ha desarrollado sus innovadoras doctrinas jurídicas. Por lo tanto, podemos y hemos aprendido mucho sobre el sistema legal andino mediante el estudio de interpretaciones prejudiciales del TJCA, tanto individualmente como a través del tiempo.


Sin embargo, resulta que la acción de incumplimiento (la etiqueta andina para lo que en Europa se denomina infringement process) también es bastante importante. Como explicamos en la Parte I del libro, en 1996 los Estados Miembros reestructuraron el sistema legal andino para dar acceso a abogados al TJCA (a través de quejas a la Secretaría General Andina) para desafiar las leyes y políticas nacionales en contra el derecho de la Comunidad Andina. Este acceso proporciona a los litigantes una forma de evitar depender de jueces nacionales para remitir los casos al Tribunal Andino.


Para este libro, solicitamos a los asistentes de investigación que actualizaran nuestra codificación de las interpretaciones prejudiciales del TJCA hasta 2014, y que codificaran todas las acciones de incumplimiento del Tribunal Andino. Hemos revisado significativamente nuestra investigación anterior a la luz de este nuevo material. Sin embargo, nuestro análisis sigue siendo incompleto. El procedimiento de incumplimiento requiere que la Secretaría General emita dictámenes motivados en respuesta a las quejas de incumplimiento. Especialmente en los primeros quince años de la operación del Tribunal, estos dictámenes motivados fueron una fuente clave de orientación sobre el contenido y el impacto político del derecho andino, una fuente a la que no hemos prestado suficiente atención, como Mónica Rosell observa acertadamente en su prefacio.
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La comparación del Tribunal Andino con el TJCE proporcionó un punto teórico-lógico de partida para nuestra investigación, pero también implícitamente importó una serie de suposiciones y expectativas sobre cómo funcionaría el sistema jurídico andino. Explorar estos supuestos y revisar sus implicaciones para nuestros escritos anteriores resultó ser tan fructífero como nuestra exploración del Tribunal Andino. Karen volvió a algunas de sus investigaciones europeas inéditas y comenzó un diálogo con un grupo de jóvenes historiadores que investigaban archivos que antes no estaban disponibles sobre los primeros años del TJCE. Larry recurrió a los estudios andinos para reconsiderar su influyente artículo del Yale Law Journal de 1997, en coautoría con Anne-Marie Slaughter, sobre lo que hace que los tribunales internacionales sean efectivos. Presentamos nuestra comprensión actualizada de la jurisdicción supranacional en Europa en la Parte III de este libro.
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* * * * * * *


Mirar el TJCA a través del lente del TJCE, y el TJCE a través del lente del TJCA nos ha enseñado muchísimo. Quizás lo más significativo para nuestra investigación futura, nos ha enseñado que la experiencia del TJCA en la adaptación de estructuras y doctrinas del TJCE a los contextos más cargados política, legal y económicamente en los Andes proporciona una guía fructífera para otros tribunales internacionales en todo el mundo.


Empleamos múltiples métodos de investigación en nuestro estudio empírico de la legislación y política del TJCA. Por definición, esto significa que el nuestro es un análisis de espejo retrovisor. Terminamos este libro en un momento de gran incertidumbre: el colapso económico y político de Brasil y Venezuela, el voto del Brexit, la decisión de varios países africanos de retirarse de la CPI, la elección del presidente estadounidense Trump con una agenda política populista y antiglobalización, y señales de que el nacionalismo y el populismo están en aumento en Europa. Esta incertidumbre global hace que este libro sea aún más importante, porque el TJCA ha sobrevivido múltiples rondas de turbulencias legales, políticas y económicas. Extrajimos muchas lecciones de la experiencia del TJCA, pero dejamos para futuros escritos cualquier investigación sobre lo que se vaticinará de los tribunales internacionales, en este valiente y nuevo mundo en el que estamos entrando.


KAREN J. ALTER, Evanston, IL
LAURENCE R. HELFER, Durham, NC
7 de diciembre de 2016




PARTE I
TRASPLANTES JURÍDICOS SUPRANACIONALES




1.
Lecciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Treinta años como un trasplante jurídico





La mayoría de los tribunales internacionales actuales son tribunales regionales, responsables de determinar qué tratados vinculan a los Estados dentro de un área geográfica determinada. La primera generación de tribunales regionales se estableció en Europa: el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)1. Posteriormente, tribunales regionales copiaron características claves del diseño de uno de estos dos tribunales; en efecto, se trasplantaron modelos europeos de jurisdicción internacional a otras áreas del mundo, principalmente a países en desarrollo, donde el derecho y la política operan de manera muy diferente.


Este libro aporta el análisis más exhaustivo de un tribunal regional trasplantado hasta la fecha. En particular, investigamos los orígenes, la evolución, los éxitos y los fracasos del Tribunal Andino de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA o Tribunal Andino), un tribunal internacional con jurisdicción sobre un pequeño grupo de Estados en desarrollo en América del Sur. Además de analizar uno de los tribunales internacionales trasplantados más antiguos (ahora en funcionamiento durante más de tres décadas), nuestro estudio del TJCA busca dilucidar los desafíos que enfrentan los tribunales regionales en los contextos de los países en desarrollo, y las estrategias que utilizan sus jueces para abordar esos desafíos.


En 1979, los líderes políticos andinos añadieron un tribunal a su difícil proyecto de integración regional, para ayudar a mejorar el respeto de las normas andinas. Para inspirarse recurrieron al exitoso TJCE, copiando sus características de diseño y doctrinas. Desde entonces, el TJCA se ha convertido en el tercer tribunal internacional más activo del mundo, con más de 2.800 fallos jurídicamente vinculantes hasta la fecha2.


Sin embargo, el impacto del Tribunal Andino ha sido disímil. El TJCA ha sido notablemente exitoso en un ámbito de la legislación andina: la propiedad intelectual (PI), un tema que representa la abrumadora mayoría de sus decisiones. En áreas tradicionalmente asociadas con la integración regional, como las restricciones comerciales, las barreras no arancelarias y otras barreras a la libre circulación de bienes y personas, el Tribunal Andino, a diferencia de su primo europeo, ha sido mucho menos activo e influyente. Sin embargo, los jueces andinos han seguido recibiendo quejas y emitiendo fallos incluso durante los períodos en que los cismas ideológicos minaron el apoyo político para la integración andina en su conjunto.


Nuestro interés en el TJCA comenzó como una especie de experimento natural. La Carta fundacional del Tribunal Andino y del Pacto Andino, el Acuerdo de Cartagena, son muy similares al TJCE y al Tratado de Roma de la Comunidad Europea. Ambos tribunales también tienen procesos muy activos. Comparar los dos tribunales uno al lado del otro nos permite explorar instituciones judiciales con estructuras y doctrinas similares que operan en contextos jurídicos y políticos muy diferentes.


A medida que aprendimos más sobre el TJCA, nos interesamos en un segundo tema: cómo el Tribunal ha sobrevivido, e incluso prosperado, en un clima relativamente hostil. La Comunidad Andina ha sufrido numerosos sinsabores: años de inestabilidad económica y política, insurgencias armadas y contiendas militares transfronterizas, y profundas diferencias ideológicas entre sus Estados Miembros. Además, todos los países andinos comparten la realidad de que sus relaciones con países no andinos, como los Estados Unidos, China y países de Europa, tienen más consecuencias políticas y económicas que las relaciones con sus vecinos sudamericanos. La resistencia del TJCA frente a esta turbulencia en curso lo convierte en un tema importante para comprender si los jueces internacionales pueden moldear el derecho y la política internacional, especialmente cuando las cosas se ponen difíciles.


En términos de teoría, nuestro estudio del Tribunal Andino se relaciona con tres componentes de la doctrina de ciencias jurídicas y políticas sobre tribunales internacionales. Primero, consideramos cómo la trayectoria de treinta años del TJCA ha sido moldeada en sus orígenes como un trasplante jurídico. Los funcionarios andinos que crearon el TJCA esperaban emular las contribuciones del TJCE a la integración europea3. Sin embargo, también temían que un tribunal internacional audaz, que abrazara completamente el modelo europeo de activismo judicial expansionista, podría exacerbar las tensiones políticas en la región y fortalecer la mano de los opositores a la integración.


Una contribución clave de este libro es investigar hasta qué punto el TJCA ha logrado las aspiraciones de sus fundadores que trasplantaron una corte del estilo del TJCE a los Andes. El Capítulo 2 analiza la decisión de copiar y adaptar el modelo TJCE, y luego la de revisar el diseño inicial del TJCA para emular el TJCE directamente. El Capítulo 3 compara el volumen de casos de los dos tribunales y sus diferentes relaciones con los jueces nacionales. El Capítulo 4 explica dónde los jueces andinos han seguido el liderazgo doctrinal del TJCE y dónde han divergido y desarrollado doctrinas distintivas adaptadas a las realidades políticas del sistema legal andino. El Capítulo 8 investiga los diferentes banderines de los dos tribunales para una legislación judicial expansiva, y el Capítulo 9 examina el papel del activismo judicial en las dos regiones. Las lecciones que extraemos pueden ayudar a avanzar en los estudios de los otros once tribunales regionales que adoptan las características de diseño y las doctrinas del TJCE4, y sobre la política de los trasplantes jurídicos internacionales supranacionales en general5. Sostenemos que la experiencia del TJCA puede ser más informativa para estos tribunales que el de su progenitor, el TJCE.
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