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Las normas andinas consagran en muchas ocasiones derechos y
obligaciones para los nacionales de los Paises Miembros del Acuer-
do de Cartagena que constituyen el sustrato mismo de la integra-
ci6n andina, de ahi que sea necesaria su aplicacién uniforme en
todos los Estados de la subregién, la cual se asegura mediante la
interpretacién prejudicial que, del ordenamiento comunitario, rea-
liza el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena (TJAC). El
tlema ohjeto del presente tLrabajo es el estudio del problema consti-
tucional que genera la decisién de un juez nacional de abstenerse
de solicitar la interpretacién TJAC de una norma andina aplicable
al caso pendiente de resolucidn, -en los casos en los cuales se en-
cuentra obligado a hacerlo- | 0 la determinacién de dictar sentencia
con base en una disposicién subregional pero apartindose de la
interpretacidén enviada por dicha Corporacién. ;Hay violacién de
derechos fundamentales internos en circunstancias como las men-
cionadas? ;Qué instrumentos de derecho inlerno pueden emplear
las personas vinculadas a la integracién econémica andina en
Colombia para obtener en estos eventos la aplicacién del ordena-
miente andine en los términes expuestos por el TJAC?

1. La interpretacién prejudicial en el Pacto Andino

Uno de los mds imporlanles mecanismos para asegurar la aplica-
cién uniforme del ordenamiento andino en todos los pafses de la
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subregi6n lo constituye, como ya se anticipé, la interpretacién pre-
judicial del TJAC, pues es a través de ésta como los jueces naciona-
les adquieren certeza acerca del contenido y alcances del derecho
comunitario, tanto primario como derivado, lo cual es definitivo para
la buena marcha de la integracién, como lo ha puesto de presente el
venezolano José Guillermo Andueza al expresar:

“La interpretacién prejudicial garantiza el cumplimiento de la distribu-
cién de competencias convenida entre los 6rganos comunitarios del Acuer-
do de Cartagena y los drganos de los Pafses Miembros, i la interpreta-
cién del contenido, sentido y alcances de las compelencias de los drganos
comunitarios se deja a la libre apreciacion de los jueces nacionales se
corre el riesgo de desintegrar la comunidad econdmica por la via de la
interpretacién que hagan los jueces nacionales, los que lendrdn mas pre-
sentes los intereses nacionales que los comunitarios ™',

Esta potestad interpretativa del ordenamiento andino se encuen-
tra radicada exclusivamente en el TJAC, segiin lo dispone el articu-
lo 28 del Tratado constitulive de éste, al establecer:

“APLICACION UNIFORME. Corresponders al Tribunal interpretar por
via prejudicial las normas que conforman el ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena, con el fin de asegurar su aplicacién uniforme en
¢l territorio de los Pafses Miembros™,

Esta interpretacién, es preciso sefialar, se hace a solicitud de los
jueces de los Pafses Miembros, en las condiciones previstas en el
articulo 29 del Tratado constitutivo del Tribunal, segiin el cual:

“SOLICITUD DE INTERPRETACION. Los jueces nacionales que co-
nozean de un proceso en que deba aplicarse alguna de las normas que
conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, podran
solicitar la interpretacién del Tribunal acerca de dichas normas, siempre
que la sentencia sea susceptible de recurso en el derecho interno. S

1 Anduezs, Insé Guillermo. La fnterpretacidn prefudicinl v el Tribunal de Fussiein del Aeuerds o
Curtagen. En "El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena” Tnstituto para la Integracidn
de Amérira Latina INTAL v Banco Interamericans de Desarrollo [B.1.13). Manteviden Umguay.
1985, pag 98,
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llegare la oportunidad de dictar sentencia sin gue se hubiere recibido la
interpretacién del Tribunal, el juez deberd decidir el proceso™.

“Si la sentencia no fuere susceptible de recursos en el derecho interno,
el juez suspenderd el procedimiento y solicitard la interpretacién del Tn-
bunal, de oficio, en lodo caso, 0 a peticion de parte si la considera proce-

dente™.

Como se advierte, el juez nacional tiene la facultad de solicitar la
interpretacién prejudicial cuando su sentencia es susceptible de
algiin recurso, y tiene la obligacién de hacerlo cuando no lo es. Para
este efecto, el juez debera sefialarle al TJAC cuéles son las normas
cuya interpretacién es necesaria para resolver el caso puesto a su
conocimiento, asf como una breve descripcién de los hechos mate-
ria del litigio?, de tal manera que el érgano judicial comunitario
tenga una visién clara de la siluacion concreta y efectie una inter-
pretacién que realmente sea ttil para su solucién.

Ahora bien, ;qué ha de entenderse por recurso a efecto de deter-
minar si el juez nacional estd o no obligado a solicitar la interpreta-
cién del TIAC? Unicamente aquellos recursos que hacen posible
una revisién de la sentencia recurrida. Asi lo ha expresado el ex-
presidente del TTAC, Fernando Uribe Restrepo, al sefialar:

“Los recursos que se dehen tener en cuenta para determinar si la solici-
tud de interpretacion es o no obligatoria, son inicamente aquellos verda-
deros recursos, “ordinarios™ o “extraordinarios”, que permitan una revi-
sitin del fallo recurrido ¢n cuanto a la interpretacién de las normas que se
hayan aplicade. sélo en tal caso existird una nueva oportunidad de
acudir a la interpretacién autorizada del Tribunal. No debe tenerse en
cuenta, en cambio, para este electo, la existencia de otros posibles recur-
sos especiales que no permitirfan dicha revisién: en tal caso el fallo
recurrido serfa, de todos modos, la tltima oportunidad de precisar la
interpretacion de la norma que se aplica™.

2 Elasticule 61 del Estatute del TIAC contiene los demés requisitos que debe reunir Ta solieitud
des la interpretaciin prejudicie] de una disposician andina.
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Hecha esta precision, conviene sefialar que el TTAC deberd resol-
ver la solicitud dentro de los 30 dias siguientes a su presentacién?,
precisando el alcance y contenido de las normas subregionales res-
pectivas, y absteniéndose de evaluar el derecho interno y los he-
chos relativos al caso planteado, limitaciones éstas contempladas
en el articulo 30 del Tratado constitutive del TJAC, donde se dis-
pone:

“LIMITACIONES. En su interpretacién, el Tribunal deberd limitarse a
precisar el contenido v alcances de las normas del ordenamiento juridico
del Acuerdo de Cartagena. El Tribunal no podrd interpretar ¢l contenido
¥ aleances del derecho nacional ni calificar los hechos materia del pro-

L1}

Ces0

Una vez recibida la sentencia de interpretacién, el juez nacional
que la solicité estd obligado, por disposicién del articulo 31 del
Tratado constitutivo del Tribunal, a dictar la sentencia correspon-
diente con base en ella, lo cual constiluye la garantfa de la aplica-
cién uniforme del ordenamiento andino en todos los Paises Miem-
bros del acuerdo subregional. Establece esta norma con claridad
indiscutible:

“OBLIGATORIEDAD. El juez que conozca del proceso deberd adoptar
la interpretacisn del Tribunal™.

Como puede advertirse, existe entre el juez comunitario y el na-
cional un auténtico reparto de competencias, en virtud del cual al
primero le corresponde interpretar la norma subregional, sin eva-
luar los hechos, y al segundo examinar éstos y aplicar la disposicion
andina sin posibilidad de discutir la interpretacién que de ella ha
hecho el TIAC. Al respecta sefiala Uribe Restrepo:

3 Usibe Restrepe, Fermando, La fiterpretacien Prefudicial en ef Derecho Arding. Tribunal de Justicia
del Acverda de Cartagena. Quite. Ecuador, 1993, pde 123,

4 THspone el srticulo 63 del Estatuto del Tribunal: TERMING PARA L4 SENTENCIA. Dentro del
términn e treinta dias siguientes al de la recepeidn de la solicitud, «f Tribunal dictord sentencia
en seaitn plenarta,”
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“El mecanismo prejudicial, que opera de juez a juez, consiste precisa-
mente en un sislemna de colaboracién entre el juez nacional a gquo vy el
comunitario ad guem con miras a un resullado comiin, que no es otro que
la sentencia definitiva que ha de poner fin a un proceso en el cual se
aplique alguna norma del derecho a la integracién. El juez comunitario
es el inico que puede dar la interpretacitn de la norma comuin, y en ello
consiste su indispensable aporte; el juez nacional, que tiene a su cargo el
proceso, debe decidir teniendo en cuenta esa interpretacién, ademds de
los hechos del proceso v del derecho aplicable. En relacién con la norma
comiin, el Tribunal tiene entonces competencia interpretativa, pero el
juez nacional conserva su competencia aplicativa al final” 2,

Las anteriores son las caracteristicas basicas de la institucién de
la interpretacién prejudicial que adelanta el TJIAC, pero jcudles
son las disposiciones subregionales que deben ser objeto de inter-
pretacién?

Estas no son olras distintas a las normas que integran el derecho
andino primario y derivado. El primario integrado por el Tratado
creador del Acuerdo de Cartagena y por el Tratado constitutivo del
Tribunal, y el derecho derivado constituido por la normatividad ex-
pedida por los 6rganos subregionales como la Comisién y la Junta
del Acuerdo de Cartagena, que goza de las caracteristicas de apli-
cacién y efecto directo. Asf lo dispone el articulo 1o del Tratado del
Tribunal, al sefialar:

“TRATADOS, DECISIONES, RESOLUCIONES. El ordenamiento juri-

dico del Acverdo de Canagena comprende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos & Instrumentos
adicionales:

b) El presente tratado;

¢} Las Decisiones de la Comisidn: ¥

d) Las resoluciones de la Junta™.

Establecidas, las caracteristicas bisicas de la interpretacién pre-
judicial en el ordenamiento andino, conviene determinar cudndo

& lUribe Resteepo, Fernando, Op o, pag 110,
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un juez nacional cuya sentencia no es susceptible de recursos se

encuentra obligado a hacer la peticién de interpretacién prejudicial
al TJAC.

A. Cuéndo una norma andina debe ser objeto deinterpretacién

Dos son las tesis que se esgrimen al momento de determinar cuando
una disposicién subregional debe ser interpretada por el TJAC. La
primera de ellas es la sostenida por José Guillermo Andueza, ex
magistrado del Tribunal, quien sefiala que requieren interpretacién
las disposiciones andinas cuya claridad no esl4 precisada, y, a con-
trario sensu, que no se requiere elevar la solicitud ante el TIAC
cuando la disposicidn es clara, hecho que acontece o bien cuando
ha sido interpretada con autoridad por alguno de los 6rganos subre-
gionales o bien cuando la nerma ha sido objeto de interpretacién
prejudicial en un caso andlogo.

(Otra tesis sostiene Fernando Uribe Restrepo quien hace abstrac-
cién de la claridad u obscuridad de la norma andina, y con apoyo
directo en el texto del articulo 29 del Tratado creador del TJAC, ya
citado, afirma que la interpretacién prejudicial debe solicitarse siem-
pre que una norma subregional vaya a ser aplicada.

** En el derecho comunitario andino la decisién interpretativa del Tribu-
nal rige tan solo para el caso sub judice, lo cual quiere decir que los
jueces deben solicitar la correspondiente interpretacién de la norma co-
miin, aunque la encuentren clara, y asf exista ya jurisprudencia del Tri-
bunal sabre la misma materia, en uno o en varios asuntos idénticos, simi-
lares o andlogos. Este alcance limitado, particular y preciso del pronun-
ciamiento prejudicial se deduce del texto mismo del Tratado del Tribunal
cuando sefiala la obligacién del juez de “solicitar la interpretacion ... de
oficio, en lodo caso ...”, siempre que la sentencia que se va a dictar no
fuere susceptible de recursos segiin el derecho interno™®.

Concluye el mencionado autor oponiéndose a la tesis expuesta

por Andueza:

& Urile Restrepo, Fernando. L Interpreticion Prejudicial en el Derecho Andine. Oh Ciy.,
pig 130k
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"No estamos de acuerdo con esta opinién ya que no podria existir una
jurisprudencia vélida en contra del texto expreso y claro de las normas
vigentes, antes citadas, que imponen a los jueces andinos la obligacién
de acudir al mecanismo prejudicial en todos los casos previstos por la
regla general. (...). Se ha mostrade que es tendencia predominante entre
los jusces nacionales andinos la de no acudir al mecanismo prejudicial,
lo cual sin duda se agravarfa en el caso de gozar de un poder discrecional
para hacetlo o no, segin su criterio, en perjuicio de la indispensable
uniformidad interpretativa que deberfa existir, (..) ™ 7

En nuestro sentir, es la tesis expuesta por Uribe la que mejor se
ajusta al propésito del Tratado constitutivo de la subregién de im-
pulsar la integracién andina. En efecto, el artfculo 29 no establece
excepeidn alguna en cuanto al deber de solicitar la interpretacién
prejudicial, cuando la sentencia en la que va ser aplicada una dis-
posicién comunilaria no es susceptible de ningiin recurso, y, por
tanto, el juez nacional no estd eximido de hacerlo cuando se en-
cuenira en esta situacion.

Ahora bien, considerar como norma clara aquella que va ha sido
objeto de interpretacién prejudicial en una oportunidad anterior y
andloga, que supuestamente harfa innecesaria una nueva solicitud
al TJAC, entrafia severos riesgos para la evolucién de la integracién
andina. En efecto, a la menor actividad del TJAC, ya resefiada por
Uribe Restrepo, habra que adicionar la parilisis en la evolucién de
su jurisprudencia, derivada de un ndmero menor de requerimientos
de interpretacién, lo que incidird negativamente sobre la marcha
del proceso integracionista, pues es claro que dentro de ellos la
actividad del érgano judicial subregional es uno de sus principales
motores, como lo ilustra la experiencia de la Unién Europea y de su
Tribunal de Justicia.

La tesis del acto claro por interpretacién prejudicial previa de la
norma comunitaria conduce a una falsa y forzosa estabilidad juris-
prudencial andina derivada esencialmente de la inactividad del
TJAC y no de la permanente confrontacién de aquélla con los siem-
pre nuevos acontecimientos de la integracidn.

T Ihidem. pdg 133.
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En consecuencia, dicha tesis debe descartarse por inconveniente
v antijuridica, deduciéndose por tanto que el juez nacional que deba
aplicar una norma subregional en un caso concreto, cuya sentencia
no es susceptible de recurso alguno, estd en la obligacién de solici-
tar al TJAC la interpretacidn prejudicial de la disposicién, atin asi
haya sido objeto de un pronunciamiento anterior de esta Corpora-
ci6n en una situacién andloga o idéntica.

Hechas las anteriores precisiones acerca de las caracteristicas
basicas de esta institucién y de las circunstancias que determinan
su obligatoriedad, es oportuno ocuparse ya de los efectos constitu-
cionales que tiene la omisién de un juez nacional de presentar la
solicitud de interpretacién prejudicial ante el TJAC.

Esta discusién ya ha sido materia de estudio por la doctrina v la
jurisprudencia espafiola y alemana motivo por el cual se efectuara
una evaluacién de ellas, en atencién a las similitudes existentes
entre las Constituciones de estos pafses con la del nuestro, para,
posteriormente, examinar la situacién a la luz de la Carta Politica
de 1991, identificando los instrumentos de derecho constitucional
interno de que disponen las personas residentes en Colombia para
obligar a un juez nacional a demandar la interpretacién prejudicial
al TIAC o a fallar el respectivo litigio con base en el pronuncia-
miento que éste le ha enviado.

I1. La interpretacién prejudicial en la Unién Europea

La interpretacién prejudicial en la Unién Europea (UE) se
encuentra prevista en el articulo 177 de su Tratado Constitutivo,
inspirador de la redaccién del articulo 29 del Tratado creador del
érgano judicial andino, donde se establece:

“El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con carde-
ter prejudiecial:

a} sobre la interpretacion del presente Tratado,

bl sobre la validez e interpretacidn de los estatutos de los OTEanismos

creados por un acto del Consejo. cuando dichos estatutos asf lo prevean.
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Cuando se plantee una cuestién de esta naturaleza ante un érgano juris-
diceional de uno de los Estados Miembros, diche érganoe podrd pedir al
Tribunal de Juslicia que se pronuncie sobre la misma, $i estima necesaria
une decisicn al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente ante
un érgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles
de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicha érgano estard obli-
gado a someter la cuestign al Tribunal de Justicia™ {cursiva fuera del
texto).

Del texto de esta norma, se deduce que los jueces de los Estados
que integran la UE gozan de un cierto margen de apreciacién acer-
ca de la procedencia de la solicitud de la interpretacién prejudicial,
no conlemplada en el ordenamiento andino, come ya se ha adverti-
do. Comentando esta disposicién sefiala Uribe Restrepo:

“En el derecho comunitario europeo, en cambio, los jueces no siempre
tienen la obligacién de solicitar la interpretacién prejudicial. En efecto,
el artfeulo 177 del Tratado de Roma dispone que dicha solicitud procede
cuando se ha planteado “una cuestién™ de derecho comunitario que inci-
da en la solucién del litigio, lo cual implica, en la préctica, la existencia
de algin tipe de problema o dificultad real. Con apoye en este tlexto la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburge ha desarrollado “la teorfa
del acto claro™, principalmente en la sentencia Cillit de 6 de octubre de
1982, en la cual se recuerda que va desde el 27 de marzo de 1963, en la
sentencia Da Costa, el Tribunal habia decidido que la obligacién de soli-
citar la interpretacién quedaba sin efecto cuando se tratase de un asunto
“materialmente idéntico a una cuestisn que habia sido ya ohjeto de una
decisidn a tiulo prejudicial de una especie andloga.” En la sentencia
Cilfit, con un criterio més amplio, se admite que los jueces nacionales
estdn eximidos de solicitar la interpretacidn, incluso en defecto de una
estricta identidad de las cuestiones en litigio™,

Precisa a este respecto el Tribunal europeo:

"En fin, la aplicacién correcta del derecho comunitario puede imponerse
con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la
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manera de resolver la cuestién planteada. Antes de llegar a la conclusion
de la existencia de tal situacion, la jurisdiceién nacional debe estar con-
vencida de que la misma evidencia se impondrd igualmente a las juris-
dicciones de otros Estados miembros v al Tribunal de Justicia. Sélo si
estas condiciones se cumplen, la jurisdiccién nacional puede abstenerse
de someter dicha cuestién al Tribunal de Justicia v resolverla bajo su
propia responsabilidad™®,

Como se advierte, no obstante que el ordenamiento andino se ha
inspirado en esta materia en las disposiciones europeas. existen
diferencias profundas en cuanto a la discresionalidad de los jueces
nacionales para solicitar la interpretacién prejudicial al érgano ju-
dicial supranacional. Efectivamente, mientras los jueces europeos
pueden considerar superflua una solicitud por haber sido ya la nor-
ma comunitaria objete de un decisién prejudicial anterior, en un
litigio cuyos heches no necesariamente tienen que ser idénticos a
los del nuevo conflicto que habré de ser resuelto, en el 4mbito andi-
no los jueces de los Estados Miembros, tienen. por regla general, el
deber de solicitar la interpretacién al TIAC. si su sentencia no es
susceptible de recursos, y si va a ser aplicada una norma sub-
regional, independientemente de si ya fue objeto de un pro-
nunciamiento previo de esta Corporacién. como ya se tuvo
oportunidad de exponer.

En otras palabras, frente a una sentencia que carece recursos en
el derecho interno, los jueces de los pafses europeos disponen de
una discrecionalidad para solicitar la interpretacién prejudicial,
mientras que los de los paises andinos carecen de ella. Como se ha
visto, €stos deben solicitarla si van a aplicar una norma subregio-
nal, o no hacerle si. dnicamente. ésta ha sido objeto de interpreta-
ci6n con autoridad. Esta diferencia anotada, tendré trascendencia
cuando se comparen los problemas constitucionales que generan en
las naciones europeas y andinas la falta de requerimiento al érgano
Judicial supranacional de dicha interpretacién o la falta de sujecién
a ésta al momento de desatar el conflicto respectivo.

8 Thidem., pdgs. 131, 132,
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Hechas estas precisiones, es del caso exponer a continuacién las
relaciones que se han establecido en Europa entre la interpretacién
prejudicial y los derechos fundamentales previstos en las Constitu-
ciones de algunos de los Estados Miembros de la UE.

ITII. Los derechos fundamentales de los pafses de la
Unién Europea y la interpretacion prejudicial

A. Elderecho al juez legal en la Ley Fundamental de
Bonn y la interpretacién prejudicial

La jurisprudencia alemana tiene establecido que la negativa arbi-
traria de los jueces de este pais a plantear la interpretacién prejudi-
cial de una norma europea viola el derecho al juez legal previsto en
articulo 101 de la Ley Fundamental de Bonn, que contempla:

“Prohibicién de los tribunales de excepcidn.

{1} No son licitos los tribunales de excepeion. Nadie podrd ser sustratde
asu juez legal.

{2) Sélo por la ley podrdn ser instituidos tribunales para materias especi-
ficas™.

Ha expresado el Tribunal Constitucional de esta nacidn al res-
pecto:

*La cuestién sobre el juez legal es también aqui una cuestién de derecho
interno, la cual tiene que ser controlada en odos los casos (en que exista)
obligacién de plantear cuestion prejudicial™®.

Comentando la jurisprudencia alemana, los autores espafioles Ri-
cardo Alonso y José Maria Bafio, precisan asi los supuestos de la
violacion de este derecho:

¢  Tribunal Constitucional Federal Alemén. Sentencia de Moviembre 9 de 1987,
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“Para el TCFA (Tribunal Constitucional Federal Alemdn) no toda infrac-
civn de las reglas procesales incide en la garantfa del jucz legal. Sélo se
vulnera el articulo 101 de la Ley Fundamental cuando alguien se ve pri-
vado arbitrariamente de alguna garantfa procesal. La razén de fonde de
esta doctrina es una manifestacién especifica del derecho a la igualdad
¥, por tanto, aplica los mismos criterios que sirven para establecer la
desigualdad no amparada constitucionalmente: el trato irrazonable o ar-
bitrario. Sobre este criterio bésico de la arhitrariedad se construyen. pues,
todos los casos de vulneracidn de la garantfa jurisdiccional: asf, la dene-
gacion de justicia (...} o la denegacidn injustificada de una cuestidn prefu-

F:ll.’]

dicial™" {cursiva fuera del texto).

Establecido que es la arbitrariedad del juez aleman el supuesto
de la violacién del derecho al juez legal. es preciso advertir que la
evaluacién de este factor habrd de ser efecluada siempre en cada
caso concreto por el TCFA con base en las eircunstancias de hecho
y de derecho tanto interno como comunitario. Tiene establecido esta
Corporacién:

*La arhitrariedad no es un criterio que fluya libremente, sino relaciona-
do con un punto de vista material, que se caracteriza par la correspn-
diente situacidn de hecho v de derecho. Ciertamente la cuestién de una
vulneracion del articulo 101.Y¥.2 GC, v con ella los eriterioz de control,
incluido también el de la arbitrariedad, se determina de acverdo con la
Lev Fundamental y el Derecho Interno aplicable. Esto significa, no obs-
tante, que también para la determinacién de lo que es arbitraro en un
caso dado se ha de observar el derecho comunitario y las obligaciones de
los tratados intemacionales ex art. 17711 y LI TCEE {Tratado de la Unidn

Eurﬂpea]"] L

Na obstante que, como se ha visto, para la evaluacién de la arbi-
trariedad no existen reglas generales. ello no ha impedido al TCFA
establecer algunas determinaciones de los jueces alemanes relacio-
nadas con la interpretacién prejudicial del ordenamiento comunita-

10 Alonse Garcia, Ricardo y Bafio Ledn, Jos® Maria. Ef recurse de ampore frents ol negeive o
plantear la cuestidn prejudieinl ante ef Tribunal de Justicre de o Comunidod Europen.. En Be-
vista Espanota de Derecho Constitucional. Mayo-Agosto de 1990, Afio 10. Num, 29, pdg 201.

Il Trbunal Constitucional Federal Alemdn, Seatencia de Noviembre 11 de 1987,
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rio que constituyen arbitrariedades y que originan la vulneracién
del derecho al juez legal previsto en la Ley Fundamental. Ha espe-
cificado el Tribunal:

“Como principales casos tipicos de un desconocimiento arbitrario de la
obligacién de plantear la cuestién prejudicial hay que considerar, en pri-
mer lugar, casos en los que un Tribunal Supremo en dltima instancia no
se plantea en absoluto la cuestién prejudicial, pese a la -segin su crite-
rio- importancia del problema de Derecho comunitario para la sentencia
vy pese a que &€l mismo abriga dudas respecto a la respuesta correcta ala
cuestion; de otra parle, casos en los que &l Tribunal de dltima inslancia,
conscientemente, se separa en su sentencia de la jurisprudencia del TICE
(Tribunal de Justicia de la Unién Europea) sobre la cuestién debatida
relevante para la decisién v, al mismo tiempo, no plantea la cuestién o no
lo hace de nuevo. El primer caso constituye una denegacidn fundamental
de la obligacidn de (plantear) la cuestion prejudicial; el segundo es eali-
ficable per se como constitutivo de arbitrariedad. Otro desconocimiento
arbitrario de la obligacién de (plantear) la cuestion prejudicial en el mar-
co del control conforme al articulo 101.1.2 de la Ley Fundamental puede
existir, finalmenle, en casos en los que o no existe la pertinente jurispru-
dencia sobre una cuestién de Derecho Comunitario relevante para el fa-
llo, 0 esa jurisprudencia se ha producide, pero posiblemente la cuestion
relevante para la decisién no ha sido contestada exhaustivamente, o un
nuevo desarrollo de la jurisprudencia del TJCE aparece como alge mas
que una lejana posibilidad. En estos casos sélo se produce una omisidn
arbitraria de la obligacién de remitir conforme al artfeulo 177.11 y, por
tanto, una vulneracién del artfculo 101.Y.2 de la Ley Fundamental, cuando
el Tribunal de dltima instancia ha traspasado de manera ostensible el
necesario ambito de estimacién que le estd encomendado en estos casos:
este es el supuesto cuando posibles posiciones contrarias sobre la cues-
tién de derecho comunitario relevante para el fallo son claramente prefe-

ribles a la opinién sostenida por el jues™?.

Sintetizando este pronunciamiento, Alonso y Bafio han afirmado
que existen dos 4reas en las cuales es clara la arbitrariedad del juez
nacional, y una tercera donde es preciso examinar detenidamente si
se configura o no. Las dos primeras se presentan cuando el juez
nacional no solicita dicha interpretacién encontrindose frente a una

12 Thidem.
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incertidumbre clara del contenido del derecho comunitario, e cuan-
do el juez nacional se abstiene de acoger la interpretacién del Tribu-
nal de Justicia. Por su parte, habrd de ser examinada la arbitrarie-
dad con particular cuidado, cuando el juez decida adoptar como
aplicable al caso una jurisprudencia de aquél que razonablemente
no se enmarca dentro de la situacién concreta, o que es posible que
ante los nuevos hechos del litigio dicha interpretacién sufra modifi-
caciones.

En los anteriores eventos, existira violacién del derecho al juez
legal y la persona afectada podra interponer el recurso de queja
constitucional ante el Tribunal Coenstitucional, por disposicién del
articulo 93 de la Ley Fundamental de Bonn, el cual estahlece:

“Competencia de la Corte Constitucional Federal

1. La Corte Constitucional Federal conoce:

4.a. De los recursos de queja por inconstitucionalidad, que pueden ser
interpuestos por cualquiera que se crea lesionado por el pader piblico
en uno de sus derechos fundamentales o en uno de sus derechos conteni-
dos en el anfculo 20 incise 4; 0 en los articulos 33, 38, 101, 103 v 104”.

Finalmente, conviene sefialar que el TCFA ha-sido prudente en la
evaluacién de la violacién del derecho al juez legal, absteniéndose
de catalogar como lales simples errores de procedimiento de los
jueces por el temor a desvirtuar su verdadero papel constitucional,
pues es claro que no es de su 6rbita de competencias asegurar la
aplicacién del derecho comunitario europeo '*,

B. El derecho al juez legal, el derecho a la tutela ju-
dicial efectivay la interpretacién prejudicial en
Espaiia

B.1 El derecho al juez legal y la negativa a solicitar la
interpretacién prejudicial del TICEE

13 Al respeeto, puede verse, de Lapez Castille, Antonio. La Cresticn del conerol de canstitucionlidud
de ins normas comunitarins de derecha derivadn en ln Repriblica Federal Alemana. En Revista
Espafiala de Derecho Constimeional. Mayo-Agosio de 1998, Afo B, Num 3, psg 225,
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El tema objeto de andlisis ha side tratado con gran similitud por
algiin sector de la doctrina espafiola, no obstante existen diferen-
cias en cuanlo a los derechos que se consideran violados por la
negativa de un juez espafiol de iltima instancia a solicitar la inter-
pretacién prejudicial del TICE de una norma comunitaria relevante
para el caso concreto que le corresponde decidir, o la decisién de
resolverlo sin seguir el pronunciamiento que éste le ha enviado. En
el primer caso. el derecho violado por el juez espaiiol seré el dere-
cho al juez legal v, en el segundo, el derecho a la tutela judicial
efectiva,

En efecto, la determinacién del juez espafiol de abstenerse de
solicitar la interpretacién prejudicial del derecho comunitario por
parte del TJCE y de interpretar por sf mismo aquél, constituye una
vulneracién del derecho al juez legal que consagra la Constitucién
espafiola en su articulo 24-2, donde se establece:

“(Tjodos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa v a la asistencia del letrado, a ser informados de la acusacidn
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas ¥
con todas las garantfas, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a
la presuncisn de inocencia® {cursiva fuera de texto).

Ha definido asf el Tribunal Constitucional espafiol el contenido
del derecho al juez legal previsto en la Carla Politica ibérica:

“(El articulo 24-2) garantiza a toda persona {...) un juez ordinario previa-
mente determinado mediante la institucidn jurfdico-piblica de las com-
petencias legales™,

“El juez predeterminado por la ley se refiere exclusivamente a la certeza
e inamovilidad del juez legal, que evite designaciones argdnicas que al-
teren normas competenciales de conocimiento, carga v deber de abste-

"1E

nerse IZIE]. conocimiento {1& L1l PIU[:E&U

14 Teibunal Constitucional de Espafia, Sentencia No 11 de Noviembee 28 de 1984,
15 Tribunal Constitucional de Espafia, Auto 111 de Marzo 10 de 1982,
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Acerca de la violacidn de este derecho por la negativa a solicilar
la interpretacién prejudicial del TICE, afirman Alonso y Bafio:

“Cuando un Tribunal espafiol. ain teniendo dudas sobre la interpreta-
cidn de una norma comunitarta, resuelve sin consultar al Tribunal de
Luxemburgo, 1o que estd haciendo es invadir las competencias del Tribu-
nal comunitario. {..) (Sle ha inmiscuido en la esfera de puder reservada

al TJCE™™,

Cuestién diferente acontece en el evento en el cual el juez espa-
fiol solicita la interpretacion prejudicial al TICE, éste se pronuncia
sobre la respectiva norma comunitaria, pero aquél. al aplicarla, se
separa del pronunciamiento del Tribunal. En este caso, se produce
la vulneracidn de otro derecha fundamental previsto en la Constitu-
ci6n espafiola: el derecho a la tutela judicial efectiva.

B.2 El derecho ala tutela judicial efectivay la falta de
sujecidn del juez espafiol a la interpretacién prejudi-

cial de]l TICE

Como se anticipé, una determinacién de estas caracteristicas vio-
la el derecho a la tutela judicial efectiva, cuyo contenido ha sido
expuesto en los siguientes términos por el Tribunal Conslilucional
espaiiol:

“(L}a twela judicial efectiva, a la que todos lienen derecho, entraiia, como
presupuesto implicito e inexcusable, la necesidad de que lo juzgadores
resuelvan secundum legem v ateniéndose al sistema de fuentes estable-
cido [...) exigencia que, =i bien no hard posible en este cause el contral
genérico sobre la razonable interpretacién de las normas seleccionadas
come aplicables por los érganos judiciales, a los que constitucionalmen-
te corresponde esta funcién, s permitird reconocer una indebida
denegacién de la tutela judicial en la hipdtesis de que el 6rgane judicial
desconociendo la erdenacidn constitucional v legal sobre el control de
normas quiebre el derecho del justiciable a que su prelensién sea resuel-
ta segan agquel sistema ™17,

16 Alonso v Bane, Ob cit., pdg. 220,
17 Trbumnal (:IIJ'I:‘-lilll'l:iiln'glI e E_-.]'m_ﬁ;s_ Sentenecia 2% e T9R8.
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Sefialan los citades autores Alonso y Bafio como fundamento de la
violacién del derecho a la tutela judicial efectiva por parte del juez
que se abstiene de seguir la interpretacién enviada por el TICE:

“(Clomo supuesto de vielacidn del articulo 24.1, tendrfamos aquel en el
que (...} el juez nacional se aparta motu propio de un pronunciamiento
realizado por el TICE sobre la norma aplicable al litigio interno, pues la
cortecta utilizacisn del sisterma de fuentes no se agota en la eleccion de
la norma efectivamente aplicable al litigio en cuestidn, sino en su aplica-
cién conforme a los pardmetros, cuando exista, marcados por su intérpre-

te supremo, en este caso, al tratarse de normas comunitarias, por el Tri-
18

bunal de Luxemburgo™
En sintesis, el derecho a la tutela judicial efectiva, consiste en el
derecho de toda persona a que su conflicto jurfdico sea resuelto
siguiendo el sistema de fuentes del ordenamiento juridico espafiol,
evento que no acontece cuando el juez decide proferir sentencia
aplicando la norma comunitaria pero distancidndose de la interpre-
tacién del TICE, pues en este caso la aplicacién del sistema de
fuentes serd meramente formal. pues éste comprende en realidad,
en eventos como el presente, no sélo la resolucidn del litigio con
base en ordenamiento comunitario, sino también con fundamento
en la interpretacion de la disposicién efectuada por dicha Corpora-
cion.

Presentada esta descripeion del tema objeto de estudio bajo la
perspectiva europea, es momento de entrar a examinarlo a la luz de
la Constitucién de 1991, advirtiendo que dado el paralelismo cons-
titucional existente entre las Cartas Politicas espafola v alemana
con la nueslra en esla materia, es también el derecho al juez legal el
que resulta vielado con la decisién de un juez colombiano, de lti-
ma instancia, de no solicitar la interpretacion prejudicial de una
norma andina al TJAC o de desatar el conflicto al margen de ésta.
cuando dicha Corporacion se haya pronunciado sobre el contenido
y alcances de la disposicién respectiva.

18 Alonso v Bado. O cit.. pdg. 221,
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IIl. Los derechos fundamentales de la Constitucion de 1991
y la interpretaci6n prejudicial del ordenamiento andino

A. Los derechos fundamentales y la negativa a solicitar
la interpretacién prejudicial cuando la sentencia es
susceptible de recursos

El artfculo 29 del Tratado creador del TTAC establece, como va se
mencioné, la potestad del juez nacional de demandar la interpreta-
cién prejudicial cuando su sentencia es susceptible de algtin recur-
s0 en el orden interno, lo que significa que bien puede ¢l resolver el
conflicto sin necesidad de acudir al érgano subregional.

Siendo asi, la negativa a presentar la solicitud de inlerpretacién
constituye un acto legitimo #e su parte que, por tal razén, no puede
entenderse como violatorio de ningiin derecho fundamental.,

B. Los derechos fundamentales y la negativa a solicitar la
interpretacién prejudicial cuando la sentencia no es
susceptible de recursos

Como ya se ha reiterado, el juez nacional cuya sentencia carece
de recursos ulleriores, por disposicién del articulo 29 del Tratado
del TJAC esta obligado a solicitar a la Corporacién la interpretacion
prejudicial de la norma subregional que va a aplicar en la solucién
del correspondiente conflicto, y, por mandato del articulo 31 del
citado Tratado, tiene el deber de seguir tal pronunciamiento al mo-
mento de dictar sentencia. Ello significa entonces que en materia
de conflictos entre particulares, regulados por el derecho andino. la
Jurisdiceidn o el juez competente estd compuesta tanto por el Juez
nacional como por el TJAC. Siendo as. la negativa del juez colom-
biano de dltima instancia de solicitar a aquél la interpretacién pre-
judicial de una norma de derecho andino que va a ser aplicada en la
solucién del litigio constituye una violacién del derecho al juez le-
gal previsto en el articulo 29 de la Carta Politica, donde se dispone:
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“Nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente v con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio™ (cursiva fuera de texto).

La junsprudencia de la Corte Constitucional sobre los alcances
del derecho al juez legal ha sefialado que éste consiste, de una par-
te, en la prohibicién de crear jurisdicciones excepcionales, y, de
otra, en el derecho de los particulares a no ser juzgados por jueces
distintos a los que integran la jurisdiccién respectiva. Sostuvo la
Corporacién en la sentencia C-208 de 1993:

“(H)ace ver esta Cone que la nocién constitucional de "Juez o Tribunal
competente” consignada en el inciso segundo del artfeulo 29 de la Carta
de 1991, se refiere a la prohibicisn de crear Jueces, Juzgados y Tribuna-
les de excepcidn, lo cual se reitera en los articulos 213 y 214 de la misma
normatividad superior.” (...}

“Este principio de cardeter normative definide por la Constitueién, com-
prende una doble garantfa en ¢l sentido de que asegura en primer térmi-
no al sindicado ¢l derecho a no ser juzgado por un juez distinto a los que
integran la Jurisdiceion, evitdndose la posibilidad de crear nuevas com-
petencias distintas de las que comprende la organizacién de los jueces™”,

Siendo asf, la determinacién de un juez nacional, cuya sentencia
carece de recursos posteriores, de decidir el caso sin consultar el
TIAC lesiona el derecho al juez legal de las partes, por cuanto cons-
tituye un juzgamiento por un juez distinto a los que integran la ju-
risdiceidn.

Es decir, el derecho a ser juzgado por el juez competente conduce
no sélo a que las personas no sean juzgadas por jueces que carecen
de competencia, sino, también, a que sean juzgados por todos los
Jueces que la integran, cuando el juez es, si cabe el término, un juez
“plural”, por ser tanto nacional como subregional,

19 Corte Constitucional. Sentencia C-208 de Junio 3 de 1903, M.P: Hernando Herrers Vergara,
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En consecuencia, el juez de dltima instancia que decide aplicar
una norma de derecho andino sin consultar al TIAC no es un juez
competente, y por tanto su determinacion es violatoria del derecho
al juez legal de las partes que intervienen en el litigio resuelto.

Conviene asi mismo dejar establecido que el elemento de la arhi-
trariedad, de trascendencia en la jurisprudencia alemana como su-
puesto necesario para configurar la violacién del derecho al juez
legal. no puede ser exigida en el dmbito colombiane como requisito
para que también exista dicha vulneracisn. En efecto, este elemen-
to debe su existencia a la consagracisn en el Tratado de la UE de
una discrecionalidad en favor de los jueces para solicitar la inter-
pretacién prejudicial al TICE, adn en el evento que su senlencia no
sea susceptible de ningiin recurso, la cual hace posible un ejercicio
arbitrario de dicha potestad. Pero no existiendo tal discresionalidad
dentro del ordenamiento andino, es del lodo impropio detenerse a
examinar si es arbitrario o no el incumplimiento de los jueces na-
cionales de requerir la interpretacion del TIAC, cuando se encuen-
tran obligados a hacerlo. En el dmbito del Acuerdo de Cartagena
basta el incumplimiento de la obligacién impuesta por el Tratado
creador del Tribunal para que se configure la violacién del derecho
al juez legal.

C. Ladecisién del juez nacional de decidir el conflicto al
margen de la interpretacién prejudicial recibida

El articulo 31 del Tratado del TJAC al ordenar al juez nacional
adoptar la interpretacion efectuada por éste, consagra con claridad
que el derecho fundamental al juez legal, en materias reguladas por
el ordenamiento andino, no es un derecho de contenido formal que
se limite a la participacién tanto del juez nacional como del juez
subregional dentro del proceso, sino que es un derecho de conteni-
do material, en virtud del cual las partes que dieron origen al con-
flicto tienen derecho no sélo a la intervencién de los dos jueces,
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sino lambién a que el juez nacional decida efectivamente el hitigio
con base en la interpretacién enviada por TJAC.

Ello significa entonces, que la sentencia de un juez nacional que
interpreta una disposicién andina al margen de la providencia que
sobre ella ha expedido el TIAC constituye, también, una vielacién
del derecho al juez competente de las partes. sin importar si el fallo
es o no susceptible de recursos.

En efecto, es oporluno precisar que dicha vulneracién también se
producird si es un juez que no es de tiltima instancia, quien emite la
sentencia. Al respecto cabe destacar que el articulo 31 del Tratado
creador del TJAC, como se anot6 en su oportunidad, obliga a los
jueces nacionales a dictar la sentencia con base en la inlerprela-
cién enviada por el Tribunal, sin establecer excepcién alguna en
cuanto a si esta providencia es 0 no susceptible de recursos. Esto
significa, en relacién con los jueces que no son de iiltima instancia,
que éslos tienen la facultad de solicitar o no la interpretacién preju-
dicial, pero, si lo hacen, carecen de la de decidir sin acogen o no el
pronunciamiento del TJAC. pues éste es obligatorio en todos los
casos en que se produzea.

En consecuencia, un juez cuya sentencia es susceptible de recur-
sos debe entenderse como pleno juez compelente, o juez legal. si no
hace uso de la facultad de solicitar la intervencién del TJAC, pero,
si la efectia, el juez competente se amplia y se convierte en plural,
pues comprende ahora el juez nacional y el subregional, por dispo-
sicién del articulo 31 del Tratado creador del Tribunal. Asi la cosas,
la determinacion de aquél de resolver el conflicto al margen del
pronunciamiento supranacional constituye una vulneracion del de-
recho al juez legal que lanto la legislacién interna como la andina
consagran en beneficio de todos los protagonistas de la integracién
subregional.

Después de eslablecer que la negativa del juez nacional de idltima
inslancia a solicitar la interpretacion prejudicial de una norma an-
dina aplicable al caso puesto a su consideracion, y la de cualquier
juez colombiano de resolverlo sin sujecién al pronunciamiento emi-
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tido por el TJIAC constituyen violaciones del derecho al juez legal
de las partes intervinientes en el proceso, conviene examinar ahora
si la accién de tutela es el instrumento id6neo para amparar este
derecho y para asegurar la intervencién del érgano judicial de la
subregién o la efectividad de sus interpretaciones.

IV. La accién de tutela como instrumento para propiciar
y hacer efectiva la intervencién del TJAC

A.  Laacciénde tutela y la negativa del juez nacional

de dltima instancia a solicitar la interpretacién preju-
dicial

A.1 Negativa contenida en un auto interlocutorio previo
a la sentencia

La determinacién del juez nacional, previa a la sentencia que
carece de ulteriores recursos, de negarse a solicitar la intervencién
del TJAC implica que una de las partes intervinientes en el proceso
ha pretendido hacer valer su derecho al juez legal, sin que éste le
haya sido garantizado.

¢Es la accién de tutela el instrumento de que dispone el afectado
para obtener que se ampare su derecho al juez legal y se le ordene
al juez realizar la solicitud de interpretacién antes de proferir sen-
tencia?

En primer término es preciso decir que se estd en presencia de la
posibilidad de interponer acciones de tutela contra providencias
judiciales. Al respecto es pertinente sefialar que no obstante la Cor-
te Constitucional en su sentencia C-543 de 1992 declar6 inexequi-
ble el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991 que consagraba la
posibilidad de ejercitar este instrumento contra sentencias, en la
misma providencia sefial6 en qué casos podfa ser dirigido éste con-
tra las autoridades judiciales. Manifest6 la Corporacién:
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*(N)ada obsta para que por la vfa de la tutela se ordene al juez que ha
incurrido en dilacién injustificada en la adopcién de decisiones a su car-
go que proceda a resolver o que observe con diligencia los 1érminos judi-
ciales, ni rifie con los preceptos constilucionales la utilizacién de esta
figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario, por medio
de las cuales se desconozean o amenacen los derechos fundamentales, ni
tampoeo cuando la decisién pueda causar un perjuicio irremediable, para
lo cual sf estd autorizada la tutela pero como mecanismo transitorio cuyo
efecto, por expreso mandato de la Canla, es puramente formal y queda
supeditada a lo que se resuelva de fondo por el juez ordinario (articulo 86
de 1a Constitucién Politica v 8 del Decreto 2591 de 1991)"%,

Con posterioridad, la Corte ha establecido que procede la accién

de tutela contra las providencias judiciales que constituyan una via
de hecho, las cuales sélo formalmente ostentan la calidad de deci-
siones jurisdiccionales. Asf lo manifesté en la sentencia T-79 de

1993 al afirmar:

“Una actuacién de la autoridad piblica se toma en una via de hecho
susceptible del cantrol constitucional de la accién de tutela cuando la
conducta del agente carece de fundamento objetivo, obedece a su sola
voluntad o capricho v tiene como consecuencia la vulneracidn de los
derechos fundamentales {...)

“Carece de fundamento objetive la actuacidn manifiestamente contraria
a la Constitucién v a la Ley. La legitimidad de las decisiones estatales
depende de su fundamentacién objetiva y razonable.

“La decisién revestida de las formalidades de un acto jurfdico encubre
una actuacién de hecho cudndo ésta ohedece mis al capricho del agente
estalal que a las competencias atribuidas por la ley para preferirla™!.

De acuerdo con lo expuesto dos son los requisitos que debe reunir

una providencia para ser considerada como una via de hecho:

a. Que carezca plenamente de fundamento juridico: y
b. Que vulnere algtin derecho fundamental.

20 Corte Constitucional, Seatencia T-79 de Febrero 26 de 1993, M_P: Eduardo Ciluentes Mufoz.

21

Corte Constiturional. Sentencia T-79 de Felirero 26 de 1993, ML Eduacdo Cifuentes Mufoz,
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En la ampliacién de esta jurisprudencia, ha establecido la Corte
que las vias de hecho que son susceptibles de accidn de tutela no
son sélo las que atentan contra un derecho fundamental, sino tam-
hién las que lo amenazan gravemente. Asf lo indicé en la sentencia

T-139 de 1994 al firmar:

*Se considera, entonces, que la tutela es juridicamente viable contra una
decision judicial que no decida de mérito con valor de cosa juzgada.
cuando se ejerce para impedir el quebrantamiento de un derecho funda-
mental o evitar toda amenaza contra su existencia, en virtud de una via de
hecho™,

Es claro que en el evento de la negativa del juez colombiano de
dltima instancia a solicitar la interpretacién del TIAC de una nor-
ma de derecho derivado de una norma aplicable al conflicto, se est4
[rente a una via de hecho, pues dicha providencia cumple con los
dos requisitos antes citados.

En primer término, la negativa no tiene fundamento juridico algu-
no, como quiera que el Tratado constitutivo del Tribunal obliga al
Juez a requerir dicha interpretacién, si su sentencia carece de
recursos y en ella va a ser aplicada una disposicién andina. Es
decir, el juez tiene fundamento legal para solicitar la intervencién
del TJIAC pero carece de sustento para negarla,

En segundo término, dicha negativa amenaza gravemente el dere-
cho fundamental al juez legal consagrado en la Constitucién, pues
la parte que solicité al juez nacional la intervencién del TIAC se
encuentra ante la inminencia de que su proceso no sea resuelto por
el juez competente, constituido en situaciones como ésta, por el juez
nacional y por el subregional. Se trata de una amenaza inminente
de vulneracién de este derecho fundamental que reiine los requisi-
tos suficientes para merecer la proteccién por medio de la accién de
tutela, de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional
que ha expresado al respecto:

22 Corte Constitucional. Sentencia 15139 de Marzo 22 de 1994 M.P: Anonio Barrers Carbonell.
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“Para que se amenace uno o varios derechos fundamentales, es necesa-
rio un minimo de evidencia factica, de suerte que sea razonable pensar
en la realizacidn del dafio o menos cabo material o moral, En otras pala-
bras, se requiere que la accién pueda resultar (...} evidentemente perju-
dicial frente al bien juridica protegido de forma tal que los temores del
actor ante la inmediata probabilidad de dafio, se encuentren realmente
fundados”*

Precisada la existencia de la violacién del derecho al juez legal, a
conlinuacién se examina si la accion de tutela contra el auto inter-
locutorio que niega la solicitud de una parte interviniente en el pro-
ceso para que el juez requiera la interpretacién prejudicial del TIAC
se interpondrd como mecanismo directo o comoe mecanismo transi-
torio, por existencia de otro medio de defensa judicial y para evitar
un perjuicio irremediable #*.

Conviene precisar que la tutela se utiliza como mecanismo direc-
to cuando no existe ningin otro medio de defensa judicial, y como
transitorio, cuando existiendo éste se pretende evitar un perjuicio
irremediable.

De acuerdo con la junisprudencia de la Corte Constitucional v de
la normatividad procesal de la tutela, la accién de tutela es impro-
cedente como mecanismo directo por existir otros medios de defen-
sa judicial, como lo son los recursos que puede la parte afectada
interponer contra el auto que contiene la negativa a solicitar la in-
terpretacion prejudicial y a través de los cuales debe buscar la
correccion de la actuacién judicial. Ha expresado la Corporacién al
respecto:

23 Corte Constitucional. Sentencia T-383 de Agoste 31 de 1994,

24 Establece el articulo & del Decreto 2591 de 1991
Adn cuande el afectado disponga de otro medio de defensa judicial, la aceidn de ttela procederd
euando se utilice como mecanismeo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En el caso
del inciso anterior, eljuez sefialard expresamente en la sentencia que su onden permanecerd vi-
grnte silo durante el Wmina que ls sautoridad judicial eompetente wtilice para decidir de fondo
sobrela aceifin instaurada por el afectado.
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“No puede negarse que las equivocaciones de los jueces, cuando en ellas
incurren, constituyen fuente de injusticias ¥ de violaciones a los dere-
chos de quienes tienen interés en los resultados del proceso, razén que
justifica la existencia de miltiples medios de control previos, concomi-
tantes y posteriores a la adopeién de los fallos, a fin de asegurar que
quien se considera lesionado en sus derechos pueda obtener que se corri-
Ja el rumbo del proceso, impugnar el fallo que le es adverso y verificar en
distintos momentos procesales si el proceso se ajusta a las preseripeio-
nes constitucionales y legales dentro de un conjunto de garantfas que
nuestra Carta Polftica cobija bajo la institucidn del debido proceso™ .

De lo anterior se concluye entonces que serdn los recursos legales
el medio de defensa de que disponga el afectado para obtener que
el juez de iiltima instancia solicite la interpretacién prejudicial al
TJAC, salvo que se trate de evitar un perjuicio irremediable, evento
en el cual sf procederd la accién de tutela como mecanismo tran-
sitorio, siempre y cuando dicho perjuicio se enmarque dentro de los
pardmetros que ha establecido la Corte Constitucional al expresar:

“Para determinar la irremediabilidad del perjuicio hay que tener en cuenta
la presencia concurrente de varios elementos que figuran su estructura,
como la inminencia, que exige medidas inmediatas, las urgencias que
liene el sujeto de derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gra-
vedad de los hechos, que hace evidente la impostergabilidad de la tutela
como mecanismo necesario para la proteccién de los derechos constitu-
cionales fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados
pone de relieve la necesidad de considerar la situacién factica que legf-
tima la accién de tutela, como mecanismo transitorio y como medida pre-
cautelativa para garantizar la proteccidn de los derechos fundamentales
que se lesionan o que se encuentran amenazados, {...}"

“Al examinar cada uno de los términos que son elementales para la com-
prensién de la figura del perjuicio irremediable, nos encontramos con lo
giguiente:

En todo vaso el afectade deberd ejercer dicha aceidn en un términe maximo de cuatro (4) meses
a partir del fallo de tutela,
3i no lo instavura, cesardn los efectos de &ste”,

25 Corte Constitucional. Sentencia T-483 de Agosto 27 de 1993, M_P: Hemando Herrera Vergara,
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a) El perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o estd por suceder
prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un
posible dafio o menoscabo, parque hay evidencias ficticas de su presen-
cia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportu-
nas para evitar algo probable ¥ no una mera conjetura ...].

bj Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable
han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentide de que
hay que instar o precizar una cosa a su pronta ejecucién o remedio (...}

¢} No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que
equivale a la gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en
el haber jurfdico de la persona. [...).

d) La urgencia y gravedad determinan que la accién de witela sea impos-
tergable, va que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social
justo en toda su integridad. 3i hay postergabilidad de la aceién, ésta
corre €] riesgo de ser ineficaz por inoportuna, Se requiere una aecién en
el momento de la inminencia, no cuando ¥a hayva desenlace con efectos
antijuridicos {...).

“De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable,
se deduce que hay ocasiones en que de continuar las circunstancias de
hecho en que se encuentra una persona, es inminente o inevitable la
destruccidn grave de un bien jwidico protegido, de manera que urge la
proteccidn inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma
directa o como mecanismo transitorio”™® (cursiva {uera de texto).

Ahora bien, si utilizados los recursos respectivos contra el men-
cionado auto no se logra eliminar la amenaza del derecho al juez
legal, por haberse confirmado éste en todas sus partes. entonces sf
procede la accién de tutela como mecanismo directo para buscar la
intervencién del TIAC mediante la interpretacién prejudicial de la

norma andina relevante para la solucién del conflicto objeto del
proceso. En este evento. es claro que la parte afectada no cuenta ya
con ningiin otro medio de defensa judicial distinto del previsto en el

26 Cone Constitucional. Sentencia T-225 de 1993, M.P.: Viadimio Naranpo Mesa.
Una exposicidn complets del perjuicio irremediable puede verse en la Sentencia C-331 de No-
viembre 11 de Y993, con posencia del Magistrado Eduacdo Ciluentes Mufioz.
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artfeulo 86 de la Carta para obtener la proteccion de su derecho a
ser juzgado por el juez competente, que en su caso esia conformado
por el juez de la causa y el TIAC, como ya se ha reiterado.

En los pérrafos anteriores, nos ocupamos de la negativa del juez a
solicitar la interpretacién prejudicial antes de proferir la sentencia
que desata el conflicto que dio origen al proceso, pero ¢qué sucede
si durante el trimite de éste las partes no requirieron al juez para
que demandard la interpretacién prejudicial y este fallé aplicando
una norma andina sin solicitar ésta?

A.2 La Sentencia del juez nacional de dllima instancia que
aplica una norma andina sin solicitar la interpretacién

prejudicial del TJAC

En este caso la sentencia también ser una via de hecho que vul-
nera. y no sélo amenaza como acontecia con el aulo antes analizado.,
el derecho al juez legal de las partes, y las razones de tal conclusién
han sido ya expuestas precedenlemente, motivo por el cual no vol-
veremos a ellas. La viabilidad de la accitn de tutela, en estas circuns-
tancias, merece un detenido estudio pues se encuentran inmersos
nuevos elementos no examinados hasta el momento.

A.2.1 La nulidad de la sentencia y la existencia de otros
medios de defensa judicial

En primer término, es preciso sefialar que la anotada sentencia
estard viciada de nulidad, de acuerdo con lo previsto en el articulo
140 del Cédigo de Procedimiento Civil o en el articulo 165 del
Cédigo Contencioso Administrativo, segtin los cuales:

“El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

. Cuando se adelante después de ocurrir cualquiera de las causales le-
gales de interrupeién o de suspension™,
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Al respecto sefiala Uribe Restrepo:

“Que pasa si un juez nacional, estando obligado a hacerlo se abstiene de
solicitar la interpretacién prejudicial y aplica una normia comiin segin

su enterio?

“En el derecho colombiane podrfa existir una nulidad procesal no por
haberse respetado una causal de suspensisn del proceso "7,

En efecto, el texto del anticulo 29 del Tratado constitutivo del TJAC
establece la obligacién de interrumpir el proceso y de solicitar la
interpretacidn prejudicial a esta Corporacién, cuando se va aplicar
una norma subregional y la sentencia no es suscepltible de recursos,
Ahora bien, la nulidad se configura no sélo cuando se solicita la
interpretacién y se dicta la sentencia antes de que el TIAC haya
enviado su pronunciamiento, pues en este caso se habrd el juez de
la causa adelantado a dictar su fallo antes de que el proceso haya
sido reanudado. -hecho que ocurre en estos casos a partirde la
recepei6n de la providencia del TIAC-, sino también cuando el
incumplimiente del ordenamiento andino por parte del juez es
todavia mis grave y nunca selicita la intervencion del 6rgano subre-
gional. En este segundo caso, el juez debié suspender el proceso y
no lo hizo, de tal manera que su sentencia también se encuentra
viciada de nulidad pues no fue respetada dicha suspension.

Precisada la nulidad de la sentencia, conviene ahora si examinar
la procedencia de la accién de tutela conlra ella, para establecer
que ésta sélo serd viable como mecanismo transitorio cuando se
requiera evitar un perjuicio irremediable.

En primer término, es preciso decir que esta sentencia, por ser
nula, no es una de aquellas providencias aptas para darle fin al
respectivo proceso, en términos maleriales, pues contra ella cabe el

recurso de revision, de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 380 del C.P.Cy 188 del C.C.A que establecen, respectivamenle:

27 Fermando Uribe Resteapa, Ol it pig 128
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“Articulo 380. Son causales de revision:
&. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que
no era susceptible de recurse”.

“Artfculo 188, Causales de revisidn. Procederd este recorso:
4. Cuando existiere nulidad uriginada en la sentencia que puso fin al
proceso contra la cual no procedia ningiin recurso™.

Precisada entonces la nulidad de la sentencia, es claro que la
tutela es procedente contra ella pues no le pone fin al proceso. Aho-
ra bien, la procedencia de aquélla serd como mecanjsmo transito-
rio, cuando sea necesario evitar algin perjuicio irremediable, pero
no como mecanismo directo, pues debe enlenderse que existe otro
medio de defensa judicial en este caso: el recurso de revisién.

De acuerdo con lo expuesto, es posible llegar a las siguientes con-
clusiones preliminares:

El auto que niega la peticién de una de las partes de solicitar la
interpretacién del TIAC de una norma de derecho subregional que
regula el conflicto que dio origen al proceso, constituye una via de
hecho que amenaza gravemente el derecho al juez legal. Contra este
aulo caben como medio de defensa judicial los recursos legales
correspondientes, salvo que se busque evitar un perjuicio irreme-
diable, evento en el cual serd procedente la accion de tutela como
mecanismo transitorio para la proteccién del citado derecho.

La sentencia que carece de recursos en la que se aplica una nor-
ma andina sin que ésta haya sido previamente interpretada por el
TIJAC. ya no amenaza, sino que viola el derecho al juez legal, y se
encuentra viciada de nulidad. Para la proteccién de este derecho
existe el recurso de revisidn contra la sentencia respectiva, salvo
que se trate de evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual,
de nuevo, podrd ejercitarse la accién de tutela como mecanismo
transitorio.

Hechas estas precisiones, a continuacién se examina el alcance
de la orden que puede expedirle al juez de la causa el juez de tutela
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a fin de proteger el derecho al juez legal de las partes intervinientes
en el proceso.

A.3. Alcances de la orden del juez de tutela

La viabilidad de la accién de tutela para propiciar la intervencién
del TIAC se presenta, como se ha visto, en varias hipétesis, unas
veces como mecanismo directo y otras como mecanismo transitorio,
de ahf que es necesario examinar ahora cudl es el alcance de la
orden que puede expedir el juez de tutela a fin de amparar el dere-
cho al juez legal violade o amenazado por el juez de la causa.

Ha sido clara la Corte Conslitucional en sefialar que la viabilidad
de la accién de tutela contra providencias judiciales no habilita al
juez protector de los derechos fundamentales para inmiscuirse o
invadir la 6rbila del juez de la causa. Tiene establecido esta Corpo-
racién al respecto:

“(NJo estd dentro de las atribuciones del juez de tutela inmiscuirse en el
tramite de un proceso judicial en curso, adoptando decisiones paralelas
a las que cumple. en ejercicio de su funcién, quien lo conduce, va que tal
posibilidad estd excluida de plano en los conceptos de autonomfa e inde-
pendencia funcionales (antfeulos 228 y 230 de la Carta){...)."

“De ningtin modo es admisible, entonces, que quien resuelve solue la
tutela extienda =u poder de decisitn hasta el extremo de resolver sobre la
cuestion litigiosa que se debate en el proceso, o en relacidn con el dere-
cho que allf se controvierte™ *.

Bajo los parametros trazados por la Corte Constitucional, es claro
que el juez de tutela, con el fin de amparar el derecho al juez legal
amenazado gravemente por el auto interlocutorio que niega la soli-
citud de interpretacién al TIAC, no puede solicitar directamente el
pronunciamiento de éste, pues carece de la facultad de hacerlo por
estar reservada esta atribucién exclusivamente al juez de conoci-

28 Corte Constitueivnal, Sentencia C-543 de 1992, Esta jurisprudencia sobre Los aleances de las
facultades del juez de titela ha sido ratificads en ommensas senbencios posteriores satee Lo,
cuales cabe destacar la T-173, la To221 v ba T-207 e 1093 v 1o T-231 de 1994,
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miento. Menos aiin se encuentra habilitado para solicitar la inter-
pretacion y resolver el litigio, pues ello seria invadir la érbita de
competencias del juez de la causa.

Lo que sf puede hacer el juez de tutela es ordenarle a aquél que
dentro del término perentorio de dos dias solicite al TIAC la inter-
pretacion prejudicial de las normas andinas correspondientes. Es
asi como el juez de tutela protege el derecho al juez legal de las
partes afectadas y respeta las competencias del juez de conocimiento,
al abstenerse de sustituirlo en la peticién de la mencionada inter-
pretacidn.

Cuestién diferente se presenta cuando yva el juez ha dictado la
respectiva sentencia, no susceptible, en principio, de recursos, pero
cuya nulidad hace posible la interposicién del recurso de revision
contra ella, por no haberse respetado la causal de suspensién del
proceso. En esta oportumdad, el alcance de la orden Lransitoria del
juez de tutela que tenga como propésito impedir la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, serd la de obligar al juez de la causa a soli-
cilar la interpretacién prejudicial y a adoptar las medidas condu-
centes que garanticen la aplicacién transitoria de ésta. mientras se
resuelve de fondo el recurso de revisién.

B. La accién de tutela y la falta de sujecion a la interpre-
tacién enviada por el TJAC

Como ya se ha destacado. la decisién del juez nacional de aplicar
la norma subregional sin sujetarse a la interpretacién prejudicial de
ésta enviada por el TJAC constituye una violacién al derecho al
juez legal de las partes intervinienles en el proceso, y ha de tenerse
por una via de hecho, primero. porque origina dicha vulneracién, y
segundo porque carece de fundamento juridico, toda vez que ha
desatendido el perentorio mandato del articulo 31 del Tratado del
TJAC que lo obliga a adoptar en su sentencia la interpretacién de
éste.
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Ahora bien , para examinar la procedencia de la accién de tutela
contra dicha sentencia, es preciso advertir que no es ésta una de
aquéllas sentencias que, en términos reales, le pone fin a un proce-
so. pues dicho fallo estd viciado de nulidad y, por tanto, es viable el
ejercicio de la accién de tutela, como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

B.1 Lanulidad de la sentencia que contiene la falta de
sujecién a la interpretacién prejudicial del TJAC

La sentencia dictada en estas condiciones se anula por disposi-
cién del articulo 140 del C.P.C que sefiala:

“El proceso ¢s nulo en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:
3. Cuando el Juez procede contra providencia ejecutoriada del supe-

thd

rior(.. )

Fn términos més precisos, esta sentencia va en contra de un pro-
videncia ejecutoriada, que es la que contiene la interpretacién pre-
judicial, proveniente de un juez superior, que es, en este caso, el
TJAC. Asi pues, al reunir estos dos requisitos, la sentencia del juez
nacional estd viciada de nulidad y los fundamentos de dicha afir-
macion se exponen acto seguido.

En primer término, es preciso sefialar que la sentencia de inter-
pretacién del TIAC es una providencia ejecutoriada pues hace tran-
sito a cosa juzgada, debido a que contra ella no procede recurso
alguno, por disposicién del articulo 65 del Estatuto de esta Corpo-
raci6n, que circunseribe la posibilidad de la interposicién de recur-
sos linicamente en el evento de sentencias de incumplimiento.
Establece esta norma:

*CASOS DE INCUMPLIMIENTO. tnicamente las sentencias pronun-

ciadas en acciones de incumplimiento son susceptibles de revisién con
arreglo al articulo 26 del Tratado. La demanda coresponderd a las
partes en el proceso anterior”,
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Sobre el valor de cosa juzgada de la sentencia del TJAC,
expresa Uribe Restrepo:

“La decisién del Tribunal (“juez de lo prejudicial”) es vinculante para el
Juez nacional (“juez del principal™) quien debe aplicar la norma, y es por
lo tanto verdadera sentencia en el sentido de que se trate de una resolucion
o dictamen definitive de un fuez en ejercicio de una competencia que le es
propia, y que decide una cuestidn de fondo dentro del proceso original, con
la autoridad propia de la cosa juzgada (... ) (cursiva fuera de texto).

“El pronunciamiento prejudicial no puede confundirse con una simple
opinién, con un simple concepto doctrinal o académico o con un dicta-
men del cual se pueda apartar la jurisdiceién nacional, dentro del proce-
s0 de que se trate. Es una verdadera sentencia, aunque sui generis, que
tiene la fuerza propia de la cosa juzgada, aunque con un efecto relativo.
ider partes, circunscrito al proceso de que se trate y que habrd de ser
tenida en cuenta por el a guo para la sentencia definitiva, junte con los
elementos ficticos y de derecho nacional que vengan al casof...) ™,

Establecido que la sentencia del Tribunal constituye una provi-
dencia ejecutoriada, a continuacion se exponen las razones por las
cuales, la decisién del juez nacional de separarse de la interpreta-
cién prejudicial enviada por el TIAC constituye un fallo que va en
contra de la determinacién de un superior.

En efecto, el articulo 31 del Tratado creador del TJAC, lantas
veces citado, al obligar a los jueces nacionales a adoptar la inter-
pretaci6n de la norma subregional que éste haya efectuado dentro
del proceso. muestra con claridad indiscutible que, en materia de
derecho andino, el TIAC es “juez superior” en la interpretacién de
la normatividad subregional. La existencia de esta obligacién es
ilustrativa de la mayor jerarquia que posee el TIAC frente a los
jueces nacionales, en lo relativo a la interpretacién del ordenamiento

del Acuerdo de Cartagena.

Podria argumentarse que la expresién “juez superior” conlenida
en el articulo 140 del C.P.C; se refiere a un juez superior en sentido

23 Uribe Restrepo, Fernanda. op., cit.. pigs, 110y 127,
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organico, v, como quiera que en parte alguna del ordenamiento an-
dino, tanto primario como derivado. se dice expresamente que el
TJAC es superior jerdrquico de los jueces nacionales, la decisién
de éstos de separarse de sus interpretaciones. podrd dar origen a
una accién de incumplimiento en el Ambito andino. pero no consti-
tuye una violacién a una providencia de un supenor jerdrquico.

Ante este argumento, jcudl es la lectura que debe hacerse de la
expresién “juez superior’” contenida en la citada norma?

En realidad este punto permite dos interprelaciones razonables
de una misma disposicién legal, y para resolver la que habra de
imponerse es preciso acudir a la Constitucién. para seleccionar aqué--
lla que mejor realice los valores, principios y derechos contenidos
en ella. Asi lo establecié la Corte Constitucional en su sentencia
T-006 de 1992, donde afirmé:

“La primacia de la Constitucién ademds de concebirse como poder vin-
culante respecto de los sujetos piblicos v privados, debe entenderse comeo
pretensién moldeadora e informativa de todo el andamiaje juridico. No
en vano la Constitucién reivindiea su naturaleza normativa. Los jueces
deben apreciar, interpretar ¥ aplicar las leyes y demds normas, conforme a
los dictados de las reglas y principios consagrados en la Constitucidn. En
este sentido se dejordn de aplicar normas incompatibles con la Constitu-
cién y entre las modalidades de su aplicacidn e interpretacion se acogerd

la que mds se ajuste al espiritu v texto de la Carta (... )" (cursiva fuera de
texto).

En desarrollo de este criterio, también la Corte Constitucional ha
reiterado que en la interpretacién de la Carta Politica y de legisla-
¢ién inferior, el juez debe seguir el principio de la interpretacién
pro-derechos fundamentales, a fin de garantizar en todo momento
su efectividad, 1al y como lo dispone el articulo 2 de la Carta. Ha
dicho esta Corparacién sobre el mencionado deber de los jueces:

A Corte Constitucional. Sentencia T-006 de 1992, X F: Edvando Cifuentes Mufioz.
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“La prevalencia de la parte dogmdtica sobre la parte orgdnica de la Cons-
titucién involucra la interpretacién més favorable para los derechos
fundamentales (.. .)™3,

"(...JE] Estado juez debe interpretar el derecho siempre a través de la
dptica de los derechos fundamentales(...)"*,

Con estos pardmetros, es preciso decir que este conflicto de inter-
pretacién legal del artfculo 140 del C.P.C se resolvers con base en
la Constitucion y de la forma que mejor asegure los principios que
la inspiran y los derechos fundamentales que consagra.

Es indiscutible que la interpretacién segiin la cual el TJAC es
juez superior, en sentido material, de los jueces naclonales en la
interpretacién del derecho andino, garantiza mejor los principios y
derechos fundamentales que ha consagrado la Constitucién de 1991,
y por tanto debe ser la interpretacién que se escoja para resolver el
interrogante planteado.

Efectivamente, esta interpretacién hace posible, primero, que se
garantice el derecho fundamental al juez legal de la parte afectada,
pues se abre la posibilidad de la revisién de la sentencia a fin de
que se de aplicacién estricta a la interpretacién enviada por el TJAC,
que, en su caso. hace parte del juez legal cuya protecei6n le estd
brindada por el articulo 29 de la Carta, Adicionalmente, al propi-
ciar esta revisién, se estd contribuyendo a la aplicacién uniforme
del ordenamiento subregional y, de esta manera, impulsando ade-
cuadamente la integracién econémica, la cual se encuentra
contemplada como uno de los principios fundantes del Estado
colombiano tanto en el Predmbulo de la Constitucién como en sus
artfculos 9 y 227.

Por su parte, la interpretacién que propugna por entender en sen-
tido orgdnico la expresién juez superior contenida en el articulo
140 mencionado produce efectos que contrarian abiertamente la

31 Conte Constitucional, Sentencia T-472 de Julio 29 de 1992, M.P: Eduarde Cifuentes Muiivz,

32 Corte Constitucional. Sentencia C-38T de Noviembre 12 de 1992, M.P.: Cito Angarita RBawtn,
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Constitucién. De una parte, no hace posible la efectividad del dere-
cho al juez legal pues la sentencia habré entenderse como vilida, y
de otra, obstaculiza la aplicacién uniforme de la normatividad andi-
na, hecho que dificulta la integracién econémica de la subregién.
Adicionalmente, esta dltima consecuencia es atentatoria del articu-
lo 5, inciso segundo . del Tratado creador del TJAC y por tanto
puede dar lugar al ejercicio de la accién de incumplimiento contra
nuestro pafs, prevista en el artfculo 24 del mismo™.

Vistas las anteriores consideraciones, es claro que la interpreta-
cién que mejor garantiza los principios y derechos previstos en la
Constilucitn es aquella que considera como juez superior. en senti-
do material, al TIAC sobre los jueces nacionales, y por consiguien-
te ha de entenderse como nula la sentencia de uno de éstos que
aplique una norma subregional al margen de la interpretacién que
de ésta le ha enviado aquella Corporacién.

B.2 La procedencia de la accién de tutela como meca
nismo transitorio j)ara propiciar la sujecién a la in
terpretacién del TJIAC

B.2.1 Sentencia susceptible de recursos

Comno ya se anticipd, todo juez, sea o no de tllima instancia, que
solicite la interpretacién prejudicial de una norma andina relevante

33 Segin esta disposicicn, los Palzes Miembros:
“%He comprometen, asl misma, 8 oo adoptar ni emplear medida algosa que ses contrana adicha
normas las del ordenamiente de ln subregidn o que de algin modo ohstaculice su aplicacion”
{euesiva fuera del text).

34 Duspone el attieulo 24 del Tratado del TIAC:

“RECLAMO DE UN PAIS MIEMBRO. Cusndo un Pafs Miembeo considere que ofeo Pals Miem-
bro ha incurride en incumplimiento de obligaciones emanalis de las normas que conforman
el nrdenamients juridicn del Acnerdn de Cartapena, poded elevar su reclamo a la Junta con los
antecedentes del casn, para que ésta emila dictamen motivade, previo el procedimiento indicado
en el primer ingiso del atticule 237,

5 ol dictumen fuere de incumplimiento v el pais miembro requerido persistiere en la conducta
ohieto de reclame, la junta debers solicitar el pronuaciamientn del Tribunal. 3i ka junta no
intentare la accian denten de los dos meses siguientes a la fecha de <o dictamen, el pais recla-
mante podrd acudic directamente al Tribunal™,

*5i la Junta no emitiere dictumen dentro de los (ees meses sigeientes a la fecha de presentaciin
del reclsmo o ol dictemen oo fuece de incumplimiento, el pafs reclamante poded acudir direc-
tamearte al Trilmanal™

187



ALsErTo Atvarez Jimenves

para el respectivo litigio, se encuentra obligado a fallar con base en
ella.

En el evento que el juez que incumpla con este mandato sea aquel
cuya providencia aiin es susceptible de algiin recurso en el derecho
interno, es claro que el medio de defensa judicial de que dispone el
afectado serd precisamente dicho recurso, siendo por tanto impro-
cedente, en principio, la accién de tutela para proteger el derecho
fundamental al juez legal, salvo que sea necesaria una intervencién
oportuna a fin de evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual.
sf serd viable la accién de tutela pero como mecanismo transitorio.

B.2.2 Sentencia no susceptible de ningtn recurso

En este evento, la nulidad de la sentencia contra la cual, en prin-
cipio. no cabfa ningtin recurso, abre la posibilidad del recurse de
revisién, por expresa disposicién de los articulos 380 del C.P.C y
188 del C.C.A, va citados.

Establecida entonces la nulidad de la sentencia dictada al mar-
gen del pronunciamiento del TIAC, por contrariar una providencia
ejecutoriada de un juez superior, es preciso sefialar que aquélla es
susceplible del recurso de revision, siendo por tanto éste el medio
de defensa de que dispone el sujeto procesal afectado para garanti-
zar la efectividad de su derecho al juez legal que ha sido violado por
el juez nacional. al separarse de la interpretacion del TJAC. La ac-
ci6n de tutela no serd procedente en consecuencia, salvo si es nece-
sario impedir la realizacién de un perjuicio irremediable, evento en
él si serd viable su ejercicio como mecanismo transitorio a fin de
evilar la ocurrencia de éste.

B. 3 Alcance de la orden del juez de tutela

En el evento de prosperar la aceién de lutela como mecanismo
Lransitorio, los alcances de la orden se limitardn a obligar al juez a
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adoptar todas las medidas necesarias para asegurar, temporalmen-
te, la aplicacién efectiva de la interpretacién prejudicial que envié
el TJAC y que no fue acogida al momento de dictarse la sentencia.

V. Aspectos procesales relevanties dentro del proceso de
tutela por vias de hecho

La adopcién de una sentencia, en la que se aplica una norma an-
dina, sin consultar al TJAC o al margen de su interpretacién preju-
dicial lesiona a una de las partes del proceso, pero también puede
beneficiar a la otra, motivo por el cual es preciso examinar si el
ejercicio de la accién de tutela contra dicha providencia, con el fin
de asegurar que el pronunciamiento del TIAC sea efectivamente
acatado, la convierte en parte del proceso v la faculta para impug-
nar la sentencia de primera instancia. en el evento en el cual el juez
de tutela decida amparar el derecho al juez legal.

La respuesta a este interrogante es negativa, pues la parte proce-
sal beneficiada no ostenta la calidad de demandada dentro del pro-
ceso de tutela, por no constituir un acto suye, sino del juez de la
causa, el violatorio del derecho al juez legal. Siendo asi, carecerd
del derecho a impugnar, por estar éste reservado a las partes o al
Defensor del Pueblo, por disposicién del articulo 31 del Decreto
2591 de 1991, donde se dispone:

“Dentro de los tres dias siguientes a su notificacidn el fallo podrd ser
impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad pabli-
ca o el representante del érgano correspondiente, sin perjuicio de su
cumplimiento inmediato™.

No obstante, es claro que la parte beneficiada con la sentencia
que configura la via de hecho liene un interés legitimo en que ésta
no sea modificada, motivo por el cual, de conformidad con el inciso
segundo del articulo 13 del Decreto 2591, podrd intervenir dentro
del proceso de tutela como coadyuvante de la autoridad judicial
demandada.
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Ello se deduce de la jurisprudencia trazada por la Corte Constitu-
cional en la sentencia T-173 de 1993, donde expresé:

“La Corte Constilucional considera pertinente avalar la decision en el
caso que se examina, dado el concluyente mandato del decreto 2591
de 1991 (articulo 31) que tan sélo reconoce como impugnantes del fallo
de tutela al defensor del Pueblo, al solicitante v a la anteridadpublica u
drgano correspondiente(...)".

“En efecto, aunque la mencionada persona tenla interés en los resulta-
dos del proceso de tutela por cuanto los actos judiciales objeto de ella la
favorecfan, no era parte dentro de aquel, pues no habfa incoado la accién
ni ésta se enderezaba en su contra. Tratdbase, entonces, de un tercero
con interés legftimo, pero no de uno de los sujetos procesales habilitados
por la ley para impugnar el fallo de primera instancia, v, en consecuen-
cia, su papel ha debido limitarse a lo previsto en el articulo 13, inciso 20,
del decreto 2591 de 1991: “Quien tuviere interés legftimo en el resulta-
do del proceso de tutela podré intervenir en &l como coadyuvante del
actor o de la persona o autoridad piblica contra quien se hubiere hecho
la solieitud™ #,

Visto lo anterior, puede concluirse que la parte beneficiada con la
via de hecho carece de la posibilidad de impugnar el fallo de tutela
de primera instancia, y su papel dentro del proceso constitucional,
se reilera, se limita al de coadyuvante del juez de la causa deman-
dado dentro de éste.

CONCLUSION

El juez competente para la solucién de conflictos en los cuales
deba aplicarse una norma andina tiene un carcter plural y se en-
cuentra conformado por el juez nacional y el subregional, si la pro-
videncia no es susceptible de ningiin recurso en el orden interno.

En consecuencia. la decisién del juez nacional cuya sentencia
carece de recursos de negarse a solicitar la interpretacién prejudi-

35 Corte Constitucional. Seatencia T-173 de Mavo 4 de 1993, M.P: Jose Cregorio Herndnidez
Galindn.
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cial al TIAC de una norma de derecho andino primario o derivado,
relevante para la solucién del conflicto planteado, por considerar
que es una disposicién clara que no requiere de interpretacién, vio-
la el derecho fundamental al juez legal previsto en el articulo 29 de
la Constitucién, pues sélo uno de los dos jueces que integran el juez
competente en esta materia intervino en el respectivo proceso.

Igualmente, la decisién del juez nacional de dictar sentencia apli-
cando la norma subregional pero apartindose de la interpretacién
que sobre su contenido y alcances ha enviado el TJAC viola igual-
mente el derecho al juez legal de los sujetos procesales del corres-
pondiente proceso.

En estos eventos, la accién de tutela procederd, en principio, sélo
como mecanismo transitorio para evilar un perjuicio irremediable,
y debera interponerse contra la autoridad judicial que expidié la
correspondiente providencia, la cual constituye una via de hecho
por vulnerar o amenazar derechos fundamentales y carecer de fun-
damento jurfdico, en atencién a que el ordenamiento andino impo-
ne la obligacién de requerir la interpretacién del TIAC y de adoptar
s pronunciamiento.
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