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1. EL ACUERDO DE CARTAGENA y 
LA NORMATIVA ANDINA 

El 26 de mayo de 1969 se suscribió el "Acuerdo de Carta-
gena" entre Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y PerúJ, el cual a 
través de los años ha ido evolucionando hasta convertirse en un 
instrumento internacional cuyo objetivo es promover el desarro-
llo equilibrado y armónico de los países miembros mediante su 
integración y cooperación en los ámbitos económico y social. En 
la Comunidad Andina ("CAN") se busca, a través de la integra-
ción, acelerar el crecimiento y progreso económico y social de los 
países, disminuir las diferencias de desarrollo entre ellos, mejorar 

l . En 1973 Venezuela se adhirió al Acuerdo y se separó en cI2006. ror su parte, Chile se retiró en octubre 
de 1976. 
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su posición en el contexto económico internacional y así incre-
mentar, finalmente, el nivel de vida de sus habitantes'. 

Para alcanzar los objetivos antes señalados, el mismo 
Acuerdo prevé el uso de una serie de mecanismos y medidas, 
entre los cuales se encuentran la ejecución de programas indus-
triales coordinados, un programa de liberación de intercambio 
comercial, fijación de un arancel externo común, y, para efectos 
del tema que nos compete, "La armonización gradllal de políticas eco-
nómicas y sociales y la aproximaciólI de las legislaciolles naciollales ell 
las materias pertillelltes" 3. 

Adicionalmente, el denominado "Sistema Andino de Inte-
gración (SAl)", esto es el sistema que adopta la Comunidad An-
dina para avanzar en sus objetivos, está conformado por una serie 
de órganos e instituciones, entre ellos el Consejo Andino de Mi-
nistros Exteriores, la Comisión de la Comunidad Andina, la Se-
cretaría de la Comunidad Andina, el Tribunal de Justicia de la 
Comunidad Andina ("TJCA"), y la Corporación Andina de Fo-
mento·. 

Tanto el Consejo Andino de Ministros Exteriores como la Co-
misión de la Comunidad Andina, esta última conformada por re-
presentantes plenipotenciarios de los gobiernos de los países 
miembros, tienen facultades normativas a través de la expedición 
de las llamadas" decisiones". En ejercicio de dichas facultades, se 
han dictado una serie de decisiones en materias como por ejemplo 
la aduanera, comercio de bienes y servicios, protección y promo-
ción de la libre competencia, régimen eléctrico, propiedad inte-
lectual y telecomunicaciones. 

Las normas que conforman las decisiones son aplicables de 
manera directa en los países miembros de la CAN a partir de su 
publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que en ellas 

2. Acuerdo de Integración Subrcgional Andino (Acuerdo de Cartagena). Decisión 563 del 26 dcjunio de 
2003. 

J. Ibid. An. J. lit. b). 
•. Ibid. An. 6. 
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se señale una fecha posterior de aplicación o que la misma deci-
sión requiera de su incorporación al derecho interno del país 
miembro a través de un acto expres05• 

Lo anterior se conoce como la aplicación inmediata y el efecto 
directo de la normativa comunitaria andina, de lo cual además es 
consecuencia la preeminencia del ordenamiento jurídico comu-
nitario sobre el ordenamiento jurídico nacional. 

Estos conceptos, al igual que otros principios básicos del or-
denamiento jurídico comunitario, han sido desarrollados por el 
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en los siguientes 
términos: 

"1. Principio de Presunción de Validez de la Nonna Comu-
nitaria. Es un desarrollo del llamado "principio de legalidad" 
en el ámbito comunitario. Por el cual, la norma comunitaria 
se presume válida, vigente y aplicable mientras no sea decla-
rada su nulidad, derogada, suspendida su aplicación, o decla-
rada inaplicable para un caso particular. En este contexto, la 
norma comunitaria vigente, válida y aplicable, debe ser de 
obligatorio cumplimiento por parte de todos los Países Miem-
bros. 

2. Principio de Aplicación Inmediata. Por este principio se 
entiende que la norma comunitaria andina derivada se incor-
pora al ordenamiento jurídico de los Países Miembros de ma-
nera automática, esto es, sin necesidad de ningún proceso de 
recepción, incorporación, homologación o exequátur ... 

3. Principio de Efecto Directo. Esto es, que la norma comu-
nitaria andina genera derechos y obligaciones de carácter in-
mediato en cabeza de los nacionales de los Países Miembros, 
valga decir, sin necesidad de que existan normas jurídicas in-
ternas que los desarrollen o reglamenten. Este principio es de 
gran importancia porque faculta a los particulares a exigir 
ante las autoridades de sus Países los derechos otorgados por 
la norma comunitaria. Se desprende del principio de aplica-

5. Art 3 de la Codificadon del Tratado de Creadón del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andma 
(Decisión 472), 
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ción inmediata y de la propia naturaleza del Derecho Comu-
nitario Andino ... 

4. Principio de Primacía. Este principio establece la relación 
entre el ordenamiento jurídico comunitario andino y otros 
sistemas normativos, dentro de los que se incluye el ordena-
miento interno de los Países Miembros y las normas inter-
nacionales multilaterales, plurilaterales o bilaterales. El 
Tribunal en reiterada jurisprudencia ha delimitado este prin-
cipio, estableciendo que en caso de presentarse antinomias 
entre el Derecho Comunitario Andino y el Derecho Interno 
de los Países Miembros, prevalece el primero, al igual que al 
presentarse antinomias entre el Derecho Comunitario y las 
demás normas de Derecho Internacional... 

5. Principio de Autonomía. Este principio es un efecto y un 
complemento claro del Principio de Primacía. Consagra al or-
denamiento jurídico comunitario andino como un "sistema 
jurídico", es decir, como un todo coherente dotado de unidad, 
basado en un conjunto de principios y reglas estructurales que 
se derivan de él mismo, sin soportarlas en ningún otro orde-
namiento jurídico. En otras palabras, la validez del ordena-
miento jurídico comunitario andino no depende de ningún 
otro ordenamiento local, nacional o internacional... "6 

2. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA 
y LA DENOMINADA "INTERPRETACIÓN PREJUDICIAL" 

Este órgano de la Comunidad Andina inició su funciona-
miento en enero de 1984, esto es unos años después de su creación 
mediante el tratado que fue suscrito para el efecto por los miem-
bros de la CAN en mayo de 1979. Tiene su sede en Quito. 

El objetivo de la creación del TJCN como órgano de la CAN 
fue tener una instancia jurisdiccional8 que pudiera declarar la le-
galidad de la normativa comunitaria, dirimir las controversias 

6. Interpretación prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina No. IIS-IP-2009 dcl2S de 
febrero de :20 I O. 
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que de su aplicación surjan y además asegurar Sl/ interpretación y 
aplicación l/niforme en todos los países miembros. 

Entre las competencias que tiene el1JCA se encuentra el co-
nocimiento de la denominada interpretación prejl/dicinl, que con-
siste en el pronunciamiento que hace el Tribunal sobre el alcance 
y sentido de las normas que conforman el ordenamiento jurídico 
de la Comunidad Andina, a efectos de lograr su aplicación uni-
forme en cada país miembro9• 

El Tribunal no se encuentra facultado para interpretar el con-
tenido y alcance del derecho nacional de cada país miembro ni 
tampoco los hechos que son materia del procesolO, por lo cual la 
interpretación que realiza de las normas comunitarias sirve al 
juez nacional para entender su sentido y alcance, y así poder apli-
carlas correctamente cuando deba dictar sentencia. 

Lo que ocurre procesalmente, para efectos de que se lleve a 
cabo la interpretación prejudicial, es uno de los dos siguientes su-
puestos: 

• Procesos en los que la sentencia § susceptible de recursos en 
derecho interno: En estos casos es meramente facultativo 
para el juez nacional solicitar la interpretación de las nor-
mas andinas al Tribunal y el pedido, en el supuesto de 
que se formule, no suspende el decurso del proceso. Esto 
es, si el pronunciamiento del 1JCA demora más allá del 
término procesal para dictar sentencia, el juez debe dic-
tarla sin esperar" . 

7. Resulta sumamente inleres:mtc conocer que hasta el año 2010 el Tribunal había conocillo ya 1813 pro· 
cesas de interpretación prcjudiciaJ. 116 acciones de incumplimiento en contra de los países miembros. 
50 Dcciones de nulidad. 9 procesos laborales y 6 recursos por omisión o inactividad de los órganos co· 
munitarios. Según la información disponible en la página web de la Comunidad Andina. se ubica así 
el Tribunal como la tercero! corte internacional mlis activa del mundo. Ver. 
hllp://www.comunidadandina.orgJScccion.asplt.!i¡J-."29&lipo<=SA&titlc tribunaJ-de-justicia-de-la-co-
munida¡J·andina 

8. Codificación del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Decisión 4 72). 
An.S. 

9. Ibid. Art. 32. 
lO. Ibid. An.l4. 
IJ Ibid. An. ll. 
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• Procesos en los qlle la sentencia no es sllsceptible de recllrsos en 
derecho interno: En este supuesto, es obligatorio para el 
juez nacional solicitar la interpretación de las normas al 
Tribunal-ya sea a petición de parte o de oficio- y además 
el proceso queda suspendido hasta que el TJCA se pro-
nuncie. Esto es, el juez no debe dictar sentencia sino hasta 
recibir el pronunciamiento del TribunaJ12. 

De la lectura de las normas correspondientes de la Decisión 
472 de la CAN, podría surgir como duda cuál es el alcance del 
concepto "sllsceptibilidad de reC/lrsos en derecho intemo", es decir, si 
esta frase incluye a todo tipo de recursos (ordinarios y extraordi-
narios) o inclusive acciones. 

Sin embargo, este asunto ya ha sido resuelto por el mismo 
TJCA a través de sus mismas interpretaciones prejudiciales, las 
cuales, como ya ha sido explicado, sirven para determinar el al-
cance y sentido de las normas comunitarias. 

Así, en el proceso de interpretación prejudicial No. 149-IP-
2011 el TJCA indicó: 

"oO. la interpretación obligatoria se debe solicitar en procesos 
de última instancia ordinaria ... Como quiera que los recursos 
extraordinarios son aquellos que tienen unas causales bien de-
marcadas, que por regla general tienen un carácter técnico-ju-
rídico, que no actúan como instancia porque no pretende 
revisar en todos sus extremos la actuación del juez ordinario 
y, por lo tanto, no están destinados a revisar los hechos del 
proceso ni a realizar un análisis probatorio, no es en sede de 
dichos recursos que debe ser obligatoria la solicitud de inter-
pretación prejudicial ya que, si así fuera, se quedarían un gran 
cúmulo de casos, de asuntos y de cuestiones, sin soporte en 
una uniforme interpretación de la norma comunitaria andina . 

... Para revisar un fallo judicial después de que se agota el trá-
mite ordinario, la mayoría de sistemas jurídicos consagran sis-
temas extraordinarios como el recurso de casación o de 

12. Ibid. Art. 33. 2do inciso. 
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revisión, con las características básicas anteriormente anota-
das. 

A esta vía extraordinaria acceden pocos asuntos debido a su 
naturaleza restrictiva y de una gran carga técnico-jurídica; 
cuando la figura extraordinaria está bien empleada, tiene 
como efecto inmediato la limitación de su campo de acción. 
Por esta razón y salvaguardando la validez y eficacia del 
orden jurídico andino, el Tribullal ha considerado que la obliga-
toriedad de la interpretación prejudicial debe enraizarse en la lÍnica 
o lÍltima instancia ordinaria; el operador jurídico más legitimado 
para desplegar la interpretación uniforme es el juez de única 
o última instancia ordinaria, precisamente porque éste con-
creta definitivamente la litis en la gran mayoría de asuntos. 
Los recursos extraordinarios son precisamente eso, extraordi-
narios y excepcionales" (resaltado fuera de texto). 

Adicionalmente a lo anterior, a la misma República del Ecua-
dor, a través de la resolución 171 del 17 de diciembre de 1998, la 
Secretaría General de la Comunidad Andina la declaró incumpli-
dora de las normas que conforman el ordenamiento jurídico co-
munitario, pues en un recurso de apelación de un proceso verbal 
sumario seguido en la entonces Sala Quinta de la Corte Superior 
de Justicia de Guayaquil, ésta se negó a remitir el proceso (pues 
hubo pedido de parte) a interpretación prejudicial, a pesar de tra-
tarse de última instancia ordinaria. 

En la citada resolución, la cual fue posteriormente confir-
mada por la resolución 210, la Secretaría acogió los criterios de 
varios tratadistas que a la época habían analizado el tema y sos-
tenían que los recursos a los que se refería el Tratado de Creación 
del Tribunal dentro del concepto de susceptibilidad de recursos ell 
derecho illterno, era a los ordinarios únicamente. 

Hoy, sobre el tema, que ha sido analizado en sendas inter-
pretaciones prejudiciales, no cabe duda. 
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3. LA INTERPRETACIÓN PREJUDICIAL EN PROCESOS ARBI-
TRALES: SENTENCIA EMITIDA EN EL PROCESO DE ACCIÓN 
DE INCUMPLIMIENTO No. 03-AI-2010 

La obligación de los jueces de los países miembros de la Co-
munidad Andina de solicitar al Tribunal su pronunciamiento a 
través de interpretaciones prejudiciales en procesos de única o 
última instancia ordinaria no trae ninguna novedad respecto de 
procesos judiciales, a tal punto que desde la creación del nCA, 
éste ha interpretado el alcance de normas comunitarias en apro-
ximadamente 2.000 procesos que han sido conocidos por los jue-
ces y tribunales nacionales de los países miembros. 

Sin embargo, el tema cobra relevancia para el mundo del ar-
bitraje a propósito de la resolución emitida por el TJCA en el pro-
ceso de acción de incumplimientoJ3 03-AI-2010 del 26 de agosto 
de 2011, que fue iniciado por la Empresa de Telecomunicaciones 
de Bogotá S.A. ESP ("ETB") en contra de la República de Colom-
bia, Sección Tercera del Consejo de Estado. 

El antecedente de este proceso de incumplimiento fueron los 
contratos que la ETB celebró con empresas privadas en Colombia 
(Comcel, Occel y Celcaribe) en materia de telecomunicaciones, 
específicamente respecto del acceso, uso e interconexión entre la 

13. la acción de incumplimiento es nquella que puede ser iniciada por un país miembro de la CAN en 
eontrn de otro, o par una persona natural o juridica afectada en sus derechos en contro de un país miem-
bro, en la que se le imputa haber incumplido con obligaciones emanadas de las nonnas o convenios 
que fonnan parte del ordenamiento jurídico comunitario. Se trota de una acción que es conocida en 
primera instancia por la Secretaria General de la Comunidad Andina quien debe emitir un dictamen 
que resuelva sobre si hubo incumplimiento o no 10 hubo. 
En caso de que el dictamen declare que ha existido un Incumplimiento del país miembro y la conducta 
no sea subsanada. se remite el proceso al TJCA. Si el TJCA a su vez eonfinna que hubo un incumpli-
miento, el pals miembro debe adoplnr las medldns que sean necesarias pura subsanar lo que eomsponda 
en un plazo no mayor a 90 días. 
la ralta de cumplimiento puede llevar a sanciones determinadas por el TJCA para el país que pueden 
consistir en la suspensión total o parcial de venlajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al país 
o la adopción de otras medidas que se consideren pertinentes. 
Oc olro lado, la sentencia de incumplimiento. para el caso que la occion haya sido interpuesta por una 
persona natural o juridica. constituye titulo suficiente para reclamar al juez nacional la indcmniznción 
por dailos y perjuicios al Estado. 
Pum mayor detalle. ver artículos 23 Il 31 de la Occisión 472. Codificación del Trotado de Creación del 
TJCA. 
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red de telefonía pública y redes de telefonía móvil celular, en 
donde se había pactado la solución de controversias por medio 
de arbitraje. 

Se produjeron controversias entre las partes en relación a di-
chos contratos, se iniciaron los procesos arbitrales del caso y al fi-
nalizar los mismos, se emitieron los laudos correspondientes. 
Hasta allí no hubo nada fuera de lo ordinario. 

Sin embargo, ETB interpuso acciones de nulidad de los lau-
dos arbitrales ante el Consejo de Estado en Colombia y recién allí 
solicitó la suspensión de los procesos y su remisión al TJCA para 
interpretación prejudicial, pues en el proceso se debían aplicar, a 
criterio de ETB, normas comunitarias referidas al tema de inter-
conexión. 

A pesar del pedido de parte, que de ser concedido debía pro-
ducir la suspensión de los procesos en tratándose de unos de 
única instancia ordinaria, el Consejo de Estado de Colombia de-
cide resolver los procesos de anulación, negando así su remisión 
previa al TJCA para que realice interpretaciones prejudiciales. 

ETB entonces decidió iniciar una acción de incumplimiento 
en contra de la República de Colombia con fundamento en el ar-
tículo 23 de la Decisión 472 de la CAN, pues consideró que el país 
había incurrido en un incumplimiento de obligaciones emanadas 
de normas del ordenamiento de la Comunidad Andina. 

Para estos efectos ETB siguió el procedimiento correspon-
diente: presentó su acción ante la Secretaría General de la Comu-
nidad Andina quien consideró que la República de Colombia no 
había incurrido en un incumplimiento, por lo cual ETB reclamó 
directamente al TJCA, quien terminó por declarar que ell efecto 
había l/II illcl/mplimielltoJ4 de la normativa comunitaria. 

14. Nótesc que en la resolución de la neción de incumplimiento No. 03-AI-2010 el Tribunal indica que el 
Consejo dc Es(¡uJo de la Rcpublica de Colombia no ineunió en una fnlln al no solicitar la interpretación 
prcjudicial de nonnas comunitarias objeto de los laudos arbitrales. sino que el incumplimiento sc pro-
dujo porque al verificar que no se solicitó In interpretación dentro de los procesos arbitrales. debió so-
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El TJCA consideró, en los términos que siguen, que los tribu-
nales arbitrales que conocieron de los procesos en Colombia de-
bieron aplicar la normativa andina en materia de interconexión y 
telecomunicaciones para la resolución de fondo de los procesos 
y que, para esos efectos, se debía solicitar la interpretación preju-
dicial de las normas andinas al Tribunal: 

" ... en el proceso arbitral era Ilecesario y obligatorio la solicitud 
de la interpretación prejudicial al Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Andina, ya que de lo contrario, existirían operadores 
jurídicos con funciones judiciales aplicando el derecho comuni-
tario sin contar con la interpretación del Tribunal Comunitario, 
lo que sin duda alguna afectaría la validez y eficacia del orden 
supranacional"15 (resaltado fuera de texto). 

Para justificar esta necesidad y obligatoriedad, el Tribunal 
hace -y lo reconoce expresamente- una amplia interpretación del 
alcance del término "juez Ilacional" del artículo 33 de la Decisión 
472 de la CAN, que es aquel que manda a los "jueces nacionales" 
a solicitar la interpretación de las normas que conforman el orde-
namiento comunitario andino. 

Así, el Tribunal considera que el término jurisdicción signi-
fica "accióll de decidir el derecho", lo cual no solo corresponde a jue-
ces del poder judicial, sino también a aquellos designados por las 
partes a través de un contrato16. Adicionalmente, considera que 
la potestad de determinar el derecho a través de los procedimien-
tos previstos para el efecto, en el caso de la justicia arbitral, se en-
cuentra en personas con iguales facultades a las que tienen los 

licit.ar al Tribunal se interprete si en el efccto los lribunales amitroles dcbi::m solicitDr por su p;u1e in· 
terprctl1ción prcjudicil1l y si la falla de dicha interpretación prejudicial generaría una nulidad procesal 
por violaCión al debido proceso. lo anterior, el TJCA lo justifica en el doble carácter que poseen los 
jueces nacionales. como jueces nacionalcsjustamcnle y también como jueces comunilnrios,lo cual ha 
sido desarrollado por su jurisprudencia en el sentido de que tambicn les corresponde aplicar la nonna· 
liva comunitaria en sus fallos. 

I S. Acción de incumplimienlo No_ 03-AI-2010, p_ JI. penultimo parrafo_ 
16. Ya en el pasado. el TJCA habla ampliado el concepto dejuez nacional a entidades administrativas que 

pudieron cumplir en los paises miembros funcioncsjurisdieciollDlcs y acluen como imica o úllima ins· 
tancia Así, en los procesos Nos. J4· IP-2007 y 130--IP .. 2007 se consideró como juez nacional a la Su-
perintendencia de Industria y Comercio de Colombia, Grupo de Trabajo dc Compctencia Desleal. 
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jueces ordinarios, salvo por el imperio, y además que los procesos 
terminan con el laudo arbitral, el cual tiene el efecto de sentencia 
ejecutoriada y de cosa juzgada, al punto que los jueces nacionales 
no pueden revisar el fondo de los laudos' 7, sino solo ejecutarlos. 

Todo esto lleva a concluir al Tribunal que si los árbitros ejer-
cen funciones jurisdiccionales, para efectos de la norma comuni-
taria también son jueces nacionales y, por tanto, deben solicitar 
la interpretación prejudicial al1JCA cuando se trate de laudos en 
derecho. La solicitud además debe ser directa por parte del tri-
bunal arbitral, sin la necesidad de asistencia judicial'8. 

En palabras del TJCA: 

"Por lo tanto, si los árbitros tienen funciones jurisdiccionales 
y actúan en última instancia y no dependen de los jueces nacio-
nales; para los efectos de la lIorma comullitaria actúall como jueces na-
ciollales, es decir, de acuerdo con la interpretación extensiva estáll 

17. En el Ecuador los laudos no son apelables y no cabe contm los mismos otros recursos que los que cs· 
tablt.-cc la ley (Art. 3 t llc lall..-y tJeArbitrajc y Mc..'diación), esto es básicamente los rctursos horizontah.'S 
de aclnrnción y ampliación. 
AdicionalmcOle a la acción de nulidad -que como es s:1bido no constituye propiameOle un rccurso-, 
se ha discutido si contra los laudos caben las acciones extraordinarias de prolccci6n constitucionales. 
Existen colegas del foro que han sostenido que no caben, como es el caso del Dr. Edgur Ncira OreHana. 
quien en su ensayo "La Ctmstitllciim de ]OOR y el arhitraje heyo la ley ,'Cllalorüma: ancíli.ris de dos 
prohlema ... tltlC surgen ant"s que del texlo cmutituciol/ul, ,le ... u equ;mcaJa apUcudcin ", publicado en 
la Revista Ecuatoriana de Arbitraje de 2011 , indica en lo sustancial que no cabe estas acciones pues 
(1) no hay nonnn que expresamente la contemple pOlm laudos arbitrales. (2) el sistema arbitral es al· 
temativo, (3) la controversia en materia arbitral es de objeto privada y (4) la Asamblca Conslituyenlc 
de Montccristi eliminu del proyecto de Constitución la norma que prcveia el control de constilucional 
de los laudos arbitrales. Sin embargo, Jo cierto es que la Corte Constitucional ha vcnido conociendo 
acciones extraordinarias de protección presenladas en conlm de laudos arbitrales. considerándolas por 
tanto ndmisibles sin mayor renexión ni sobre c1lcma, aunque tal como se conoce en el 
medio, no habria aún alguna sentencia de la Corte Constitucional que haya dejado sin efecto un laudo 
arbitral. 
Por ultimo. el Tribunal pan.-ceria enlender que es un principio absolutamcnle universal del sistema ar· 
bitml el que los laudos sean inapelublcs (último párrafo. p. 34) lo cual si bien es cierto para los países 
que confonnan la CAN. que en todo caso es el universo relevanle pam el Tribunal, no es cieno respecto 
de los sislcmasjuridicos de otros países como 1..'5 Argentina (ver CAIVANO, Roque J. Arbitraje. 
torial Ad-hoc. 2000, pp. 283 a 2H8). En todo caso, si a futuro hubiere en cualquier país de la CAN una 
reforma legal que permila se revise un laudo por vía de apelación (ya sea en sede de un tribunal arbitlill 
o OInte la justicia ordinuria). es claro que solo en la última instancia seria obligatorio solicitar la inlt.'f-
prelación prejudicial. 

IR. Considero que fue un acierto del TJC A hacer eSla aclarJción, pues dilataría innecesariamente el proceso 
que los lribunales arbitrales tuvk"ran que acudir a la función judicial pam remitir por su inlermcdio un 
pedido de interpretación prejudicial al TJCA. 
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inclltidos dentro del concepto de juez nacional los árbitros que deciden 
ell derecho, luego, deben solicitar la interpretación prejudicial al 
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de manera directa, 
sin que sea necesaria la participación o mediación de organismos 
judiciales"!9 (resaltado fuera de texto). 

En el Ecuador, el que los árbitros ejercen funciones jurisdic-
cionales está reconocido por el propio Código Orgánico de la 
Función Judiciapo en su artículo 7mo, inciso 4to, lo cual se refiere 
a la capacidad que tienen de resolver conflictos ("juzgar") y que 
sus laudos tienen los mismos efectos que los de una sentencia eje-
cutoriada y de cosa juzgada2!. Se trata en realidad de una juris-
dicción especial, que nace de la convención, está reconocida por 
la ley, y además es limitada, pues no abarca la capacidad de eje-
cución de lo resuelto. 

Pero el TJCA no se queda allí, sino que además diferencia 
entre los momentos procesales que pueden existir para solicitar 
la interpretación prejudicial. Así, indica que se debe distinguir la 
etapa de decisión del laudo (en la cual se debe solicitar la inter-
pretación prejudicial) de la etapa de ejecución del laudo, la cual 
como es conocido ya no corresponde a los árbitros en nuestro 
país, sino a los jueces nacionales. Pues bien, según el T]CA, si a 
propósito de la ejecución del laudo, el juez de la ejecución encuen-
tra que se debe aplicar normas que conforman el ordenamiento 
jurídico de la CAN, debe también solicitar la interpretación pre-
judicial de dichas normas al T]CA22. 

19. Ibid. p. 34. último párrafo. 
20. Registro Oficial S44 Suplemento del 9 de marzo de 2009. 
21. Codificación de lu ley de Arbitraje y Mediación. Art. 32, inciso 2do. Registro Oficial 4 J 7 del 14 de 

diciembre de 2006. 
22. Acción de Incumplimienlo No. 03·AI·2010, p. 35. antepenúltimo párrafo. Esto producirln algo para· 

dójico pues podrla ocurrir que un proceso se suspenda nntes de dictarse el laudo para que por vía de 
consulta el TJCA emita la correspondiente interpretación prcjudicial y que después. en la fase de 
cución del Jaudo. se ocoo de nuevo suspcndcr el proceso para remitirlo al TJCA por segunda ocasión 
para que se interpreten otras nonnas relacionadas con la ejecución. Es evidente que eslo ntentaría cantro 
una de las príncipales características del arbitraJC que es la celeridad. 
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4. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE INTERPRETACIÓN 
PREJUDICIAL 

El TJCA a través de varias sentencias en procesos de inter-
pretación prejudicial, cuyo razonamiento se viene reiterando 
desde la década de los noventa, ha indicado que la interpretación 
prejudicial es un presupuesto procesal de la sentencia de obligatorio 
cumplimiento y que su inobservancia produce una violación al de-
bido proceso y acarrea la nulidad de la sentencia (judicial). 

En el proceso No. 10-IP-94 el TJCA indicó: 

"La facultad de interpretar las normas comunitarias es una 
competencia de este Tribunal, por imperio del artículo 28 del 
Tratado de Creación del mismo ... Por mandato de dicho Tra-
tado, los jueces nacionales que conozcan en un proceso de al-
guna norma comunitaria que deba ser aplicada por ellos en 
un juicio interno, debel/ pedir al Tribunal Andino la interpre-
tación de dicha norma conforme lo dispone el artículo 29 de 
dicho Tratado ... la interpretación no es ni puede equipararse 
a una prueba, sino que cOl/stituye una solemnidad indispensable 
y necesaria que el juez nacional debe observar obligatoriamente antes 
de dictar sentencia, la que deberá por otra parte, adoptar dicha 
interpretación ... "23 (resaltado fuera de texto). 

De otro lado, en el proceso No. 106-IP-2009 el TJCA indicó: 

"En el caso de la consulta obligatoria, cuando no cabe un re-
curso ulterior, el inCllmplimiento del trámite constitl/ye una clara 
violación al principio fUl/damental del debido proceso y, en conse-
CIlencia, debería acarrear su I/l/lidad, si es que dicha sentencia 
puede ser materia de un recurso de casación o de un recurso 
de amparo, toda vez que las normas que garantizan el derecho 
al debido proceso son de orden público y de ineludible cum-
plimiento" . 

Adicionalmente, en el reciente proceso No. 149-IP-2011 
(mayo de 2011) el TJCA indicó: 
23. En el mismo sentido los procesos Nos. 1-IP·96 y 6-IP·99. 
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"Si el juez de única o última instancia ordinaria expide sen-
tencia sin solicitar la interpretación prejudicial, se generan los 
siguientes efectos: ... La sentencia dictada adolecería de nllli-
dad. Tal como se mencionó anteriormente, el requisito de la 
solicitud de interpretación prejudicial, teniendo en cuenta la 
aplicación inmediata y el efecto directo de la normativa co-
munitaria andina, e/ltra a formar parte de la /lormativa procesal 
nacional de manera inmediata yalltomática. SlI incllmplimiento aca-
rrearía la nlllidad de la sentencia y entraría a ser parte integrante 
de las callsales de Illllidad previstas en la normativa interna. Es im-
portante recordar que la violación de las normas procesales 
es la base para alegar una violación al "derecho al debido pro-
ceso". De conformidad con las figllras procesales il/temas, Cl/al-
qlliera de las partes de lIl/litigio el/ donde d jllez de úl/ica o última 
instal/cia l/O hllbiera solicitado la interpretaciól/ prejlldicial, podrá 
alegar la I/lIlidad o il/validez de la se/ltel/cia de cOl/formidad COlI las 
vías procesales i/ltemas: reCllrsos extraordinarios de revisió/l, casa-
ción, etc ... La sentencia dictada estaría violando el derecho 
fundamental del debido proceso. Si la normativa il/tema lo per-
mite, ClIalqlliern de las partes podría el/tablar acciol/es constitllcio-
/lales como la /tltda, d amparo, la acción de protecció/l, etc." 

En el Ecuador existen algunos precedentes de sentencias que 
han sido casadas por la Ex Corte Suprema de Justicia (hoy Corte 
Nacional) debido a que se han expedido sentencias por parte de 
jueces de última instancia ordinaria, sin que se haya suspendido 
el proceso y requerido al TJCA la interpretación prejudicial res-
pectiva. 

Así, por ejemplo, mediante la sentencia expedida en el pro-
ceso No. 281-00 del 4 de septiembre de 200224, la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo de la Ex Corte Suprema de Justicia, casó 
una sentencia emitida por la Quinta Sala de la Corte Superior de 
Quito, por falta de aplicación25, entre otros, de la norma del Tra-

24. Registro Oficial 22 del 14 de febrero de 2003. 
25. En el Ecuador una de las causales por las que se puede interponer un recurso de cas.lción en contra de 

o aulOs que pongan fin a un proceso de conocimiento. es la "Aplicad';" üuü·hjdtl . .Ii!.lJJJ.Jk 
tIVlicaci,i" ti ani"ca inlct'{lll!tadÚfI dc l/(lnmu pmct.'.fU/cf, nl(Jflt/" hayan riciatlo el pmc:cso dI! IIlIlld",1 
in.fUl/tlble o pnJ\'(Jc:tJtlo imhfen.\'irj". s;,:mprc qlle 'IIIMel't"1 inllllido ell la ded.fitill tle ltl Cltll.W y (llIC h, 
n:spc(·tim IJulidmlllcl/wb;cll! quedado ("mu'alidada legtllm('llle ", 
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tado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad An-
dina que mandaba obligatoriamente a suspender el proceso y re-
querir al Tribunal Interpretación Prejudicial. En su sentencia, la 
Corte Suprema indicó: 

" ... Lo anterior nos lleva a la evidente conclusión de que en 
el caso, al no haberse solicitado el dictamen previo se violó 
esta disposición comunitaria, la cual en realidad constituye 
una solemnidad sustancial, su omisión cOlllleva a la lIulidad del 
proceso. En consecuencia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN 
NOMBRE DE LA REPÚBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA 
LEY, se declara la nulidad procesal de la presente causa al es-
tado en que dé cumplimiento a la interpretación prejudicial 
del Tribunal Andino de Justicia de las normas jurídicas invo-
cadas ... objeto de la discusión procesal"26. 

En lo que se refiere a los procesos arbitrales, es conocido que 
en el Ecuador son procesos de única instancia27, por tanto si-
guiendo la línea de interpretación que se le debe dar al derecho 
comunitario establecida en la sentencia emitida en la ya comen-
tada acción de incumplimiento No. 03-AI-2011, una falta de in-
terpretación prejudicial solicitada directamente por el tribunal 
arbitral al nCA, sería una causal más de nulidad que se aiiadiría a las 
cinco causales que ya constan en el artículo 31 de la Codificación de la 
Ley de Arbitraje y Mediacióll 28• De otro lado, es claro que la nulidad 

26. Esto quiere decir que la nulidad procesal produce que el proceso se retrotraiga solo a la etapa anterior 
a su finalización, pues como ha quedado indicado, el proceso se debe remitir n interpretación prejudicial 
antes de dictar sentencia. Esto es evidentemente razonable, pues no tendria sentido que la nulidad se 
extienda n una etnpa nnterior del proceso por el principio de economía procesal. 

27. Codificación de la Ley de Arbitraje y Mediación, Art. 30. Registro Oficial 417 del 14 de diciembre de 
2006. 

28. Estoy en desacuerdo con aquellos que han sostenido que aderruís de las causales que constan en el ar· 
tleulo 31 de la ley de Arbitraje y Mediación ecuatoriana, son aplicables al proceso arbitral las causales 
de nulidDd de los JKOCcsos ordinarios civiles (ver SALCEDO VERDUGA. Ernesto. El Arhitraje La 
Justicia Alternativa. Ed. Distrilib, Guayaquil, 2007, p. 307). Considero que no es necesario acudir al 
Código de Procedimiento Civil como norma supletoria, cuando el tema de las causnlcs de nulidad dc 
los laudos ya está previsto expresamente en la propia Ley de Arbitraje y Mediación. Ademús, esto pro-
duciria el sin sentido de que las causales de nulidad del Código de Procedimiento Civil serian aplicables 
solo a los arbitrajes en derecho y no u los arbitrajes en equidad, siguiendo lo dispuesto por el artículo 
37 de la Ley de Arbitraje y Mediación. 
En general durante los ultimos años, los presidentes de las Cortes Provinciales del país, particulannentc 
de Piehicha, han entendido que las causales de nulitlad de los laudos arbitrales son taxativas y que no 
cabe:: declUr.lr la nulidad por alguR otro motivo que el accionaRle reclame pero que no este previsto en 
la ley, ni revisur el fondo del laudo. 
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no quedaría convalidada ya sea porque en el proceso de ejecución 
se solicite una interpretación prejudicial o en una acción de nuli-
dad (interpuesta por otra causal), se remita el proceso al TJCA 
para interpretación. 

Lo interpretado por el TJCA en el proceso No. 149-IP-2011 ya 
citado, respecto de las causales de nulidad de sentencias emitidas 
por la función judicial, es también perfectamente aplicable para 
el caso de los laudos arbitrales, pues es el resultado de aplicar los 
principios de aplicación inmediata y efecto directo de la norma-
tiva comunitaria andina. 

Esto no quiere decir, por supuesto, que se deban dejar de se-
guir los lineamientos establecidos por la legislación nacional para 
intentar la acción de nulidad, tanto en cuanto a requisitos de 
oportunidad en el tiempo, como autoridad competente para re-
solverla y trámite aplicable. Se trata, simplemente, de una causal 
adicional a las establecidas en el artículo 31 de la Ley de Arbitraje 
y Mediación, que está establecida por vía de una interpretación 
amplia de las normas comunitarias andinas por el TJCA. 

Además de causar la nulidad del laudo arbitral, la falta de 
interpretación prejudicial causaría un incumplimiento por parte 
del país miembro por no aplicar las normas comunitarias andi-

Existen, eso si. algunas lamentables decisiones en las que se han aceptado como causales de nulidad 
algunas no previstas en la ley o se ha entrado directamente a revisar el rondo dcllaudo. A manera de 
ejemplo de lo ühimo, puedo citar un ahmmmle aulo. rcJativamente rcdente. emilido por la Cone Pro-
vincial de Pichincha, Primero Sala de lo Civil. Merc:mtil, Inquilinato y Material Residuak-s cllunes 
16 de abril de 2012, en el proceso No. 17111-20 I 0-0894. en donde se alinna lo siguiente: "Si hie" C/I 

ItH fallos ell el/uidad 1m puede reri.mr.\'e el laudo, ya que el ('Tiraio de equidad per/ellece clJfornw ex-
c/u.fil·a al árbitm, .1' e" caso de quc se Jk/e 1111 laudo Colllrtlr;o a la equidad ,mlume"te cabria que se 
le e.Tija l/l/e repare los JUlios)' perjllicius cau.mdos, IW e.f la müma situaciá" l/ue ell los casos de 
lamlus e" clen.'cJlI), ya l/IIe ell d/o.f el tirhilm Jehe someter.fe a la ley y, fkJr lo /(Jllta, Pllcde perjeclU-
IIIc:t!te f1.'l ';sur.fC .f" re.fOlllcioll J' (.'()rn.ogir.fc c"amlr, aporc:t:a nmtrarÜI a den.'CIUJ. Se ra::ona qllc la.f 
parte.f, al haher p,u'laclo la c1áll.mla compmmisoriu, hall nUlIIifCJ/llllo ,ni wJltmtacl cle 110 .fOmeter.fe a 
la justicia es/a/a/, pem e.fte al1,'1lmellW l/l/e si hicn tielle loJa ru::án ell IO.f ClllOS de arhitraje el/ eqllMacl. 
,dll emhargo 110 plledL' alcan::ar a los arhilTCIjes en deree/m, )'U que ell éstO.f ItJs partes hall expn:.faJo 
Sil m¡'",tad de .wmelcr.H! al orelellamielllo jllrit/ico IIllcia/Jo/. y es potestad e.rclllsi\'a del Estado por 
,H'r 'IIIUSIII'''' dc ore/e" público, \'elar porell/e e.fe OIr/enamiellto jl/rídico /loc/mml flO ,fea trmlSgredido 
por qllienes cjercen Jicha.f pmt'..rlad jllrisJiccitmal; el' el arbitraje t.'tf derecho hu purtt'..f f!.fCl1g'·1I N-
bremellle /0 persol/a ele slIjllC::.I1C!nJ l/ti e.fcogen el urelcnamiellltl legal al qllC ,fe some/CIJ, por lo Id",,, 
C.f IIece.mrio e.f/(lhleL'er 1111 órgww qtle l'e/e p(Jr Itll';gcllcia de la ley. E" lodo "U.fO, la me.f/ló" dc 1/;11-
gwlU mallera e.f pacijiCtl ... .. 
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nas, lo cual generaría la posibilidad de que dicho país miembro 
sea sancionado en el marco de la normativa comunitaria (per-
diendo privilegios que le otorga el Acuerdo de Cartagena) yade-
más, en el caso de que los afectados sean particulares, el país 
podría ser demandado para que resarza los daños ocasionados. 

Esto llama la atención, pues en el caso de funcionarios públi-
cos, como es el caso de jueces, está bien que el Estado sea respon-
sable por sus omisiones y los perjuicios que ellas causen, pero en 
el caso de árbitros, se trata de particulares que están envestidos 
de jurisdicción limitada para un caso particular yeso no los con-
vierte en funcionarios públicos. 

Sin embargo, si se considera al árbitro como una persona que 
actúa en ejercicio de una potestad pl¡blica (la de administrar justi-
cia), podría entenderse la responsabilidad del Estado con el de-
recho de repetición en contra del individuo. 

A estos efectos, no se puede olvidar que la Constitución de 
la República del Ecuador en el artículo 11, después de su numeral 
noveno, establece que el Estado, su delegatarios, concesionarios 
y toda persona que actúe en ejercicio de una potestad pública tiene 
la obligación de reparar violaciones a los derechos de los parti-
culares por la falta o deficiencia en la prestación de los servicios 
públicos y que el Estado ejercerá de forma inmediata el derecho 
de repetición en contra de las personas responsables del daño 
producido. 

5. EL CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA y CÓMO 
REACCIONÓ FRENTE A LO DISPUESTO EN LA ACCIÓN 
DE INCUMPLIMIENTO No. 03-AI-2010 

El incumplimiento que se produce por la falta de interpreta-
ción prejudicial de aquellas normas que debían aplicarse al pro-
ceso arbitral, como ya se explicó antes, no solo desemboca en una 
declaratoria de incumplimiento del país correspondiente y en un 
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posible reclamo de indemnización por parte del particular afec-
tado, sino que el país miembro mantiene además la obligación de 
adoptar las medidas que sean necesarias para efectivamente dar 
cumplimiento a la normativa andina2'. 

Después de que la República de Colombia fue notificada con 
la resolución proferida en la acción de incumplimiento tantas 
veces comentada, solicitó su enmienda en determinadas partes y 
en subsidio su aclaración, pues consideraba que en la misma no 
se precisaba con claridad en qué consistía el proceder con el que 
debía cumplir el Estado para dar cumplimiento a la resolución. 

El TJCA resolvió ambos pedidos el15 de noviembre de 2011, 
indicando que no había lugar a las enmiendas solicitadas, pero si 
a la aclaración, en especial en lo referente a las acciones que debía 
adelantar el Consejo de Estado de la República de Colombia. 
Entre otros, se le dispuso lo siguiente: 

"- De conformidad con las previsiones del derecho procesal 
interno colombiano, dejar sin efecto las providencias que re-
solvieron los recursos de anulación. 

( ... ) 
Es decir, en este momento la obligación que tiene el Con-
sejo de Estado es dejar sin efecto las providencias que re-
solvieron los recursos de anulación y aplicar la Sentencia 
de 26 de agosto de 2011 ... 

Que, finalmente, de acuerdo al artículo 111 del Estatuto 
del Tribunal, el País Miembro que incumplió una norma 
comunitaria quedará obligado dentro de los noventa (90) 
días siguientes a la notificación de la Sentencia a adoptar 
las medidas que estime convenientes para dar cabal cum-
plimiento a la Sentencia, descrita en el presente auto". 

29. Codificación del Tratudo de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Occisión 472), 
Art. 27, concordante con el Art. II1 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Oc-
cisión 500). 
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Así, el Consejo de Estado, no en noventa días, pero sí varios 
meses después, terminó dando cumplimiento al pronunciamiento 
del TJCA a través de sentencias similares emitidas el 9 de agosto 
de 2012, en las cuales reconociendo en la situación de dificultad 
en que se encontraba, pues" dentro del ordenamiento jurídico colom-
bia/lO no existe un procedimiento específico, claro y debidame/1te deta-
llado que determine la manera en que deben cumplirse las decisiones 
adoptadas por el Trilmnal de Justicia de la Comunidad Andina, concre-
tamente por cuanto respecta a aquellas que le impongan al Estado Co-
lombiano -y, en especial, al Consejo de Estado de la República de 
Colombia-la obligación de adelantar 'acciones' encaminadas a cumplir 
tales decisiones ... "JO, dejó sin efectos sus propias sentencias me-
diante las cuales había declarado infundadas las peticiones de nu-
lidad de los laudos arbitrales (aquellas sentencias que dieron 
origen a la acción de incumplimiento) y además declaró la nuli-
dad de los laudos arbitrales correspondientes. 

El Consejo de Estado de Colombia terminó ejerciendo com-
petencia corno Juez Comunitario, considerando que en la lista ta-
xativa de causales entre las cuales puede sustentarse la nulidad 
de un laudo arbitral, también se encuentra la omisión del deber 
de solicitar interpretación prejudicial de normas comunitarias an-
dinas y que en base a los principios de aplicación inmediata, 
efecto directo y primacía de las normas comunitarias andinas, 
cumpliendo con lo que le dispuso el TJCA, estaba en capacidad y 
lo que es más obligado tanto a dejar sin efecto sus sentencias pre-
vias, como a declarar nulos los laudos que generaron la declara-
ción de incumplimiento de la República de Colombia. 

6. CONCLUSIONES 

La expresamente amplia interpretación que el TJCA ha rea-
lizado del concepto de "juez nacional" del artículo 33 de su Tra-
tado de Creación, engloba sin duda a los árbitros en derecho. 

30. Senlencia cmilida cl9 de ngoslo de 2012 por el Consejo de ESlado, Sala de 10 Conlcncioso Adminis-
tr.ltivo, Sección Tcn:era • Sala PlcnOl. acapilc 11 Considcr.lciones, numeral 3ero. 
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Con la antedicha interpretación se ha creado una causal adi-
cional para la nulidad de los laudos arbitrales, cuando el proceso 
arbitral de única instancia no ha sido suspendido para solicitar 
de manera previa a dictar el laudo, ya sea de oficio o a petición 
de parte, la interpretación prejudicial de normas comunitarias 
que sean aplicables al cas031 • 

La falta de remisión de un proceso para la interpretación pre-
judicial correspondiente, no solo que pondría en riesgo la validez 
del laudo arbitral que se emita, sino que además podría sujetar 
al país miembro en cuyo territorio se emitió el laudo, a ser decla-
rado incumplidor de la normativa andina por el1JCA yeventual-
mente, si no se subsana a tiempo el incumplimiento, a ser 
sancionado a través de medidas que lo afectarían comercialmente 
en la región andina. 

31 , ConsKlero que la remisión del proceso al TJC A par.! inlerprcl.1ción prcjudicial en n3da ofccta allennino 
máximo de duración del arbitraje de l SO días que establece el anículo 2S de la Codificación de la Ley 
de Arbitraje y Mediación del Eeuador, extmordinarillmente prorrogable por un periodo igual. pues el 
procc.'SO quctJaril suspendido - sin que corran rcnninos- desde el momento en que S(: solicite ID inter-
pretación prejudicial hasta el momento en que el TJCA la remita al Tribunal Arbitrol. 
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