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La Comunidad Andina estd conformada por
Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela,
paises que en conjunto cuentan con méas de 115
millones de habitantes y un producto bruto interno
que, en el afto 2001, ascendid a 283 000 millones de
dolares.’ Esta Organizacion Internacional conduce
y administra el proceso de integracion camino a la
constitucién de un Mercado Comun que implicaria
el establecimiento de una plena y libre circulacién
de los cuatro factores de produccién: bienes,
servicios, capitales y personas, al interior del
territorio de los paises andinos.

La profunda integracién, planteada para la
Comunidad Andina, se presenta como una
estrategia de desarrollo cuyo objetivo es consolidar
las fortalezas de sus miembros en un mercado
ampliado atractivo para las inversiones y menos
vulnerable a los vaivenes econdémicos
internacionales. ? La construccién de un bloque
subregional permitiria el mejoramiento notable de
las posiciones negociadoras de los Paises Miembros
que individualmente se ven debilitadas frente a los
retos de la globalizacién.

Con respecto a las cifras de comercio
subregional, luego de un notable crecimiento en la
década de los noventa, durante el afio 2001, se
registraron importaciones intracomunitarias por un
valor de 5 680 millones de délares, lo que significa
una recuperacién y mantenimiento de flujo
comercial, luego de un sensible descenso en 1999.
La fluctuacién que apreciamos en el cuadro
siguiente no significa un estancamiento del
intercambio si estas cifras son apreciadas en el
escenario de la crisis financiera internacional que
caracterizd este periodo, por el contrario, es un
indicador de la fortaleza de las relaciones
comerciales andinas.
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Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pera y Asesor Juridico de la Comision de

Fiscalizacion de Dumping y Subsidios del INDECOPI. Miembro del Grupo de Trabajo sobre Politicas de Competencia de la
Comisién ALCA/Peru. Durante el periodo 2001 ~ 2002, miembro del equipo que desarroll6 las posiciones conjuntas de la
Comunidad Andina para negociaciones comerciales internacionales: ALCA, MERCOSUR y Unién Europea. El autor sefala
que toda opinién vertida en el presente articulo le es atribuible de manera personal y agradece la especial colaboracién prestada
en este trabajo por la Dra. Verénica Moreyra Ossa, la Srta. Carla Rojas Hinostroza y el Sr. Ernesto Ladrén de Guevara Horna.
1  Secretaria General de la Comunidad Andina, Balance de Una Gestion - Agosto 1997 -2002. Lima, 2002. p 6. (http://

www.comunidadandina.org)

2 El Acuerdo de Cartagena en su articulo 1 seftala: “Oson objetivos de este Acuerdo propender a disminuir la vulnerabilidad
externa y mejorar Ia posicion de los Pafses Miembros en el contexto econémico internacional; fortalecer la solidaridad subregional
y reducir las diferencias de desarrollo existentes entre los Paises Miembros. (O)”
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Evolucion del Comercio en la Comunidad
Andina entre los afios 1969 y 2001. Fuente: Secretaria
General de la Comunidad Andina.

En este contexto de crecimiento, resulta
oportuno analizar el régimen de libre comercio de
bienes que existe en la Comunidad Andina pues la
consolidacion de la Zona de Libre Comercio es el
sustento sobre el cual se perfeccionaria la Unién
Aduanera y se construiria el Mercado Comun.

1. Comercio de Bienes en la Comunidad Andina

El Programa de Liberacién, contenido en el
Capitulo V del Acuerdo de Cartagena, es un
instrumento juridico cuya finalidad es establecer
una Zona de Libre Comercio, generando en los
Paises Miembros de la Comunidad Andina, la
obligacion de eliminar todos los obstaculos que
interfieran la libre circulacion de bienes originarios
de la subregién, es decir, eliminar los gravamenes
y las restricciones de todo orden.

Luego de la firma del Acuerdo de Cartagena,
Tratado Internacional que contiene los
compromisos para establecer la Zona de Libre
Comercio, nacié de manera inmediata la obligacién
de no imponer restricciones o nuevos gravdmenes
al comercio y se establecieron plazos graduales para
desarrollar la desgravacién arancelaria que
conduciria al universo de libre intercambio.

La desgravacion arancelaria culminé en 1993,
salvo para el caso de Pert que, a través de la
Decisién 414 de la Comunidad Andina y luego de
numerosas negociaciones desde los primeros afios
de la década de los noventa, logré una prorroga,

sefialando que se encontraba en incapacidad de
honrar sus compromisos de liberalizacién del
mercado nacional porque atn mantenia una
significativa falta de competitividad en sus sectores
mas sensibles. Como consecuencia, se ha retrasado,
hasta el momento, la plena incorporaciéon de Perti a
la Zona de Libre Comercio.

Enlaactualidad, el programa especial para Pera
ha permitido la liberacién del 96,8% del universo
arancelario. Este programa culminaria en el 2005,
pudiendo ser acelerado con miras a la conformacién
del Mercado Comuan Andino.?

Actualmente, la Comunidad Andina es una
Unién Aduanera parcial pues existe un Arancel
Externo Comuan que se encuentra vigente para
Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela desde
febrero de 1995. Por las mismas razones sefialadas
anteriormente, Perti no lo aplica, sin embargo en la
reunioén del Consejo Presidencial Andino realizada
en Santa Cruz, en enero del afio 2002, teniendo en
cuenta el objetivo sefalado de establecer el Mercado
Comiin, se determiné como objetivo que todos los
Paises Miembros apliquen, a més tardar, el 31 de
diciembre de 2003, un Arancel Externo Comun.*

La consolidacion de la Zona de Libre Comercio,
segun el estado actual del proceso de integracion,
es la condicién necesaria y la base sobre la que se
perfeccionaria la Unién Aduanera. Actualmente,
luego de la emisién de la Decision 535 de la
Comunidad Andina, se prevé que la estructura
arancelaria a partir del afio 2004 serd uniforme para
los cinco paises®, faltando solamente definir, entre
Perti y los demas Paises Miembros, un mismo nivel
para un 38% de partidas arancelarias, lo que

En la undécima Reunién del Consejo Presidencial Andino, el 26 y 27 de mayo de 1999 en Cartagena de Indias-Colombia, los
presidentes andinos establecieron el siguiente mandato: “Nos fijamos como propésito el establecimiento del Mercado Comiin
Andino a mds tardar en el afio 2005, creando las condiciones para que a la libre circulacion de bienes se afiada la libre movilidad
de servicios, de capitales y de personas en la subregion.” Este mandato fue confirmado y complementado por la Declaracién
Presidencial de Santa Cruz de la Sierra - Bolivia del 30 de enero de 2002.

La estructura del arancel externo comtin serig de cuatro niveles: 0, 5, 10 y 20. Bolivia no aplicara el nivel de 20 teniendo en
cuenta su especial situacion de aislamiento mediterraneo y los costos adicionales de importacion que ello genera.

Decisién 535 de la Comunidad Andina

“ Artculo 1.- Aprobar el Arancel Externo Comun de la Comunidad Andina, que figura en el Anexo I de la presente Decision.
Bolivia podra aplicar una tarifa del 10 por ciento ad valorem a las subpartidas que conforme a esta Decisién se ubiquen en el
nivel de 20 por ciento.

Los Paises Miembros podran diferir hasta el 0 por ciento los aranceles para materias primas e insumos no producidos en la
Subregién, segin la némina que mantiene la Secretaria General de la Comunidad Andina.

DISPOSICIONES FINALES

Articulo 6.- La estructura arancelaria definida en los articulos 1 y 2 de la presente Decision, asi como el mecanismo de medidas
correctivas previsto en el articulo 3, entraron en vigencia a partir del dia primero de enero de 2004. {(...)

DISPOSICIONES TRANSITORIAS. (..).

Segunda.- Sin perjuicio de lo previsto en la presente Decisi6n, los Paises Miembros continuarin negociando con miras a definir,
antes del 15 de diciembre de 2002, un arancel externo comtin para los productos que no estan incluidos en la lista del Anexo 1.”
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generaria una frontera comercial tnica que se
proyectaria hacia el exterjor.®

Adicionalmente, se establecerfa un nuevo
sistema de defensa comercial comin, se
cohesionaria la politica comercial exterior de los
Paises Miembros y nos encontrariamos con la
supresion absoluta del control arancelario al interior
de la Comunidad Andina, asegurandose una libre
circulacién de bienes, originarios y no originarios
en el mercado ampliado subregional. Las aduanas
de frontera entre los Paises Miembros mantendrian
fundamentalmente una funcién de control sanitario
y salvaguarda del orden publico.

sefialado:

“La ejecucion del Programa de Liberacién, en
términos generales, llevaria consigo dos tipos de
compromisos para los Paises de la Comunidad:
dejar de aplicar y derogar todas las normas que
establezcan gravdmenes o restricciones de todo
orden y abstenerse de imponer nuevos gravdmenes
o restricciones a las importaciones provenientes de
la Subregion, salvo las disposiciones de excepcién
previstas en el propio Acuerdo.”

En ningtn caso, los Paises Miembros pueden
ampararse en disposiciones o practicas derivadas
de su ordenamiento juridico

2. El Programa de Liberaci6n de la
Comunidad Andina

Como sefialdramos, para lograr
la libre circulacién de bienes

originarios  fue  necesario
implementar un plazo para la
desgravacion del universo

arancelario y disciplinas para evitar

«En ningun caso, los
Paises Miembros pueden
ampararse en o practicas

derivadas de su
ordenamiento juridico
interno para justificar el
incumplimiento de las
obligaciones...»

interno para justificar el
incumplimiento de las
obligaciones establecidas por el
Acuerdo de Cartagena. En el
Derecho Comunitario Andino, no
es juridicamente admisible una
alegacion de causa propia frente a
un incumplimiento.

que el libre comercio se vea

Frente a la imposicién de un

menoscabado por conductas que generen
obstaculos a la importacién. El Acuerdo de
Cartagena senala sobre la finalidad del Programa
de Liberacién:

“Articulo 71.- El Programa de Liberacién tiene
por objeto eliminar los gravamenes y las
restricciones de todo orden que incidan sobre la
importacién de productos originarios del territorio
de cualquier Pais Miembro.”

Desde la entrada en vigor de este Tratado, se
constituye una obligacion especifica para los Paises
Miembros, quienes deben eliminar: a) los
gravamenes y b) las restricciones, que incidan en
las importaciones de productos originarios de la
subregién andina.” Sobre esta obligacion, el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha

gravamen o a una restriccion, no es relevante la
manera en que el Pais Miembro imponga la medida,
el medio que utilice o la finalidad a que ésta
responda. Lo fundamental es analizar objetivamente
si se produce el efecto econémico de dificultar,
limitar, prohibir, restringir o hacer mas onerosas las
importaciones originarias de la Comunidad Andina.
De otro lado, es importante precisar que la
determinacién del caricter discriminatorio de la
medida es irrelevante, siendo, en cualquier caso, una
circunstancia agravante.’

Tampoco es relevante la calidad o naturaleza del
sujeto activo que impone la medida, pues sea una
entidad publica o privada, en tanto se pueda
establecer una vinculacién o una influencia decisiva
de un Acto de Gobierno o de una Autoridad de
Estado, constituird un gravamen o una restriccion.

6  Ademds de aplicar un Arancel Externo Coman uniforme, el establecimiento de una Unién Aduanera implica, para los Paises
Miembros, desarrollar negociaciones internacionales de manera conjunta y mantener una regulacién comercial homogénea

sobre dumping, subvenciones y salvaguardias, entre otras.

7  ElTratado que estableci6 las Comunidades Europeas estableci6 la misma obligacion para los Paises Miembros. El Tribunal de
Justicia Europeo se pronunci6 al respecto en el asunto 159/78 (Comision - Italia): “Con la eliminacién de los gravdmenes y las
restricciones de todo orden, se pretende que los intercambios de mercancias parecidas posible a las que existan en un mercado

interior”

8  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 19-AI-99 (Secretaria General de la Comunidad

Andina - Republica de Ecuador)

9  No es juradicamente admisible sefialar que un gravamen o restriccion se aplica a todas las importaciones y que por no ser
discriminatoria, la medida es licita. Es importante recordar que los bienes originarios de la Comunidad Andina tienen un trato
preferente por sobre los de los terceros paises en virtud del Programa de Liberacion.
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Actualmente, el Programa de Liberacién se
aplica a los productos originarios, por ello son de
especial importancia las normas comunitarias que
establecen los requisitos y condiciones para que un
bien sea considerado como originario de la
Comunidad Andina. Sin embargo, como dijimos
antes, una vez que se perfeccione la Unién
Aduanera Andina, la prohibicién de establecer
gravamenes o restricciones se establecera en favor
de todos los bienes procedentes de la subregién, con
independencia de su origen. 1

En palabras del Tribunal de Justicia, la
trascendencia del Programa de Liberacidn se revela
desde horizontes mas profundos de integracion:

«Este programa es, sin duda, uno de los
principales mecanismos previstos por el Acuerdo
de Cartagena para lograr los objetivos propios del
proceso integracionista y, en especial, para obtener
la formacién gradual de un mercado comun.”"!

Ha recalcado el Tribunal la importancia de
mantener reglas de juego compatibles con el
esquema de libre competencia en el mercado
ampliado:

“Es esencial para la buena marcha de la
cooperacién subregional que los paises se
comprometan a mantener reglas de juego
compatibles con la operacién del intercambio
comercial dentro de esquemas de libre competencia
e igualdad en las relaciones entre ellos, de modo
que se cumpla el propésito de la integracién
econdémica, cual es el de aglutinar los diversos
mercados de los paises integrantes reduciendo o
eliminado los obsticulos al intercambio comercial
reciproco, a fin de que el mercado ampliado cumpla
las funciones de expansién comercial y mejore las
condiciones de competitividad en la region.”"

Logrando la ampliacién del mercado y
aumentando el nivel de competitividad en la

subregién se aumentaria el excedente y bienestar
del consumidor, pudiendo éste obtener mejores
productos tanto en calidad, como en precio. Incluso,
los beneficios alcanzarian a los oferentes de bienes,
pues las empresas encontrarian un mercado con una
mayor cantidad de demandantes.

Como analizaremos maés adelante, el Tribunal
de Justicia ha desarrollado una interpretaciéon
amplia de los términos “gravamen” y “restriccion”
en proteccién de la voluntad expresada por los
Paises Miembros en el Acuerdo de Cartagena. De
este modo, la jurisprudencia comunitaria garantiza
una vigencia irrestricta del Programa de Liberacion,
evitando incluso la imposicién de medidas
indirectas que perjudiquen la libre circulacién de
bienes.

. 2.1. Eliminacién de Gravamenes

El Acuerdo de Cartagena, en su articulo 72,
sefiala que se entendera por «gravdmenes» los
derechos aduaneros y cualesquiera otros recargos
de efectos equivalentes, sean de caracter fiscal,
monetario o cambiario, que incidan sobre las
importaciones. Un gravamen, para el ordenamiento
juridico andino, tiene un contenido econémico
expresado en una carga dineraria explicita.

Se encuentran exceptuados del concepto de
gravamen las tasas y recargos andlogos cuando
correspondan al costo aproximado de los servicios
prestados. Ha precisado el Tribunal:

“Debe considerarse que en materia de
imposicién de gravdmenes, el Programa de
Liberacién tnicamente admite que los Paises
Miembros directamente, o a través de entidades
ptblicas o privadas, exijan el pago de una tasa por
concepto de una retribucién proporcional al costo
de los servicios prestados al importador, como lo
son las operaciones de descargue, estiba y desestiba,
utilizaciéon de puertos y hangares, bodegajes,

La circulacion de bienes al interior de una Unién Aduanera se sucede tal como ocurre en un Estado, donde los bienes circulan
libremente entre los departamentos y/o provincias con independencia de si son originarios del propio Estado o fueron
importados. En una Unién Aduanera ocurre lo mismo, en su interior, con independencia de si son originarios o no, los bienes
circulan libremente entre los Paises Miembros sin ser objeto de restricciones o gravamenes, tal como lo hacen en un mercado

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 1-IP-90 (Interpretacién prejudicial de los Articulos

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 3-AI-96 (Junta del Acuerdo de Cartagena - Republica

10
nacional.
11
45 y 54 del Acuerdo de Cartagena)
12
de Venezuela)
13

“Articulo 72.- Se entenderd por “gravdmenes” los derechos aduaneros y cualesquier otros recargos de efectos equivalentes,
sean de cardcter fiscal, monetario o cambiario, que incidan sobre las importaciones. No quedaran comprendidos en este concepto
las tasas y recargos andlogos cuando correspondan al costo aproximado de los servicios prestados.(...)”
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transporte y demads operaciones usuales dentro del
comercio internacional de bienes. {...)

Podria decirse que el concepto de gravamen es
de cardcter residual, en el sentido de que todos los
recargos que encarezcan las importaciones y no
configurables dentro del concepto de «tasas», han
de ser consideradas como gravdmenes”

En resumen, corresponde a cada Pais Miembro
la obligacién de no imponer el cobro de aranceles o
establecer cualquier tipo de cobros de efectos
equivalentes sobre las importaciones de los
productos originarios de otro Pais Miembro, sean
de cualquier naturaleza.

2.2. Eliminacién de Restricciones

Una restriccion es definida como: a) cualquier
norma positiva, sea de la jerarquia que sea, o
consuetudinaria; b) cualquier conducta por accién
u omisién; o ¢) cualquier hecho, sean instrucciones,
demoras, suspensiones, exigencias u otras; que
siendo actuales o potenciales, tengan por efecto
dificultar, limitar, prohibir o restringir de alguna
manera las importaciones de bienes o hacerlas mas
onerosas. De manera sencilla, se puede sefialar que
es restriccion todo aquello que no produciéndose
en forma de cobro dinerario explicito, genera el
efecto restrictivo al comercio, antes sefialado.

Sobre el concepto de restriccién, ha expresado
el Tribunal de Justicia:

“Para catalogar una medida como restriccion al
comercio debe provenir de un érgano en ejercicio
de funciones pitiblicas, sean gubernativas,
legislativas, administrativas, de control o judiciales.
Este tipo de medidas puede revestir Ia forma de una
norma juridica de efectos generales -aunque
pudieren afectar, particularmente a un solo sector-
de una decision o resolucion con eficacia inter partes
0 erga omnes, de operaciones materiales o fisicas,
de omisiones o, en fin, cualquier actitud positiva o
negativa, incluidas las practicas administrativas al

margen de la ley o incluso derivadas de ésta. Por
otra parte, debe ser susceptible de «impedir o
dificultar» las importaciones, sin que interese que
esa haya sido la intencion o el propdsito de la
medida.”™

Aligual que sobre gravamenes, la jurisprudencia
comunitaria maneja una definicién amplia del
término “restricciones de todo orden” contenido en
el Articulo 72 del Acuerdo de Cartagena.’® Por ello,
se consideran restricciones no solamente a las
medidas cuantitativas, sino también las cualitativas,
en tanto sean atribuibles a la autoridad publica de
un pais miembro.

Particularmente, el Tribunal de Justicia ha
seflalado sobre medidas restrictivas referidas a
precios minimos 0 maximos:

“Las medidas administrativas (de cardcter
restrictivo) pueden incluir desde la imposicion de
precios fijos minimos o maximos menos favorables
para los productos importados, de manera que
creen obstdculos a los flujos de importaciones, hasta
limitaciones directas a las importaciones”.””
(Parantesis afiadido)

Finalmente, sobre formalidades y requerimiento
de informacién frente a la importaciéon de bienes
originarios de la subregion, el Tribunal ha precisado:

“La toma de datos estadisticos en las fronteras
internas o la recaudacién de impuestos estatales no
son razones suficientes para justificar los controles
sistematicos y las formalidades excesivas que
imponga un Pais Miembro a las importaciones. (...)

Los Paises Miembros se encuentran obligados a
simplificar sus procedimientos y formalidades
aplicables a las importaciones provenientes de la
Subregion, minimizando los efectos restrictivos que
los controles y las formalidades - los justificados por
el Derecho Andino, se entiende - pudieren provocar
en el comercio.”™

14  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 19-Al-99 (Secretaria General de la Comunidad

Andina - Reptblica de Ecuador)

15 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 2-AN-98 (Interpuesta por la Repiblica de Colombia
contra las Resoluciones 019 y 047 emanadas de la Secretaria General de la Comunidad Andina)

16  “Articulo 72.- ..Se entenderd por “restricciones de todo orden” cualquier medida de cardcter administrativo, financiero o
cambiario, mediante la cual un Pais Miembro impida o dificulte las importaciones por decisién unilateral. (...} ”

17  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 3-Al-96 (Junta del Acuerdo de Cartagena - Republica

de Venezuela)

18 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 2-AN-98 (Interpuesta por la Reptblica de Colombia
contra las Resoluciones 019 y 047 emanadas de la Secretaria General de la Comunidad Andina)
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3. Excepciones al Programa de Liberacién

Frente a la obligacién general de eliminar los
gravamenes y las restricciones, solamente pueden
oponerse las excepciones expresamente
contempladas por el Acuerdo de Cartagena. Sin
embargo, la procedencia de una excepcién no exime
ala medida de su naturaleza, solamente la justifica
como resultado del cotejo de intereses juridicos
tutelados por el ordenamiento comunitario andino,
en virtud del cual puede mantenerse.

Las excepciones, teniendo en cuenta el espiritu
liberalizador del comercio que contiene el Acuerdo
de Cartagena, se interpretan de manera restringida,
no pudiendo ser extendidas a casos similares por
analogia. Sobre su naturaleza, el Tribunal de Justicia
dispone recordar:

“No debe olvidarse finalmente que las normas
que Ilimitan la libertad, deben ser interpretadas
restrictivamente, como excepcion que son a la regla
general, segin un principio de interpretacion
universalmente aceptado (...) Tales limitaciones, que
obviamente requieren la consa-

decision unilateral. No quedaran comprendidas en

este concepto la adopcién y el cumplimiento de

medidas destinadas a la:

a) Proteccién de la moralidad publica;

b) Aplicacién de leyes y reglamentos de seguridad;

¢) Regulacion de las importaciones o exportaciones
de armas, municiones y otros materiales de
guerra y, en circunstancias excepcionales, de
todos los demds articulos militares, siempre que
no interfieran con lo dispuesto en tratados sobre
libre transito irrestricto vigentes entre los Paises
Miembros;

d) Proteccién de la vida y salud de las personas,
los animales y los vegetales;

e) Importacién y exportacién de oro y plata
metalicos;

f) Proteccién del patrimonio nacional de valor
artistico, histérico o arqueolégico; y

g) Exportacién, utilizacién y consumo de
materiales nucleares, productos radiactivos o
cualquier otro material utilizable en el desarrollo
o aprovechamiento de la energia nuclear.”

Fundamentalmente, estas excepciones se
construyen para preservar la salud

gracion expresa, han de ser
interpretadas restrictivamente.””

3.1. Excepciones No Econémicas

Son aquellas cuyo sustento logico
no estd construido sobre razones de

«La
proporcionalidad
se define como
el equilibrio
entre el efecto de

humana, animal y vegetal, la
seguridad y el orden piiblico, entre
otros asuntos de interés nacional.
Sin embargo, para que éstas se
encuentren legitimadas no basta
con la simple alegacién de la
causal, de ser el caso, la carga de

eficiencia econémica, sino sobre la base . la prueba de admisibilidad y

. : . la medida y : 1 Pad
de consideraciones distintas. Su . . procedencia correspondera al Pais
naturaleza y fundamento se deben la situacion Miembro que impone la medida.
analizar caso por caso. que busca

remediar ...»

3.1.1. Sobre Restricciones

La proporcionalidad se define
como el equilibrio entre el efecto de

la medida y la situacién que busca

Estas excepciones estdn dirigidas a permitir el
establecimiento de restricciones en proteccién de
valores considerados fundamentales para asegurar
el bienestar de la subregion, por ello prevalecen
sobre el libre comercio de bienes. El Acuerdo de
Cartagena sefiala:

“Articulo 72.-

Se entenderd por restricciones de todo orden
cualquier medida de cardcter administrativo,
financiero o cambiario, mediante la cual un Pais
Miembro impida o dificulte las importaciones, por

remediar. Como resulta 16gico, una medida
desproporcionada o excesiva que busque cumplir
una finalidad permitida por las excepciones, aunque
se encuentre prima facie arreglada a derecho, no es
amparada. Sobre el particular ha dicho el Tribunal
de Justicia:

“(...) es necesario que el acto interno del Pais
Miembro estd inspirado en el principio de
proporcionalidad entre la medida restrictiva y el
objeto especifico a que ella vaya dirigida, el cual
debera aparecer como causa directa e inmediata
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para la solucion de los problemas (...). S6lo asi se
garantiza que no haya lugar a duda de que la
medida interna pueda amenazar subrepticiamente
el proposito esencial de la integracion consistente
en la libre circulacion de mercancias™

Ademas, para que una excepcion logre la licitud,
debe ser necesaria, es decir que no deben existir
medidas igualmente eficaces pero de efectos menos
restrictivos al comercio. La medida elegida debe ser
de entre todas las medidas posibles, aquella que
represente un menor efecto restrictivo al libre
comercio de bienes. El Tribunal ha expresado sobre
la necesidad:

“5I una norma sanitaria puede ser sustituible por
otro medio que, a la vez de garantizar la
comercializacién del producto minimice el efecto
sobre la libertad comercial, dejaria de ser
indispensable para el comercio y su efecto no estaria
amparado”™

Siendo que estas excepciones son de naturaleza
no econdmica, su procedencia esta sujeta a la
demostracién de esta caracteristica, no debiendo
encontrarse en una medida que se intente amparar,
finalidades o efectos proteccionistas en favor de la
produccién nacional, sean éstos directos o
indirectos.

3.1.2. Sobre Gravimenes

Como habiamos sefialado lineas arriba, la tinica
excepcion no econdmica general es la imposicién
de tasas que correspondan al costo aproximado de
los servicios prestados. La jurisprudencia ha
sefialado que el Pais Miembro debe demostrar dicha
correspondencia, asi como la efectiva prestacién del
servicio. Las tasas son excepciones admisibles en
tanto correspondan a operaciones usuales de
comercio internacional.

Adicionalmente, como excepcién no econémica
especifica se encuentra la exclusién especial para
Pert del Programa de Liberacién, en virtud de la
Decision 414 de la Comunidad Andina.?* Esta
excepcion es temporal y lo habilita a aplicar ciertos
gravamenes arancelarios a sus socios andinos, sin
embargo, debe ser cotejada con las desgravaciones
mas favorables que se hubiesen pactado en los
convenios bilaterales vigentes entre Pert y los
demas socios andinos hasta antes de la mencionada
Decisién, en aquello que fueren mas favorables, y
sin perjuicio de los convenios de aceleraciéon
suscritos en su marco, como la desgravacion pactada
con Ecuador en el marco de los Convenios de Paz.

A estas desgravaciones mas favorables y
convenios se aplica la Clausula de ia Nacién mas
Favorecida contenida en el articulo 155 del Acuerdo
de Cartagena, en virtud de la cual se extiende
cualquier beneficio mas favorable otorgado a un
Pais Miembro o a un tercer pafs, a todos los demas
Paises Miembros.

3.2. Excepciones de Car4cter Econémico

Son aquellas cuyo sustento l6gico esta
construido sobre razones de eficiencia econ6mica,
segun lo consideraron los Paises Miembros al
momento de la suscripcién del acuerdo de
Cartagena, aunque ello pueda ser discutibleala luz
de los actuales objetivos de integracién.

Entre éstas se encuentran las denominadas
“clausulas de escape” o medidas de salvaguardia
que habilitan a un Pais Miembro para que, por
razones de desequilibrio de su balanza de pagos
global o perturbaciones en su produccién nacional,
entre otras, por un tiempo determinado, pueda
imponer gravamenes o limitaciones a la cantidad
de bienes mediante contingentes u otro tipo de
restricciones a la importacion.

19

20

21

22

23

Sentencia del Tribunal de Justicia dela Comunidad Andina en el proceso 1-IP-90 (Interpretacién prejudicial de los Articulos 45
y 54 del Acuerdo de Cartagena)

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 3-AI-96 (Junta del Acuerdo de Cartagena - Repdblica
de Venezuela).

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 1-Al-97(Junta del Acuerdo de Cartagena - Reptblica
de Venezuela) )
Esta exclusion especial se encuentra avalada por la Primera Disposicion Transitoria del Protocolo de Sucre que se encuentra
vigente y deberia quedar sin efecto una vez establecida la Uni6n Aduanera.

“Articulo 155.- Cualquier ventaja, favor, franquicia, inmunidad o privilegio que se aplique por un Pais Miembro en relacién
con un producto originario de o destinado a cualquier otro pais, serd inmediata e incondicionalmente extendido al producto
similar originario de o destinado al territorio de los demds Paises Miembros.

Quedan exceptuados del tratamiento a que se refiere el inciso precedente, las ventajas, favores, franquicias, inmunidades y
privilegios ya concedidos o que se concedieran en virtud de convenios entre Paises Miembros o entre Paises Miembros y
terceros paises, a fin de facilitar el trafico fronterizo. (...)"
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Existe también la posibilidad de imponer
derechos antidumping y derechos compensatorios
a importaciones de bienes a precios dumping o
subvencionados, respectivamente, tinicamente como
producto de que se hayan encontrado, en el
procedimiento correspondiente, pruebas del dafio a
larama de produccién nacional y una relacién causal
entre este dafo y las importaciones antes sefialadas.

Como senalamos antes, la Comunidad Andina
se ha planteado el objetivo de constituir un Mercado
Comun. Esto implica asegurar el libre intercambio
y circulacién de los cuatro factores de produccién:
bienes, servicios, capitales y personas, al interior de
sus territorios en condiciones equivalentes a las que
se tendria si todos conformaran un unico mercado
nacional. Logrado el objetivo, careceria de légica
econémica mantener la posibilidad de imponer
salvaguardias, derechos antidumping o derechos
compensatorios a productos procedentes del
mercado ampliado.

4. Apuntes sobre Procedimiento

El 6rgano competente para calificar la existencia
de un gravamen o una restriccion es la Secretaria
General de la Comunidad Andina.* Asi lo sefiala
el Acuerdo de Cartagena:

“Articulo 73.- Para los efectos de los articulos
anteriores, la Secretaria General, de oficio o peticion
de parte, determinara en los casos en que sea
necesario, si una medida adoptada unilateralmente
por un Pais Miembro constituye gravamen o
restriccion”

El Tribunal de Justicia ha respaldado, en
sostenida jurisprudencia, la competencia de la
Secretaria General:

“El articulo 43 (actual 73) a su vez otorga a la Junta
del Acuerdo de Cartagena (actual Secretaria General
de la Comunidad Andina), de oficio o a peticion de

parte, la competencia para determinar, en los casos
en que sea necesario, si una medida adoptada
unilateralmente por un Pais Miembro constituye
gravamen o restriccién. Por lo que se ha de entender
que si (...) no califica una medida como gravamen o
restriccion, no tendria (para) efectos comunitarios esa
caracterdstica.” (Pardntesis afiadidos)

Se puede deducir de esta competencia otorgada a
la Secretaria General que el Acuerdo de Cartagena
pareciera haber creado una presuncién de legalidad
en favor de las medidas de los Paises Miembros, la
que solamente seria enervada por la calificacién
comunitaria de la conducta, de ser el caso. Es
importante anotar que, no es condicién necesaria para
el inicio del procedimiento de calificacién que se agote
la via interna en sede nacional o que la posible
conducta restrictiva sea un acto que se encuentre firme
para el ordenamiento del Pais Miembro.

El procedimiento de calificacién por parte de la
Secretaria General puede iniciarse de oficio o a
solicitud de los Paises Miembros o particulares
interesados. El pronunciamiento final se realiza
sobre la base de una investigacién y un andlisis
dentro del cual, tanto el Pais Miembro denunciado,
como los demas Paises Miembros de la Comunidad
Andina y en general, cualquier interesado, pueden
presentar los elementos de descargo o de
informacién que consideren pertinente.?

Si el procedimiento es iniciado a pedido de parte,
éste deberd contener necesariamente Ila
identificacion del solicitante, la identificacién y
descripcion de la medida que se solicita calificar, y
de ser el caso, la identificacién de la mercancia
afectada. Luego de la presentacién de la peticién, la
Secretaria General tiene cinco dias hébiles para
admitirla, de encontrar omisiones o insuficiencias
debe otorgar quince dias hibiles para subsanarlas.”

En caso de admitir la peticion e iniciar la
investigacion, la Secretaria General cuenta con diez

24  Luego de las reformas institucionales del proceso de integracion andino, a finales de la década pasada, la Junta del Acuerdo de
Cartagena se convierte en la Secretaria General, teniendo la calidad de 6rgano ejecutivo de la Comunidad Andina. Se encuentra
a cargo de un Secretario General elegido por consenso por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores. Entre sus
principales funciones se encuentran: facilitar, acelerar y administrar el proceso de integracion, resolver asuntos sometidos a su
consideracion y velar por el cumplimiento de los compromisos comunitarios. Su sede permanente se encuentra en Lima, Pera.
25  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso 3-Al-96 (Junta del Acuerdo de Cartagena - Republica

de Venezuela)

26 El procedimiento sobre calificacién de gravdmenes y restricciones se encuentra reglado por la Decisién 425 de la Comunidad

Andina.

27  Una vez presentados los nuevos documentos la Secretarfa General se pronunciard en 3 dias. En caso que desestime la solicitud
por omisiones o insuficiencias, el solicitante podra interponer un Recurso de Reconsideracién.
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dias habiles para solicitar informacién al pais
investigado, el cual debera responder en un maximo
de veinte dias habiles. En caso que el procedimiento
sea iniciado de oficio por la misma Secretaria
General, ésta solicitara al pais investigado
informacién, otorgdndole también un maximo de
veinte dias hébiles, para responder.?

Vencido el plazo otorgado al Pais Miembro, haya
o no respondido, la Secretaria General cuenta con
diez dias habiles para emitir la correspondiente
Resolucién sobre el caso materia del procedimiento,
la que debera contener:

a) Identificacién y descripcion de la medida,
b) De ser el caso, la identificacién de la mercancia
afectada,” y
¢) Exposicion de motivos por los cuales la medida
se califica, o no, como gravamen o restriccion.
Adicionalmente, si la Resolucién califica la
existencia de un gravamen o una restriccién,
deberd contener:
* El otorgamiento de un plazo no mayor a un
mes para levantar el gravamen o restriccion, y
* La identificaciéon de las normas que se
estarian incumpliendo de no retirarse el
gravamen o restriccion.

Con respecto a esta Resolucién, cabe interponer
Recurso de Reconsideracién ante la Secretaria
General durante los siguientes cuarenta y cinco dias
luego de publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena. La interposicién de este recurso no
es requisito previo para interponer una Accién de
Nulidad contra la Resolucion, la cual se sustancia
ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.

Desde su publicacion, la Resolucién emitida por
la Secretaria General, se encuentra en plena vigencia
y goza de presuncién de legalidad, generando una
obligacion juridica de cumplimiento inmediato que,

en el caso de calificar la existencia de un gravamen
o una restriccién, obliga al Pais Miembro a dejar sin
efecto la medida. La Secretaria General, en ningtn
caso puede ordenar, sefialar o referirse a los medios
adecuados para que el Pais Miembro cumpla con
levantar la medida, ya que a criterio del Tribunal
de Justicia, es el propio pais el llamado a adoptar
las acciones que juzgue pertinentes a tal efecto.

La interposicion de un Recurso de
Reconsideracién o una Acciéon de Nulidad no afecta,
en principio, la obligatoriedad de la Resolucién,
salvo que, la Secretaria General o el Tribunal de
Justicia, respectivamente, ordenen la suspensién de
sus efectos mientras éstos se tramitan.

De calificarse, a través de una Resolucién, que
un Pais Miembro mantiene un gravamen o una
restriccién y éste no la retirase en el plazo otorgado,
la Secretaria General podria dictaminar la existencia
de un incumplimiento del ordenamiento juridico
comunitario. Luego de lo cual, de mantenerse la
medida, podria interponer una Accién de
Incumplimiento, cuya fase judicial se sustancia ante
el Tribunal de Justicia. De no hacerlo la Secretaria
General, lo podria hacer el Pais Miembro o el
particular afectado con la medida.*

Los procedimientos de declaratoria de
gravamenes y restricciones son requisito necesario
y previo para que la Secretaria General pueda
dictaminar el incumplimiento al Programa de
Liberacion por parte de un Pais Miembro y pueda
iniciarse la Accién de Incumplimiento.

5. A manera de motivacién

Las normas juridicas que conforman el
ordenamiento comunitario andino, incluidas las
normas del Programa de Liberacién, son de
aplicacion preferente sobre el derecho interno de
cualquier Pais Miembro.”® No necesitan ser

28  En caso medie peticion razonada de cualquier Pais Miembro, este plazo se puede prorrogar por diez dias adicionales.

La identificacién de la mercancia afectada solamente es necesaria en el caso de un procedimiento destinado a determinar la
existencia de posibles gravamenes o restricciones que se refieran a un bien en particular. Este requisito no es exigible cuando

El Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia sefiala: “Articulo 26.- En los casos en que se hubiere emitido una Resolucién de
verificacion de la existencia de gravamen o restriccion o cuando se trate un caso de incumplimiento flagrante, la Secretaria
General, de conformidad con su reglamento, emitird, a la brevedad posible, un Dictamen motivado, a partir del cual ésta o el

29

el procedimiento se refiera a medidas de aplicacién general.
30

Pais Miembro afectado, podran acudir directamente al Tribunal.”
31

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sefialado sobre la preeminencia del derecho comunitario andino, en la
sentencia del Proceso de Incumplimiento 03-A1-96 que: “para la existencia del derecho de la integracion es indispensable el
reconocimiento del principio de supremacia o prevalencia sobre el derecho interno de los paises miembros, la misma sentencia
define el trénsito de la competencia reguladora nacional hacia la comunitaria en los asuntos cuya decision corresponde a esta
ultima, como el desplazamiento automdtico de competencias, que pasan del legislador nacional al comunitario.”
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incorporadas por las legislaciones nacionales de los
Paises Miembros y generan obligaciones y derechos
para las personas naturales y juridicas desde su
vigencia con la publicacién en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena.

En consecuencia, los sujetos de derecho
comunitario pueden exigir el cumplimiento de las
normas comunitarias andinas a la administracién
publica y tutela efectiva a los tribunales nacionales
de los Paises Miembros.®

Asimismo, el incumplimiento de normasjuridicas -

del ordenamiento comunitario andino, incluidas las
normas del Programa de Liberacién, genera
responsabilidad en quien produce un dafio a otro a
través de una conducta ilicita. Se entiende que esta
responsabilidad puede recaer tanto en un particular,
como en un Pais Miembro que haya incurrido en tal
conducta. Quien se repute afectado tiene expedita la

via para interponer la demanda respectiva en sede
competente de los tribunales nacionales.®

Lo anterior es especialmente relevante frente a
cobros indebidos por importaciones de bienes de
origen subregional, los que podrian ser devueltos
por la administracién piblica o por quien
corresponda, una vez calificados como gravamenes,
sin perjuicio de la responsabilidad a que haya lugar.
Lo mismo ocurre con los dafios generados por
restricciones calificadas, los que podrian ser
resarcidos por el Estado.

Frente a éstas situaciones, el Derecho Comunitario
Andino es un derecho de utilidad directa y al alcance
de los particulares, pues sus normas ingresan de
manera inmediata a la esfera juridica de todo sujeto
de derecho comunitario al que estdn dirigidas,

permitiéndole obtener tutela tanto en el ambito

nacional, como comunitario.

32 El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sefialado, sobre esta caracteristica, en la misma sentencia 03-Al-96 que:
“(...) el efecto directo se relaciona con las acciones que los sujetos beneficiarios pueden ejercer para la debida aplicacién de la
norma comunitaria (...) permitiendo la posibilidad de que aquellos puedan exigir directamente su observancia ante sus

respectivos tribunales.”

33 El Tratado de Creaci6n del Tribunal de Justicia establece: “Articulo 31.- Las personas naturales o juridicas tendrén derecho a
acudir ante los Tribunales nacionales competentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno, cuando los
Paises Miembros incumplan lo dispuesto en el Articulo 4 del presente Tratado, en los casos en que sus derechos resulten

afectados por dicho incumplimiento.”
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