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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo determinar si la
resolucién 116 del COMEX es compatible con la normativa supranacional del
ordenamiento juridico comunitario, ya que dicha medida podria ser considerada
como una restriccion al comercio instrasubregional que podria afectar, ademas
de los intereses integracionistas de los paises miembros, el cumplimiento del
ordenamiento juridico andino, el cual establece ciertos lineamientos de caracter
obligatorio que deben ser acatados y respetados por los paises que conforman
la Comunidad Andina de Naciones.

El método utilizado para la investigacion es el andlisis exegético de la
normativa legal, que sirve para determinar cuéles son los bienes juridicos
protegidos por el derecho comunitario y los objetivos de la resolucién emitida
con base al derecho interno ecuatoriano, tomando en cuenta que ambas deben

guardar armonia.

La investigacion esta conformada por tres capitulos. El primer capitulo consiste
en el andlisis del derecho comunitario, sus caracteristicas y principios, asi
como también describe la estructura de la CAN. En este capitulo se desarrollan
los conceptos de obstaculos técnicos y restricciones al comercio y el alcance
de las normas establecidas por el GATT, que a su vez rigen las politicas de la
Organizacion Mundial del Comercio. También se estudian los principios que
rigen el comercio intrasubregional, la normativa de la Comunidad Andina y
normativa nacional referente a la materia. El objetivo que persigue este capitulo
es lograr entender el trasfondo del derecho comunitario y de los principios
internacionales que rigen el comercio transfronterizo, para posteriormente
poder analizar en el capitulo dos, la resolucion 116 del COMEX, materia del

conflicto que esta tesis pretende dilucidar.

El segundo capitulo, analiza la Resolucion 116 del COMEX respecto del

ordenamiento juridico comunitario para de esta manera entender las



discrepancias existentes entre dicha resolucion y la norma comunitaria. Para

ello se utilizaran distintos criterios doctrinarios.

Por dltimo, el tercer capitulo se centra en las alternativas que tienen los
estados miembros y los ciudadanos ecuatorianos dentro del derecho
comunitario frente a la Resolucion 116 del COMEX. Se hace una descripcion
de los procesos establecidos en la normativa comunitaria que pueden utilizarse
frente a esta resolucion y finalmente se analiza si el proceso de solucién de
controversias es efectivo o no frente a este tipo de incumplimientos, tal como

se constituye la Resolucion 116 del COMEX.

El estudio concluye en la confirmacion de la falta de armonia de la resolucion
116 con la normativa comunitaria y con una critica al nivel de efectividad del
mecanismo de solucion de controversias derivado de los incumplimientos del
derecho comunitario, por lo que se propone que se mejore el sistema

sancionatorio de la CAN y su efectividad.
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ABSTRACT

This research aims to determine whether the resolution 116 COMEX is
compatible with supranational rules of Community law, because such measure
could be regarded as a restriction on instrasubregional trade that could affect, in
addition to the integrationist interests member countries, compliance with the
Andean legal system, which establishes certain mandatory guidelines that must
be obeyed and respected by the countries of the Andean Community of

Nations.

The method used for research is the exegetical analysis of legal regulations,
used to determine the legal rights protected by Community law and the
objectives of the resolution issued based on the Ecuadorian domestic law are,
taking into account that both must save harmony.

The research consists of three chapters. The first chapter is the analysis of
Community law, its characteristics and principles, as well as describes the
structure of the CAN. This chapter describes the concepts of technical barriers
and trade restrictions and the scope of the rules established by the GATT,
which in turn govern the policies of the World Trade Organization. The
principles governing intra-subregional trade is also studying the rules of the
Andean Community and national regulations concerning the matter. The
objective of this chapter is to understand the background of community law and
international principles governing cross-border trade, later to analyze in chapter

two, resolution 116 COMEX stuff conflict that this doctoral thesis aims.

The second chapter analyzes the COMEX Resolution 116 regarding the
Community legal order, in order to understand the discrepancies between that
decision and the Community legislation. To do so doctrinaire different criteria

will be used.
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Finally, the third chapter focuses on the alternatives available to member states
and Ecuadorian citizens within the Community right against Resolution 116 of
COMEX. A description of the processes established in the Community rules that
can be used against this resolution is finally analyzed whether the process of
dispute resolution is effective or not address this type of violations, such as
Resolution 116 COMEX constitutes.

The study concludes on confirmation of disharmony of resolution 116 with
Community law and with a critical of the effectiveness of the penalty system
derived from breaches of Community law, so it is proposed that the sanction

system is improved CAN and its effectiveness
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Introduccién

Desde la emisién y entrada en vigencia de la Resolucién 116 del COMEX se
viene debatiendo su compatibilidad con la normativa comunitaria andina, la
discusion yace en la aplicacion de dicha resolucién, pues la misma podria estar
en contradiccion con las normas comunitarias e internacionales a las que el
Ecuador estéa adscrito. El gobierno ecuatoriano sostiene que la medida que se
ha impuesto por medio de la Resolucion 116 no es mas que un mecanismo de
administracion aduanera usual y que ayuda a mejorar el proceso de verificacién

la calidad de los productos que ingresan al pais.

La Secretaria General de la Comunidad Andina ha manifestado que dichas
medidas son ademas de restrictivas, contrarias al ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina y que se esta violando el principio de trato nacional
establecido en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT por sus siglas en inglés, 1947) al exigir el certificado de reconocimiento
para los productos provenientes de paises miembros de la subregién. Cabe
racalcar que la Secretaria General mediante resolucion 1695 emitida el 6 de
junio de 2014 suspendié la aplicacion de la Resolucién 116 del COMEX, al

considerarla restrictiva para el comercio.

La resoluciéon 116 del COMEX exige que los requisitos de conformidad de los
productos sean demostrados, a través de la presentacion del certificado de
conformidad, y adicional a esto, exige también la presentacién de un certificado
de reconocimiento. Dicho certificado debe cumplir lo establecido en los

reglamentos técnicos.

El principio de Trato Nacional, consagrado en el GATT de 1947 establece que
tanto los productos nacionales como los productos importados, provenientes de
paises que conformen la comunidad andina, deben tener el mismo trato y las

mismas condiciones para su comercializacion dentro del pais, hecho que se



esta transgrediendo a través de lo establecido en la Resolucion 116 del
COMEX.

El tema en concreto se centra en analizar si la Resolucion 116 del COMEX es
compatible con la normativa del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina. Con esto se quiere determinar si la Resolucién 116 constituye un
obstaculo indebido que podrian afectar el comercio instrasubregional y a su vez
si este podria estar incumpliendo el ordenamiento juridico andino, el mismo que
establece ciertos lineamientos de caracter comunitario y que impone
obligaciones que deben ser seguidas y cumplidas por los paises que

conforman la Comunidad Andina de Naciones.

El primer capitulo de este trabajo desarrolla el marco conceptual del derecho
comunitario, los principios que lo rigen y las obligaciones de los estados
miembros frente a éste, asi como la naturaleza juridica y el ordenamiento
juridico de la comunidad andina y su estructura. Luego pasa a explicar de
manera breve la incidencia de la Organizacion Mundial de Comercio y su
Acuerdo de Obstaculos Técnicos al Comercio, el GATT y los principios de libre
comercio que contiene. En este capitulo se analiza la normativa comunitaria
qgue regula las restricciones comerciales, tales como el Acuerdo de Cartagena
y varias decisiones de la Comision de la Comunidad Andina y del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores. Por Ultimo se analiza la
normativa nacional que regula la materia; dentro de ésta, el Cédigo Orgénico
de la Produccién, Comercio e Inversiones y el Reglamento de Aplicacion del
Libro IV del Cdédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones en

Materia de Politica Comercial, sus 6rganos de control e instrumentos.

Para el desarrollo del capitulo segundo, se ha analizado la naturaleza juridica
de la resolucion 116 del COMEX y posteriormente la normativa establecida en
el Acuerdo de Cartagena y las decisiones del Consejo Andino de Ministros de

Relaciones Exteriores, asi como jurisprudencia del Tribunal y doctrina referente



a las medidas no arancelarias, para determinar finalmente las incongruencias

existentes entre la Resolucion 116 y la normativa comunitaria.

Finalmente, en el capitulo tercero se plantean las alternativas, tanto en la via
administrativa como en la via judicial, que tienen en el &mbito Internacional
comunitario los estados miembros de la CAN y los particulares frente a la
Resolucién 116 del COMEX, para ello se utilizé la informacidén contenida en
varias decisiones como el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (Decision 500), el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (Decision 472), entre otros y jurisprudencia del Tribunal.
Ademas se realiza un andlisis critico sobre el sistema sancionatorio de la CAN
frente a los incumplimientos de la normativa comunitaria, con el fin de
determinar si este es efectivo, para a la postre analizar la Resolucién 1695
emitida por la Secretaria General de la CAN con fecha 6 de junio de 2014 para

asi mismo evaluar su efectividad.



1. Capitulo I: Conceptos basicos del Derecho Comunitario, obstaculos

técnicos al comercio y normativa nacional aplicable

1.1. Conceptos basicos del Derecho Comunitario

1.1.1. ¢ Qué es el derecho de integracién?

El derecho de integracidon es el conjunto de normas que regulan los procesos
de integracion de los Estados que han adoptado un acuerdo para alcanzar un
mejor nivel de vida de sus habitantes, para lo cual, dichos acuerdos versan

sobre temas econdmicos, politicos, sociales, entre otros.

Para el tratadista Oswaldo Salgado Espinoza, el derecho de integracion “es el
conjunto de normas que sirven para regular los intereses de los paises dentro
de un PI, respetando a todos los miembros pertenecientes a dicho proceso, en
la busqueda de un progreso mayor o bienestar colectivo (...)” (Salgado, 2010,
p. 81)

Para Stella Maris Biocca, el derecho de integracion consiste en la
“‘interpenetracion, armonizacion y unificacion de las diversas politicas
econdmicas, sociales, etc., y la creacion de organismos comunes que aseguren
el logro de los objetivos propuestos y los fines regionales. (...)” (Maris, 2001, p.
17)

De manera que se podria decir que el derecho de integracion es un
mecanismo, a través del cual mediante organismos comunes se crean normas
para regular aspectos econdémicos, sociales y politicos de varios paises que

buscan asegurar el desarrollo de los mismos de una manera equitativa.

Consecuentemente, el derecho comunitario podria verse como el hilo
conductor del derecho de integracion, mediante el cual se crea un organismo

gue crea, regula e interpreta las normas comunitarias que rigen para los paises



miembros, ademds, para ello, los estados miembros deben ceder parte de su

soberania y acogerse a dicho ordenamiento juridico comun.

El Doctor César Montafio, resalta la importancia de la creacidon de los
organismos supranacionales que conlleva el derecho comunitario, sefala que
en definitiva, el acercamiento de los estados nacionales se propicia por
decisiones politicas, sustentadas en instituciones supranacionales, capaces de
regir aquellos sectores en los que la accion comun resulta mas eficaz que la de
los estados por separado (Montafio, 2007, p. 8) de manera que con la
colaboracion de los Estados miembros, mas la buena administracion del
derecho comunitario por parte de estos organismos supranacionales, se podran

alcanzar los objetivos que persiguen los paises miembros.

Oswaldo Salgado, en su obra “El ABC del derecho para la Integracion”, define
al derecho comunitario como “el conjunto de normas juridicas y principios,
ordenados en forma jerarquica y coherente, que regulan las relaciones entre
Estados soberanos y sus organizaciones internacionales supranacionales,
inmersas en un proceso de integracién profundo en donde los EP! de manera
soberana ceden y entregan parte de sus facultades a los OF? para que éstos
con autonomia plena, ejerzan y cumplan los nobles propésitos de la integracién

aspirada por los mismos y sus pueblos”. (Salgado, 2010, p. 93)

Otros autores, como Maria Teresa Moya Dominguez, en su obra “Derecho de
la Integracion” sostienen que “el derecho de la integracion es una rama
autonoma del derecho que estudia sistematicamente las normas y principios
que forman los diversos procesos y esquemas juridicos de integracion”. (Moya,
2006, p. 82)

Para esta autora, el derecho de integracion debe ser analizado bajo sus cuatro

dimensiones, que son: la politica, la econdmica, la juridica y la social; puesto

' EP: Estados parte
’ OF: Organos u organismos facilitadores creados por los procesos de integracién



gue todas estas dimensiones se concatenan y no puede aplicarse una sin la
otra.

El derecho de integracion busca promover el progreso social y econémico de
los Estados, asi como su desarrollo equilibrado y sostenible, para lo cual
persigue que los Estados miembros de un acuerdo establezcan una union
econdémica y monetaria, es decir, una moneda uUnica, que les permita facilitar el

comercio entre si, es decir, una libre circulacion de mercancias y capitales.

Una vez que se ha determinado el concepto del derecho de integracion, es
preciso establecer lo que comprende el derecho comunitario, en un sentido

mas especifico relacionado al tema de este trabajo de titulacion.

1.1.2. ¢ Qué es el derecho comunitario?

El autor del libro “Derecho Comunitario Andino”, Luis Carlos Sachica, sostiene
que los doctrinarios utilizan como sinénimos al derecho de integracion y al
derecho comunitario y sefiala que “se trata de la regulacién de procesos de
unificacién supraestatal de paises en el orden econdémico, frente al predominio
que tuvieron las relaciones politicas entre Estados, objeto del derecho

internacional tipico (...)

Se parte de que ha nacido un nuevo campo de interrelacion entre pueblos y
paises, distinto de las simples relaciones de cooperacion economica y de
comercio de practica antigua y universal, que requiere de un ordenamiento

juridico propio y especializado (...)”. (Sachica, 1990, p. 7)

Para este autor, el enfoque de este derecho parece ser netamente econémico,
a diferencia de autores como Maria Teresa Moya que comprenden que el
derecho comunitario abarca temas sociales, econdémicos, politicos y, en
ocasiones, otros temas que podrian ser relevantes, dependiendo del objetivo

de integracion. Por otro lado, coincidimos con Sachica en que se requiere de



un ordenamiento juridico propio, es decir, de un acervo juridico comunitario,

como lo han llamado muchos tratadistas.

El mismo autor a lo largo de su obra manifiesta que para lograr generar el
derecho comunitario, los paises deben aceptar ciertas caracteristicas propias
de este derecho, como son: la supranacionalidad, como nucleo del derecho de

integracion y la autonomia del mismo.

Maria Teresa Moya, por su parte manifiesta al respecto del derecho

comunitario en los siguientes términos:

“En sentido amplio, el derecho comunitario es el conjunto de normas de
derecho propias de un ordenamiento juridico creado en un proceso de
integracion superior, de caracter comunitario, que incluye no solo el
derecho originario (el de los tratados constitutivos) sino el derecho
derivado (originado en los d&rganos dotados de competencias
normativas), asi como normas mas laxas (como los principios generales
del derecho) o especificas (como la jurisprudencia del tribunal).
Comprende también el derecho complementario que celebran los
Estados miembros para aplicar los tratados, asi como el derecho que
surge de las relaciones de la comunidad con terceros Estados”. (Moya,
2006, p. 86)

Para el Doctor José Manuel Sobrino, “el derecho comunitario nace (...) en
virtud de atribuciones de competencias de los Estados miembros a las
Comunidades, cuyas instituciones pasan a ejercer efectivamente las

competencias soberanas que les han sido cedidas”. (Sobrino, 2001, p. 41)

De la cita se desprende la importancia que el Doctor Sobrino destaca en su
conferencia, relativa a la cesion de soberania que deben realizar los Estados
miembros al momento de conformar una comunidad, compartiendo criterio con

el Doctor César Montafo, quien concibe al derecho comunitario como el



conjunto de disposiciones contenidas en los tratados, convenios, acuerdos,
protocolos, etc., de integracion suscritos por paises, y aquellas propias
emanadas por los 6rganos e instituciones de la comunidad, encaminadas a
reforzar la cooperacion e integracion entre estados y eventualmente a
concretar la unificacion econdmica, social y politica, de un area geografica
determinada. (Montafio, 2007, p. 10)

Entonces, de una manera general, se podria decir que el derecho comunitario
es un conjunto de normas de caracter supranacional, que forman un
ordenamiento juridico que estd compuesto por normas provenientes de los
tratados que generaron dicha integracion, asi como normas generales del
derecho, también las normas que se crean por parte del érgano que regira la
comunidad de Estados, y la jurisprudencia, todas ellas como mecanismo para
lograr uno o varios objetivos conducentes a satisfacer intereses de los paises
miembros, de caracter econdmico, politico y social, para mejorar la calidad de
vida de sus habitantes, enfocado al desarrollo equitativo de cada uno de los

Estados partes.

1.1.3. Naturaleza juridica, caracteristicas y principios del derecho
comunitario

1.1.3.1. Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica del derecho comunitario se encuentra en su
supranacionalidad. Se puede afirmar que ésta es su principal caracteristica, la
misma que consiste en el nacimiento de un nuevo estado, que se considera
superior a todos los estados partes de la comunidad. Para César Montafio, la
supranacionalidad debe manifestarse bajo dos caracteristicas: la cesion de
soberania de los estados miembros hacia el nuevo estado comudn; y la
existencia de 6rganos e instituciones comunitarias autonomas, en las que la
toma de decisiones y expedicion de fallos sean aceptados por todos los paises
de la comunidad, sin que se les oponga ninguna restriccion de caracter juridico,

peor de caracter politico. (Montafio, 2007, p. 14)



Maria Teresa Moya describe la supranacionalidad en los siguientes términos:

“El atributo de la supranacionalidad es una idea fuerza legitimante que
permite a una organizacion internacional (supranacional) ejercer en el
territorio de sus Estados miembros poderes de gobierno (constituyentes,
administrativos, jurisdiccionales, legislativos, de contralor) en
determinados ambitos de competencia previamente estipulados (...) y

siempre en forma temporal”. (Moya, 2006, pp. 88, 89)

Es decir, la naturaleza juridica del derecho comunitario se basa en la cesion de

parte de la soberania de cada pais miembro, con el fin de dotarle de poder a el

nuevo estado comun, para que con ello, se puedan crear, interpretar y

efectivizar normas que dirijan a la comunidad al alcance de los objetivos

planteados.

1.1.3.2. Caracteristicas

Muchos autores al exponer las caracteristicas del derecho comunitario,

enumeran distintas particularidades del mismo, sin embargo, me voy a

concentrar en aquellos en los que todos los autores coinciden.

a)

b)

Operativo; es decir, dicta las reglas claras para que cada sujeto que
forma parte del derecho comunitario ejerza su rol para lograr los
objetivos planteados. Permite caminar hacia la feliz concrecion de las
metas y objetivos que inspiraron la integracion. (Montafio, 2007, p. 23)
Transitorio; pues una vez que se logra el objetivo perseguido, el derecho
comunitario no sera (til, en cuanto la norma comunitaria por ser de
caracter instrumental, de medio para alcanzar un objetivo econdémico
inmediato, de mecanismo técnico para un propésito de desarrollo, una
vez alcanzado su fin pierde su utilidad, deja de ser aplicable por carencia
de objeto. (Sachica, 1990, p. 15)

Flexible, ya que existe la posibilidad de hacer modificaciones a medida

que los problemas cambian. (Moya, 2006, p. 88) Ademas, debe ser
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flexible, puesto que no regula intereses de un solo estado, sino que tiene
bajo su regulacion a varios paises miembros, que si bien persiguen un

bien comun, tiene cada uno diferentes necesidades.

1.1.3.3. Principios

En cuanto a los principios del derecho comunitario, a continuacion citaré

aguellos que la doctrina ha determinado como los principios fundamentales del

mismo, los cuales en la practica deben ser utilizados para la interpretacion de

las normas comunitarias.

a)

b)

d)

Derecho auténomo; debido a que el mismo es independiente del
derecho interno de cada pais miembro, por ello, cuenta con sus propias
reglas de produccion, interpretacion y medidas sancionatorias, que no
tienen vinculo con el derecho interno de casa Estado miembro.

Efecto directo; Crea derechos y obligaciones para los particulares.
(Moya, 2006, p. 89) esta caracteristica presupone que el derecho de
integracion, al igual que el derecho interno de cada pais miembro, es
ejecutable tanto por los estados miembros como por los particulares. Es
la facultad de los sujetos antes mencionados para invocar la normativa
comunitaria ante los tribunales y que éstos la observen con el caracter
vinculante que posee.

Aplicabilidad inmediata; ya que tan pronto la norma juridica comunitaria
nace, automaticamente se integra al ordenamiento juridico interno
(Salgado, 2010, p. 115) sin que sea necesario un proceso formal interno
para su entrada en vigencia y obligatoriedad.

Primacia o supremacia; es uno de sus principios mas importantes, ya
gue el derecho de integracién o comunitario prevalece sobre el derecho
interno de cada pais miembro. Para Maria Teresa Moya, “este derecho
(...) exige que sus normas sean soberanas y que a ella se ajusten, como
consecuencia, todas las demés normas, no solo las comunitarias sino
también las normas internas de cada uno de los Estados”. (Moya, 2006,

p. 88) Esta caracteristica es clara y de suma importancia, debido a la



11

posible existencia de conflictos entre la norma comunitaria y la norma

interna de cada pais miembro.

Todos y cada uno de los principios del derecho comunitario, a mi modo de ver,
tienen una légica que responde al resultado de los objetivos que éste persigue;
ya que para que este derecho pueda invocarse y ejecutarse sin problemas, es
indispensable que goce de primacia frente al derecho interno, pues de no ser
asi, facilmente podria dejar de ser tomado en cuenta y no serviria de nada su
existencia; la aplicabilidad inmediata hace que no se dé lugar a las posibles
excusas que los paises miembros podrian interponer, pues la norma surte
efectos apenas se produce; relacionado a este principio esta el de efecto
directo, que faculta a los sujetos de derecho a aplicarlo en la misma medida
que el derecho interno, ambos persiguen un mismo fin: garantizar la
imperatividad y la aplicacién inmediata y directa del derecho de la comunidad,
es decir, avalar su eficacia. (Montafo, 2007, p. 17) Y por ultimo, la autonomia
ayuda a que el derecho de integracion, si bien entra a regular intereses de
varios paises, goce de independencia del derecho interno de cada uno, y no
solo del derecho sino también de los érganos reguladores, por lo que se crea
un érgano comun que estara a cargo de la creacion, interpretacion y sancién de

la normativa integracionista.

César Montafo, citando Paz Andrés Saenz de Santa Maria, resalta la
importancia de reconocer que los principios del derecho comunitario son
garantias de su autonomia, imperatividad y eficacia, que le permiten proclamar
que despliegue efectos por si mismo, que prevalece frente a la pretension de

aplicabilidad de una norma incompatible. (Montafio, 2007, p. 17)

Estos principios, a mi criterio, son la base fundamental de interpretacion de la
normativa comunitaria, que nos sirve para entender el sentido de dicha
normativa y que orienta a quienes la ejercen a actuar conforme las nociones

del derecho comunitario, que, siempre tenderan a lograr los objetivos
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propuestos, motivo de dicha integracion; todos ellos fortalecen la eficacia del

derecho comunitario.

1.1.4. Alcance de la normativa comunitaria y obligaciones que genera

La normativa comunitaria aplica tanto para los Estados y sus relaciones
interestatales, asi como para los particulares, ya sean personas naturales o
juridicas, dado que estas ultimas pueden invocar la mencionada normativa

ante los tribunales.

Luis Carlos Séachica, respecto del alcance de la normativa comunitaria, ha

sefalado lo siguiente:

“El derecho comunitario no tiene las pretensiones universalistas que atribuyé el
racionalismo al derecho, a la ley, en general. Por el contrario, su ambito y sus
alcances estan circunscritos tanto en el espacio, la region integrada y solo ella,
y en cuanto al objeto: el desarrollo de los pueblos asentados en esa regién, y
no los demas”. (Sachica, 1990, p. 14)

En cuanto a las obligaciones, tanto como el derecho comunitario crea derechos
para sus sujetos, asi mismo crea obligaciones, ya que los paises miembros
contraen compromisos de hacer y no hacer, con el fin de lograr los objetivos

perseguidos por la normativa comunitaria que les beneficia.

Asi, el derecho comunitario, a través de sus normas, crearan obligaciones que
deberan ser cumplidas por los Estados miembros, a las cuales se
comprometen respetar y hacer respetar, para lograr el objetivo del proceso de
integracion. Este conjunto de normas es lo que se conoce como las fuentes del

derecho comunitario.

Analizando las obligaciones que tienen los estados frente al derecho

comunitario, se podria decir que la primera de ellas, esta en la cesion de
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soberania, proceso a través del cual, se hace posible la aplicacion del derecho

comunitario en los paises miembros.

Luego estan las fuentes del derecho comunitario, que en cada proceso de

integracion variaran segun sus necesidades y normativa creada para tales.

El tratadista Rodrigo Garrén Bozo, en su obra “Derecho Comunitario”,
establece que “el Sistema de Fuentes del Derecho Comunitario es el conjunto
de normas que dan lugar al nacimiento del mismo. Son las bases axiolégicas y
normativas en virtud de las cuales se da paso a la formacién del Acervo
Comunitario”. (Garrén, 2004, p. 33)

Siendo que para el desarrollo de este trabajo, debemos concentrarnos en la
normativa de la Comunidad Andina (CAN), es importante mencionar cuales son

las fuentes de la misma.

El articulo 1 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (TCTJCA) establece el ordenamiento juridico de la misma, las cuales

vienen a ser sus fuentes de derecho, que son:

1. El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

2. El mismo TCTJCA y sus Protocolos Modificatorios;

3. Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y la Comision de la Comunidad Andina;

4. Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y
Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los

Paises Miembros.

Por supuesto, la jurisprudencia, asi como los principios generales del derecho,

son parte de las fuentes del derecho comunitario andino.
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1.1.5. Estructura de la Comunidad Andina (CAN)

Para un mejor entendimiento, una vez que ya hemos estudiado de forma breve
al derecho comunitario, la naturaleza juridica, sus caracteristicas y principios,
es necesario estudiar su estructura juridica, con el fin de entender el rol que

cumple cada uno de sus 6rganos.

La hoy conocida Comunidad Andina (CAN) que en sus inicios llevaba el
nombre de Pacto Andino, es un grupo de paises, en el presente conformada
por cuatro naciones que de manera voluntaria han decidido unirse mediante un
proceso de integracion, con el fin de alcanzar un desarrollo equitativo y
equilibrado en aras de mejorar la calidad de vida de sus habitantes. La CAN
consiste en una organizacién subregional dotada de personalidad juridica

internacional.

Asi, en la persecucion de estos fines, los cuatro paises: Ecuador, Colombia,
Peru y Bolivia, se mantienen bajo el Acuerdo de Cartagena, dicho acuerdo se
firmé en el afio de 1969 también con la participacion de Chile y Venezuela, que
se retiraron en 1976 y 2006 respectivamente.

En el afilo de 1993, a manera de avance del proceso de integracion los paises
miembros eliminaron los aranceles para que les permitiera conformar una zona

de libre comercio y contar con un arancel externo comun.

Dentro de la CAN esta en Sistema Andino de Integracién (SAI) que no es mas

gue el conjunto de 6rganos e instituciones que conforman la CAN.

El articulo 6 del Acuerdo de Cartagena lista los 6rganos e instituciones que

conforman el Sistema Andino de Integracién (SAl):

“El Consejo Presidencial Andino;

e El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores;
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e La Comision de la Comunidad Andina;

e La Secretaria General de la Comunidad Andina;

e El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina;

e El Parlamento Andino;

e El Consejo Consultivo Empresarial;

e El Consejo Consultivo Laboral;

e La Corporacion Andina de Fomento;

e El Fondo Latinoamericano de Reservas;

e El Convenio Simon Rodriguez, los Convenios Sociales que se
adscriban al Sistema Andino de Integracion y los demas que se creen
en el marco del mismo;

e La Universidad Andina Simén Bolivar;

e Los Consejos Consultivos que establezca la Comision; y,

e Los demés 6rganos e instituciones que se creen en el marco de la
integracion subregional andina.” (Acuerdo de Cartagena, 1996)

Para Sachica, “los entes de la respectiva organizacién son dotados por
los Estados que lo crean, mediante cesion que estos le hacen al
formarlo, de competencias de ejercicio autbnomo, tanto de naturaleza
normativa como administrativa y jurisdiccional, con capacidad para
producir regulaciones y resoluciones que sustituyen los de aquellos, con
valor uniforme e iguales efectos frente a los paises miembros y a sus
habitantes” (Sachica, 1990, p 11)

Para el desarrollo de esta tesis, solamente es necesario explicar y estudiar las

funciones y roles que cumplen los primeros cinco érganos:

1.1.5.1. Consejo Presidencial Andino

Es el 6rgano maximo del SAI. El mismo se encuentra conformado por los jefes
de estado de cada uno de los paises miembros de la Comunidad Andina, los
cuales deben reunirse de manera ordinaria una vez al afio y de manera

extraordinaria cada que lo estimen necesario.
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Segun el articulo 11 del Acuerdo de Cartagena, dentro de sus funciones estan

las siguientes:

Definir la politica de integracion subregional andina.

b. Orientar e impulsar las acciones en asuntos de interés de la Subregion
en su conjunto, asi como las relativas a la coordinacion entre los
organos e instituciones del Sistema Andino de Integracion.

c. Evaluar el desarrollo y los resultados del proceso de la integracion
subregional andina.

d. Considerar y emitir pronunciamientos sobre los informes, iniciativas y
recomendaciones presentados por los oOrganos e instituciones del
Sistema Andino de Integracion.

e. Examinar todas las cuestiones y asuntos relativos al desarrollo del

proceso de la integracion subregional andina y su proyeccion externa.

1.1.5.2. Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores

Este d6rgano se encuentra conformado por los Ministros de Relaciones
Exteriores de cada uno de los paises miembros del Acuerdo de Cartagena. Se
expresa a través de Declaraciones y Decisiones; estas ultimas forman parte del

ordenamiento juridico de la CAN.

El articulo 16 del Acuerdo de Cartagena establece las funciones que éste

desempeiia:

a. Formular la politica exterior de los Paises Miembros en los asuntos que
sean de interés subregional, asi como orientar y coordinar la accion
externa de los diversos 6rganos e instituciones del Sistema Andino de
Integracion.

b. Formular, ejecutar y evaluar, en coordinacion con la Comision, la politica
general del proceso de la integracion subregional andina.

c. Dar cumplimiento a las Directrices que le imparte el Consejo

Presidencial Andino y velar por la ejecucién de aquellas que estén



17

dirigidas a los otros 6rganos e instituciones del Sistema Andino de
Integracion.

Suscribir Convenios y Acuerdos con terceros paises 0 grupos de paises
0 con organismos internacionales sobre temas globales de politica
exterior y de cooperacion.

Coordinar la posicion conjunta de los Paises Miembros en foros y
negociaciones internacionales, en los ambitos de su competencia.
Representar a la Comunidad Andina en los asuntos y actos de interés
comun, dentro del marco de su competencia, de conformidad con las
normas y objetivos del Acuerdo.

Recomendar o adoptar las medidas que aseguren la consecucion de los
fines y objetivos del Acuerdo de Cartagena, en el ambito de su
competencia.

Velar por el cumplimiento arménico de las obligaciones derivadas del
presente Acuerdo y del Tratado de Montevideo de 1980.

Aprobar y modificar su propio reglamento.

Aprobar el Reglamento de la Secretaria General y sus modificaciones, a
propuesta de la Comision.

Conocer y resolver todos los deméas asuntos de interés comun, en el

ambito de su competencia.

1.1.5.3. Comision de la Comunidad Andina

Este 6rgano se encuentra conformado por un representante plenipotenciario de

cada uno de los Gobiernos de los paises miembros. Se debe acreditar un

representante titular y uno alterno. Esta se expresa a través de Decisiones que

forman parte del ordenamiento juridico de la CAN.

El articulo 22 del Acuerdo de Cartagena establece como sus funciones las

siguientes:

a. Formular, ejecutar y evaluar la politica de integracion subregional andina

en materia de comercio e inversiones y, cuando corresponda, en
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coordinacion con el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores.

b. Adoptar las medidas que sean necesarias para el logro de los objetivos
del Acuerdo de Cartagena, asi como para el cumplimiento de las
Directrices del Consejo Presidencial Andino.

c. Coordinar la posicién conjunta de los Paises Miembros en foros y
negociaciones internacionales, en el ambito de su competencia

d. Velar por el cumplimiento arménico de las obligaciones derivadas del
presente Acuerdo y del Tratado de Montevideo de 1980

e. Aprobar y modificar su propio reglamento.

f. Aprobar, no aprobar o enmendar las propuestas que los Paises
Miembros, individual o colectivamente, o la Secretaria General sometan
a su consideracion.

g. Mantener una vinculacion permanente con los 6rganos e instituciones
gue conforman el Sistema Andino de Integracidén, con miras a propiciar
la coordinacién de programas y acciones encaminadas al logro de sus
objetivos comunes.

h. Representar a la Comunidad Andina en los asuntos y actos de interés
comun, dentro del marco de su competencia, de conformidad con las
normas y objetivos del Acuerdo.

i. Aprobar los presupuestos anuales y evaluar la ejecuciéon presupuestal de
la Secretaria General y del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
asi como fijar la contribucion de cada uno de los Paises Miembros.

j. Someter a consideracion del Consejo Andino de Ministros de Relaciones

Exteriores la propuesta de Reglamento de la Secretaria General.

1.1.5.4. Secretaria General de la Comunidad Andina

La Secretaria General (SGCAN) es el 6rgano ejecutivo de la CAN, por ende
actia unicamente en funcién de los intereses de la subregion. La Secretaria
General debe otorgar apoyo técnico, cuando corresponda, a los demas

6rganos e instituciones del SAI. Esta funciona de manera permanente en la
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ciudad de Lima, Perd. La SGCAN se expresa a través de Resoluciones de

caracter administrativo.

El articulo 30 del Acuerdo de Cartagena sefiala como funciones de la SGCAN

las siguientes:

a. Velar por la aplicacion de este Acuerdo y por el cumplimiento de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina.

b. Atender los encargos del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y de la Comision.

c. Formular al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y a
la Comision propuestas de Decision, de conformidad con sus
respectivas competencias, asi como iniciativas y sugerencias a la
reunion ampliada del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, destinadas a facilitar o acelerar el cumplimiento de este
Acuerdo, con la finalidad de alcanzar sus objetivos en el término mas
breve posible.

d. Efectuar los estudios y proponer las medidas necesarias para la
aplicacion de los tratamientos especiales en favor de Bolivia y Ecuador
y, en general, las concernientes a la participacion de los dos paises en
este Acuerdo.

e. Evaluar e informar anualmente al Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores y a la Comision sobre los resultados de la
aplicacion de este Acuerdo y el logro de sus objetivos, prestando
especial atencién al cumplimiento del principio de distribucion equitativa
de los beneficios de la integracion, y proponer las medidas correctivas
pertinentes.

f. Efectuar los estudios técnicos y las coordinaciones que le encomienden
los otros dérganos del Sistema Andino de Integracion y otros que a su

juicio sean necesarios.
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g. Mantener vinculos permanentes de trabajo con los Paises Miembros,
coordinando con el organismo nacional de integracion que cada pais
sefale para tal efecto.

h. Elaborar su programa anual de labores, en el cual incluira
preferentemente los trabajos que le encomienden los otros 6érganos del
Sistema.

i. Promover reuniones periddicas de los organismos nhacionales
encargados de la formulacién o ejecucion de la politica econdémica vy,
especialmente, de los que tengan a su cargo la planificacion.

j.  Mantener vinculos de trabajo con los 6rganos ejecutivos de las demas
organizaciones regionales de integracion y cooperacion con la finalidad
de intensificar sus relaciones y cooperacion reciproca.

k. Llevar las actas de las reuniones ampliadas del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores y las de la Comision, y elaborar la
agenda tentativa de sus reuniones, en coordinacion con los presidentes
de dichos 6rganos.

I. Ser depositaria de las actas de las reuniones y demas documentos de
los érganos del Sistema Andino de Integracion y dar fe de la
autenticidad de los mismos.

m. Editar la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

n. Ejercer la Secretaria de la Reunion de Representantes de las
instituciones que conforman el Sistema Andino de Integracién.

0. Ejercer las demas atribuciones que expresamente le confiere el

ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Ademas, la Secretaria General esta facultada para actuar como arbitro
administrativo, de acuerdo al articulo 39 del Tratado de Creacion del Tribunal
de Justicia de la CAN, en las controversias derivadas de la aplicacion o
interpretacion de aspectos contenidos en contratos de caracter privado y
regidos por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Para ello emitira
su laudo conforme a criterios de equidad y de procedencia técnica, acordes con

el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Su laudo sera obligatorio e
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inapelable, salvo que las partes acordaran lo contrario, y constituira titulo legal
y suficiente para solicitar su ejecucion, conforme a las disposiciones internas de
cada Pais Miembro. Para su cumplimiento, los laudos de la Secretaria General
no requieren de homologacion o exequatur en ninguno de los Paises

Miembros.

(...) En la ejecucion de los procedimientos en los que se controviertan los
intereses de dos o mas Paises Miembros, el Secretario General contara
con el concurso técnico de expertos especiales, cuya designacion y forma
de participacion se hara conforme el Reglamento de la Secretaria
General. (Montafio, 2007, pp. 106, 107)

1.1.5.5. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Este es el drgano jurisdiccional de la Comunidad Andina y se rige por el
Tratado de su creacion, los protocolos modificatorios del Tratado y el Acuerdo

de Cartagena.

Est4 a cargo de la soluciobn de controversias derivadas de la aplicacion del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. El Tribunal se encuentra
constituido por cinco magistrados que deben ser nacionales de origen de los

paises miembros de la CAN.

“Como funcién principal del Tribunal estd la de cuidar la efectiva
aplicacion y el cumplimiento del derecho comunitario, asi mismo,
controlar su legalidad e interpretar de manera especifica y obligatoria las
disposiciones supranacionales. Para ello detenta varias competencias,
autorizado por los Estados Miembros por via de tratado internacional
gue se sobrepone a las normas juridicas nacionales relacionadas a la
funcion judicial, a la administracion de justicia y sus procedimientos (...)
Para su cumplimiento, las sentencias y laudos del Tribunal no requieren
homologacidon o exequatur en ninguno de los Paises Miembros.”
(Montario, 2007, p. 109)
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En el capitulo tercero de esta tesis, analizaremos de manera detallada las
acciones administrativas y jurisdiccionales para las que son competentes tanto

la Secretaria General como el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Una vez desarrollados los conceptos de lo que es el Derecho Comunitario, sus
caracteristicas, sus principios que actian en base a lograr objetivos de
desarrollo equitativo de los paises miembros a nivel social, politico y sobre todo
a nivel econdémico; habiendo estudiado la estructura de la CAN y el Sistema
Andino de Integracion, es importante pasar al analisis de conceptos de libre
comercio. Para esto analizaremos de manera breve a la Organizaciéon Mundial
del Comercio (OMC), el Acuerdo de Obstaculos Técnicos al Comercio (AOTC)
y disposiciones del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT por sus siglas en inglés) del cual el Ecuador también forma parte, que si
bien se diferencian por que la OMC es una organizacion intergubernamental, -
es decir, que su sistema de resolucién de conflictos inicia por un proceso
politico y posteriormente se aplican los mecanismos jurisdiccionales-, mientras
que la CAN es una organizacion supranacional, -ya que los miembros que la
conforman deciden por mayoria y gozan de autonomia en sus actuaciones-,

éstas se relacionan entre si por compartir principios de libre comercio.

1.2. Obstaculos técnicos y restricciones al comercio

1.2.1. Acuerdo de Obstaculos Técnicos al Comercio

El Acuerdo de Obstaculos Técnicos al Comercio surge de:

“La Organizacion Mundial del Comercio tiene sus inicios el 1 de enero de
1995, luego de que iniciara en el afio 1986 la Ronda de Uruguay, en
donde apenas se considero la idea de la creacion de un organismo como
tal; luego, en el afio 1994, la simple idea de crear este organismo se
plasmé6 en la estructuraciéon de la misma por medio del Acuerdo de

Marrakech en la ciudad de Marruecos dentro de la octava negociacion
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del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, “GATT”
por sus siglas en inglés.

La OMC es, a diferencia de lo que era el GATT, un foro de
negociaciones constante. Es el organismo rector a nivel mundial del
comercio y acoge al GATT como institucién y como su fuente normativa”.
(OMC, s.f)

Asi, el Acta final de la Ronda de Uruguay, que como ya se menciono, concluy6

en Marruecos establecio:

“‘Habiéndose reunido con el objeto de concluir la Ronda Uruguay de
Negociaciones Comerciales Multilaterales, los representantes de los
gobiernos y de las Comunidades Europeas, miembros del Comité de
Negociaciones Comerciales, convienen en que el acuerdo por el que se
establece la Organizacion Mundial del Comercio, las Declaraciones y
Decisiones Ministeriales y el Entendimiento relativo a los compromisos
en materia de servicios financieros, anexos a la presente Acta, contienen
los resultados de sus negociaciones y forman parte integrante de esta
Acta Final” (OMC, 1994, p. 9)

Dicha Acta Final se encuentra compuesta de los siguientes documentos:

Acuerdo por medio del cual se establece la Organizaciéon Mundial del

Comercio

Anexo 1A (Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias)

Anexo 1B (Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios)

Anexo 2 (Entendimiento sobre Solucion de Diferencias)

Anexo 3 (Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales)

Anexo 4 (Acuerdos Comerciales Plurilaterales)

3 Declaraciones Ministeriales

30 Decisiones Ministeriales



24

El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio entra a formar parte de los
Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias, dentro del Anexo
1A.

“El fin que persigue la OMC dentro del Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC) consiste en impedir que un pais
adopte reglamentos técnicos, normas y procedimientos para la
evaluacion de la conformidad que se conviertan en obstaculos
innecesarios o restricciones al comercio. Sin embargo, el AOTC prevé
para los paises miembros de la OMC mecanismos para que éstos
puedan implementar medidas con el fin de que puedan alcanzar
objetivos normativos siempre que estos sean legitimos y guarden
armonia con la normativa internacional, tales como la proteccién de la
salud y la seguridad de las personas o la proteccion del medio ambiente.
Es decir, todos los paises miembros pueden adoptar reglamentos
técnicos y normas diferentes, bajo la recomendacion del AOTC de que
los Miembros utilicen las normas internacionales para que de esta

manera existan condiciones de comercio transparentes”. (OMC, s.f.)

Es decir, el AOTC procura implementar el uso y aplicacion de normas
internacionales para los paises adscritos a la OMC, con el fin de guardar
una homogeneidad entre los paises miembros para asi reducir los indices
de problemética que trae consigo el comercio transfronterizo y sobre todo,
evitar la creacion o adopcion de obstaculos técnicos para el comercio, que
pueden consistir en reglamentos, normas técnicas y/o procedimientos para
la evaluacion de la conformidad, que podrian ser impuestas por un pais de

manera arbitraria.

Finalmente debemos determinar la finalidad del AOTC, la cual es evitar y
prohibir que los paises miembros de la OMC adopten normas, reglamentos
o leyes que afecten al comercio y por ende, que se conserven las buenas

relaciones comerciales entre los mismos, sobre todo cuando las medidas
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que restringen al comercio se consideren innecesarias y cuando éstas

afecten al comercio por ser un obstaculo.

Resulta logico entonces que los paises miembros del GATT y quienes
estén adscritos al Acuerdo de Obstaculos Técnicos al Comercio, acaten
estos principios y reglas que han sido plasmados para lograr un bien
comun, y una de las maneras es evitando crear deficiencias en la

produccion de los paises o0 en el comercio de bienes y servicios.

Bajo un concepto similar, los paises que conforman la CAN, -que tiene
como fin la integracion regional-, cuentan con érganos como la Secretaria
General y del Tribunal de Justicia, que estan encargados también de
regular el comercio intrasubregional; y, es esta Ultima la institucién
encargada de solucionar las controversias que se deriven por imposicion

de medidas que resulten un obstaculo técnico comercial o restriccion.

Este proceso de integracién cuenta con extensa normativa que se refleja
bajo las Decisiones adoptadas por la CAN, las cuales abarcan y regulan
todos los temas relacionados al comercio de bienes y servicios
transfronterizo, y asi mismo, se rige bajo principios internacionales de
comercio, como veremos a continuacion. El articulo 2 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina establece que
las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean
aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o
por la Comision de la Comunidad Andina. Y a continuacion de éste, el
articulo 3 establece:

“Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
o de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran
directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su
publicaciéon en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas
seflalen una fecha posterior. Cuando su texto asi lo disponga, las

Decisiones requeriran de incorporacion al derecho interno, mediante acto
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expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais
Miembro.” (Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, 1996)

Del contenido de los citados articulos se desprende el deber que tienen los
estados miembros de cumplir con lo establecido en las Decisiones desde que
estas son aprobadas en base a los principios de aplicabilidad inmediata y

efecto directo.

Para garantizar las buenas relaciones comerciales entre los paises que son
signatarios de convenios 0 que pertenecen a una organizacion comercial,
existen principios a mas de los propios —en el presente caso de la Comunidad
Andina- que son primordiales y que deben ser acatados y puestos en practica,
con el fin de preservar las buenas relaciones entre los paises miembros y su
comercio en si. Por lo que analizaremos tres principios que son importantes

para la elaboracién de este trabajo.

1.2.2. Principios de No discriminacion, Nacion méas favorecida (NMF) y
trato nacional

1.2.2.1. Principio de No discriminacion

Como marco base tenemos al principio de no discriminacién, determinado en el

articulo XIll del GATT, el mismo que establece que:

‘ningln pais miembro podra implementar medidas restrictivas o
prohibiciones para la importacion/exportacion de productos, excepto
cuando se imponga una restriccion o prohibicibn similar a la
importacion/exportacion de productos para un pais tercero. El trato que
se les dé a los productos provenientes de otro pais miembro de la
region, debe ser paralelo al de los productos nacionales, sin que este
trato dependa de su nacionalidad u origen”. (GATT, 1947, p. 524)
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Al respecto el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha manifestado:

“Los conceptos emitidos por el Tribunal sobre lo que significa el trato
discriminatorio conciernen a la conducta de un Estado que mediante
normas internas impone condiciones de cualquier orden a los productos
importados o extranjeros, los cuales como consecuencia de ello se
encuentran en una situacion desfavorable en comparacion con el trato o
beneficios concedidos a favor de los productos nacionales (...) En
consecuencia (...) los productos originarios de los Paises Miembros
deben disfrutar de trato nacional y no discriminatorio, no solo en materia
de impuestos, tasas y otros gravamenes, sino ‘en lo concerniente a
cualquier ley, reglamento o prescripcion que afecte la oferta para la
venta, la compra, el transporte, la distribucion y uso de estos productos
en el mercado interior' segun el lenguaje de la OMC y del G-3 (...)".
(Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 1999)

Este principio es fundamental dentro del marco juridico de la OMC y de la
Comunidad Andina, ya que de él se derivan los principios de trato nacional y
nacion mas favorecida en el contexto del comercio de mercancias que

describiremos a continuacion.

“El principio de no discriminacién tiene por fin asegurar que todas las
externalidades vinculadas con la relacion de intercambio se reflejen en un
precio mundial unico”. (OMC, 2007)

1.2.2.2. Principio de Nacion mas favorecida (NMF)

El principio de nacién mas favorecida, comprendido en el articulo | del GATT,
es fundamental en todo tratado o convenio comercial, ya que este vela por la
equidad e igualdad de condiciones que deben recibir los paises miembros.
Consiste en que si un pais miembro resuelve quitar una medida restrictiva o
gravamen, o de alguna manera otorga un beneficio hacia otro pais miembro,

los demas paises miembros tienen el derecho de reclamar el mismo beneficio a
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favor de ellos y el pais otorgante, en nombre de este principio debe
concedérselo. De manera, que si el pais otorgante se negare, los demas

paises podrian iniciar acciones legales o administrativas en contra del mismo.

El Articulo 1, numeral 1 del GATT define el principio de Nacion més favorecida

en los siguientes términos:

“(...) Cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedido por una
parte contratante a un producto originario de otro pais o destinado a él,
serd concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto similar
originario de los territorios de todas las demas partes contratantes o a
ellos destinado” (GATT, 1947)

De esta manera, se evidencia la automatizacion de la aplicacion del principio
NMF, ya que un beneficio otorgado a un pais miembro, es aplicable a los
demas paises miembros de manera automatica para el mismo producto o uno

similar.

“El principio NMF, como uno de los principios rectores dentro de los
acuerdos firmados en la OMC, establece que un pais no debera dar a
ninguno de los paises miembros un trato inferior respecto del trato que le
dé a un pais, al cual favorezca o beneficie por medio de politicas
comerciales. En base a este principio, los paises se deben dar entre si
un trato equivalente, ademas esto significa que cada vez que otorgue un
beneficio o ventaja con un pais, debera hacerlo con el resto de paises de
manera automatica. Este principio a su vez tendra sus excepciones, las
cuales se admitiran solamente cuando paises de una determinada
region o gremio firmen acuerdos de libre comercio que no apliquen a los
paises que estan fuera de dicha region o grupo”. (Reina, Gamboa y
Guerra, 2004, p. 9)
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Al respecto del principio NMF, la OMC ha manifestado:

“El principio de la nacién mas favorecida (NMF) estipula que cada
Miembro debe conceder a los productos procedentes de todos los
demas Miembros el mismo trato que concede a los de su asociado
comercial mas favorecido; en otras palabras, se prohibe a los Miembros

discriminar entre sus asociados comerciales” (OMC, 2007)

En conclusion, el principio de nacion mas favorecida tiene su ambito de
aplicacion dentro de los paises que sean miembros de algun acuerdo, convenio
o contrato comercial, como lo son los paises de la region andina, miembros de
la CAN, por lo que un pais al otorgar un beneficio a otro, automaticamente esta
en la obligacion de otorgar el mismo beneficio o uno muy parecido a los demas
paises miembros, evitando de esa manera darles un trato menos favorable al
resto de socios economicos respecto de los bienes y/o servicios que se
comercialicen Para que este principio sea aplicable de manera integral, debe

haber reciprocidad entre los paises contratantes.

1.2.2.3. Principio de Trato nacional

El principio de trato nacional, igualmente, se encuentra determinado en el
GATT, de manera especifica en su articulo Il y puede describirse como el
principio por el cual un pais miembro debe dar el mismo trato a los bienes y
servicios provenientes de otro pais miembro que entran a su territorio,
respetando la igualdad de condiciones que adquieren tanto los productos

nacionales, como los productos extranjeros.

“Este principio se encuentra consagrado en la mayoria de acuerdos de
libre comercio clasicos y, practicamente en todos los modernos: Asi, lo
encontramos contemplado en el Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio (GATT), en el Tratado de Montevideo de 1980, mediante el
cual se constituyd la Asociacion Latinoamericana de Integracion

(ALADI), y en el Acuerdo de Marrakech de 1994, a través del cual se
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zl

constituy6é la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), entre otros’
(Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 2004)

El Articulo 3, numeral 4 del GATT define el principio de Trato Nacional en los

siguientes términos:

“Los productos del territorio de toda parte contratante importados en el
territorio de cualquier otra parte contratante no deberan recibir un trato
menos favorable que el concedido a los productos similares de origen
nacional, en lo concerniente a cualquier ley, reglamento o prescripcion
gue afecte a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la
distribucién y el uso de estos productos en el mercado interior” (GATT,
1947)

Es decir, que los productos importados deben recibirse en el pais de destino
con un trato igual al de los productos nacionales a pesar de cualquier
reglamento, ley o medida administrativa prescrita que pudiera afectar la libre
comercializacion de dichos productos, asi como su traslado, distribucion y

posterior usanza en el mercado destino.

Al respecto de este principio, la OMC ha manifestado lo siguiente:

“El concepto de trato nacional supone que, una vez que las mercancias
importadas han entrado al mercado nacional, en principio no deberian
ser tratadas de manera diferente a las mercancias nacionales” (OMC,
2007)

Es decir, que este principio implica el otorgamiento de un mismo trato a
diferentes socios econdmicos independientemente de su procedencia, es decir,
sin importar si son nacionales o extranjeros, para lo cual los bienes importados
y los bienes producidos en el pais deben gozar del mismo trato luego de que

los bienes extranjeros hayan ingresado en el mercado nacional.
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Respecto del principio de Trato Nacional, se debe remarcar que éste comparte
la base no discriminatoria del principio NMF, pero en este caso se aplica entre
los productos extranjeros y los nacionales. “Esto significa que, una vez el
producto extranjero ha entrado en el mercado local, debe recibir el mismo trato
que los productos domésticos. El trato que reciben los bienes y servicios
extranjeros, las normas de propiedad intelectual aplicadas a estos y las normas
sobre inversion extranjera, deben ser iguales a los aplicados a los productos
locales”. (Reina, Gamboa y Guerra, 2004, p.9)

En concordancia con el GATT, el AOTC, dentro de su articulo 2, numeral 2.1

hace mencién al principio de Trato Nacional de la siguiente manera:

“Las Partes velaran por que los reglamentos técnicos y las normas no se
elaboren, adopten o apliquen con el fin de crear obstaculos al comercio
internacional. Ademas, en relacion con dichos reglamentos técnicos o
normas, daran a los productos importados del territorio de cualquiera de
las Partes un trato no menos favorable que el otorgado a productos
similares de origen nacional y a productos similares originarios de
cualquier otro pais. También velaran por que ni los reglamentos técnicos
y normas propiamente dichos ni su aplicacion tengan por efecto la
creacion de obstaculos innecesarios al comercio internacional”. (AOTC,
1979)

Del texto anterior se desprende que el Acuerdo de Obstaculos Técnicos al
Comercio hace referencia a los reglamentos y normas técnicas, las cuales
deben cumplir con el requisito de no convertirse en obstaculos técnicos para el

libre comercio, que tengan un efecto perjudicial para los productos extranjeros.

Como veremos mas adelante, este principio también se encuentra en el articulo
9 de la Decision 376 de la CAN sobre el Sistema Andino de Normalizacion,
Acreditacion, Ensayos, Certificacion, Reglamentos Técnicos y Metrologia.
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En conclusion, la base de este principio, tal como su nombre lo explica es que
se les dé un trato de igual jerarquia, tanto a los productos nacionales, como a
los productos importados dentro del territorio de destino, para lo cual es
necesario que no existan barreras innecesarias que dificulten el proceso de
comercializacion de los productos, ya sea por medio de procesos engorrosos
aduaneros o por leyes que restrinjan derechos sobre las importaciones o
exportaciones que puedan poner en riesgo el trato que se les da a los
productos no nacionales y que posteriormente pueda considerarse un trato
discriminatorio, causando asi una restriccion comercial que deberd resolverse

de acuerdo a las leyes aplicables.

1.2.3. La normativa comunitaria sobre las restricciones comerciales

Las restricciones comerciales, al igual que los gravamenes, se encuentran
regulados y definidos en el Capitulo VI del Acuerdo de Cartagena, que trata
sobre el Programa de Liberacién de bienes, en el cual a su vez se da una
definicion sobre las restricciones o gravamenes. Es asi que el articulo 72 del

mencionado cuerpo normativo, manifiesta lo siguiente:

“Articulo 72.- El Programa de Liberacion de bienes 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”. (Acuerdo de Cartagena, 1996)

Del articulo citado se desprende que el programa de liberacion de bienes
establece que no se debe crear gravamenes o restricciones comerciales no
justificadas que afecten al libre comercio de bienes pertenecientes a los paises

miembros de la Comunidad Andina.

Respecto del tema, el Tribunal ha sostenido, en concordancia con el articulo
72, que el programa de liberacién “comporta dos clases de obligaciones para
los Paises de la Comunidad: de una parte, dejar de aplicar y derogar todas las

normas que establezcan gravamenes o restricciones de todo orden a las
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importaciones provenientes de la Subregiébn y, de otra, abstenerse de
imponerles nuevos gravamenes 0 restricciones, salvo las disposiciones de
excepcion previstas en el propio Acuerdo”.(Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, 2000)

De esta manera, los paises miembros estan sujetos a obligaciones de hacer y
no hacer, a fin de proteger el programa de liberacion contenido en el Acuerdo

de Cartagena

Luego, en el articulo 73, se explica qué se entiende por restriccion o gravamen:

“Articulo 73.- Se entendera por “gravamenes” los derechos aduaneros y
cualesquier otros recargos de efectos equivalentes, sean de caracter
fiscal, monetario o cambiario, que incidan sobre las importaciones. No
guedaran comprendidos en este concepto las tasas y recargos analogos
cuando correspondan al costo aproximado de los servicios prestados.

Se entendera por “restricciones de todo orden” cualquier medida de
caracter administrativo, financiero o cambiario, mediante la cual un Pais
Miembro impida o dificulte las importaciones, por decision unilateral. No
guedaran comprendidas en este concepto la adopcion y el cumplimiento
de medidas destinadas a la:

a) Proteccion de la moralidad publica;

b) Aplicacién de leyes y reglamentos de seguridad;

c) Regulaciébn de las importaciones o exportaciones de armas,
municiones y otros materiales de guerra y, en circunstancias
excepcionales, de todos los demas 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) Importacion y exportacion de oro y plata metalicos;
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f) Proteccion del patrimonio nacional de valor artistico, historico o
arqueologico; y

g) Exportacioén, utilizaciéon y consumo de materiales nucleares, productos
radiactivos o cualquier otro material utilizable en el desarrollo o

aprovechamiento de la energia nuclear”. (Acuerdo de Cartagena, 1996)

Al analizar el articulo citado, se pueden determinar dos situaciones juridicas:

1. Que una restriccion constituye cualquier acto, ya sea este administrativo,
cambiario o financiero, por medio del cual, un pais de manera exclusiva
impida o torne dificultoso el ingreso de bienes provenientes de paises
miembros de la Comunidad Andina; y,

2. Los actos o razones que constituyen una excepcion a este articulo, son
aquellos dirigidos a velar por la proteccion de bienes juridicos como la

salud, patrimonio nacional, entre otros.

Es importante remarcar que los paises que decidan implementar una medida
de este tipo, deben justificar ante la CAN con argumentos validos y certeros la
excepcion a la que se acojan, por la cual adopten cierta restriccion, quedando
bajo el criterio de este 6rgano el resolver si se la acepta o no, tal como lo

manifiesta el articulo 74 del Acuerdo de Cartagena.

Los criterios que deben justificarse segun el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina son:

1. “No ser discriminatorias, garantizando el principio de trato nacional

2. La medida debe guardar relacion de causalidad con el objeto de su
aplicacién

3. La medida debe ser proporcional al objetivo especifico al cual se
dirige

4. Dicha medida debe tener el caracter de insustituible, es decir, que su

objeto no pueda ser alcanzado bajo otros medios que sean menos
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restrictivos al comercio”. (Tribunal Andino de Justicia de la
Comunidad Andina, 2004)

De esta manera, la aplicacion de los articulos contenidos en el programa de
liberacibn de mercancias es de obligatorio cumplimiento para quienes
conforman la Comunidad Andina, el articulo 76 hace referencia al caracter

automatico e irrevocable de dicho programa.

Finalmente, el articulo 77 del Acuerdo de Cartagena, de manera clara
manifiesta la prohibicion que tienen los paises miembros de adoptar medidas
gue resulten un gravamen 0 una restriccion para las mercancias de origen
subregional.
“Articulo 77.- Los Paises Miembros se abstendrdn de aplicar
gravamenes y de introducir restricciones de todo orden a las
importaciones de bienes originarios de la Subregion”. (Acuerdo de
Cartagena, 1996)

Otro cuerpo normativo, la Decisiébn 376: Sistema Andino de Normalizacion,
Acreditacién, Ensayos, Certificacion, Reglamentos Técnicos y Metrologia, hace

referencia a las restricciones en los siguientes términos:

“ARTICULO 7.- Las normas, reglamentos técnicos y procedimientos para
la evaluacién de la conformidad que los Paises Miembros elaboren,
adopten, apliqguen o mantengan, no deberan tener por objeto o efecto
crear obstaculos técnicos al comercio intrasubregional.

ARTICULO 8.- Si un Pais Miembro considera que las normas o
reglamentos técnicos nacionales, o los procedimientos para la
evaluacion de la conformidad de otro Pais Miembro, constituyen
restricciones técnicas al comercio, 0 menoscaban sus derechos
derivados de esta Decision, podra celebrar consultas con el Pais
Miembro que adopte la medida, solicitar la intervencion técnica del

Comité o bien acudir a la Junta para que ésta se pronuncie de
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conformidad con lo dispuesto en el Articulo 43 del Acuerdo, y de
encontrar la Junta que existe una restriccién ordenard el levantamiento
de la medida. (...)” (Decision 376, 1995)

Entonces, si existen indicios 0 se constata que un pais miembro esta
implementando una medida que resulte restrictiva para el comercio
intrasubregional, y esta medida no es justificada, tanto la CAN por medio de la
Secretaria General, como los paises miembros o terceros afectados, podran
realizar consultas al pais que esté adoptando la medida, e incluso solicitar la
intervencién de la autoridad comunitaria a fin de que la misma se manifieste
respecto de si constituye o no una medida restrictiva y ulteriormente tome las
acciones correspondientes contra dicho pais miembro, en caso de declararlo

infractor.

Esto se debe a las facultades que el derecho comunitario otorga a todos
aguellos personajes que conforman el ordenamiento juridico comunitario
andino, que se encuentran legitimados para accionar sus derechos, asi como
las facultades que ostenta la Secretaria General, dentro de las cuales esta la
de investigar de oficio cuando existan indicios de una conducta infractora que
esté en contra del ordenamiento juridico andino y sus principios, lo cual brinda
seguridad juridica para quienes se crean afectados, sin embargo no es
suficiente asegurar las facultades de iniciar una accién por la afectacion de
algun derecho adquirido por ser parte del ordenamiento juridico comunitario,
sino que esto debe complementarse con la efectividad del sistema de

soluciones de conflictos y sus sanciones.

1.2.4. ;Qué se considera como restriccion?

El Tribunal de Justicia de la comunidad Andina ha interpretado que “por medida
restrictiva se entiende cualquier acto imputable a una autoridad publica con
efecto limitativo sobre las importaciones. Dicho efecto puede consistir en
imposibilitar las importaciones o en hacerlas mas dificiles, 0 mas costosas que

los bienes de produccion nacional. Las medidas administrativas pueden incluir
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desde la imposicion de precios fijos minimos o0 maximos menos favorables para
los productos importados, de manera que creen obstaculos a los flujos de
importaciones, hasta limitaciones directas a las importaciones. (Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, 1997)

Es importante aclarar que el concepto de restriccion incluye la adopcion de
cualquier medida que resulte desproporcionada o desmedida en relacion al
objetivo que la misma persigue, aunque dicha medida se encuentre con apego

al derecho nacional.

En concordancia a lo anteriormente expuesto, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, dentro de su sentencia No. 2-Al-97, se ha expresado sobre

las restricciones en los siguientes términos:

“‘Enmarcando esta situacién factica a lo que se comprende o entiende
por restriccion -dificultar o hacer mas dificil la libre circulacién de
mercancias- las solicitudes y aprobaciones de licencias por una
autoridad gubernamental, caen bajo el contenido de restricciones, que
es lo que el Acuerdo de Cartagena trata de eliminar en la circulacion de
bienes en el area Subregional”. (Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, 1998)

Toda vez que se ha determinado el concepto de las restricciones comerciales,
es importante asi mismo definir el procedimiento que sigue la CAN para
determinar si una medida, adoptada unilateralmente por un pais miembro

constituye restriccion o gravamen.

Dicho procedimiento se encuentra establecido en la Decision 425, de manera
especifica en los articulos 46 a 55, los cuales establecen las reglas para

determinar si una medida unilateral constituye o no restriccion o gravamen.
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En este sentido, el procedimiento puede empezar una vez exista una queja o
manifestacion proveniente de uno o varios de los paises miembros; o de oficio
por la Secretaria General de la CAN; o inclusive de cualquier particular que se
vea afectado, con lo cual se da inicio a la investigacion. Iniciada la
investigacion, la Secretaria General exigird al pais miembro sujeto a
investigacion una explicacion acerca de la naturaleza y contenido de la medida
adoptada que ha sido acusada de constituir gravamen o restriccion; posterior a
esto, la Secretaria General debera solicitar a los demas paises miembros que
expresen su opinién respecto de la medida en cuestion; y, por ultimo, la
Secretaria General debera, mediante una resolucion debidamente motivada
exponer las razones por las cuales dicha medida constituye restriccion o
gravamen, las normas comunitarias que se estan violentando o incumpliendo, y
a su vez conceder un plazo acorde a la necesidad del caso para que tal medida
sea retirada. También se deberd anticipar las normas comunitarias que se

estarian incumpliendo en caso de que dicha medida no sea retirada.

De esta manera, al seguir el procedimiento antes descrito, se garantiza tanto el
derecho de defensa del pais que ha impuesto la medida como el derecho de
opinar sobre ella que asiste a los demas paises miembros, y se propicia el
cumplimiento de la normativa comunitaria. (Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, 1999)

Sin embargo, el problema yace en los efectos que causa dicha resolucion, ya
que si bien a través de ésta, la Secretaria General puede ordenar que la
medida en cuestibn sea retirada, como se puede observar, la norma
comunitaria no ha reforzado su sistema sancionatorio, por lo que si el pais

infractor hiciere caso omiso a la resolucion, no hay efectos ulteriores.

1.2.5. Normativa nacional sobre la materia y su relacion con la normativa
comunitaria

Una vez que se han desarrollado los principios generales de comercio asi

como la normativa comunitaria, es importante revisar la normativa nacional
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para evaluar su armonia. Asi, en materia de comercio exterior, importaciones y
exportaciones, el Ecuador cuenta con normativa que regula los aspectos
referentes a la produccion, inversiones, comercio, asi como la imposicion de
medidas arancelarias y no arancelarias, el régimen nacional aduanero y sus
procesos. Este conjunto de normas regulatorias se encuentran en el Codigo
Orgénico de la Produccién, Comercio e Inversiones, de ahora en adelante
“COPCI”; y, en el Reglamento de Aplicacion del Libro IV del mismo; los cuales

analizaremos a continuacion.

El articulo 4 del Codigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones
(COPCI, 2010) hace mencion a los fines que persigue dicho cuerpo normativo,
como son la transformacion de la Matriz Productiva, el incentivo a la produccién
nacional, el fortalecimiento del control estatal en materia de comercio exterior,
el establecimiento de los principios e instrumentos fundamentales de la
articulacion internacional de la politica comercial de Ecuador; la potenciaciéon
de la sustitucion estratégica de importaciones; y las supuestas facilidades para

realizar las operaciones de comercio exterior; entre otros.

En el Capitulo I, que trata sobre los principios generales, el articulo 17 expone
el principio de “trato no discriminatorio” el mismo que establece que tanto
inversionistas nacionales y extranjeros, asi como todos los que conforman el
aparato econémico gozaran de igualdad de condiciones en lo que concierne al
comercio de las mercancias, evitando ser objeto de medidas arbitrarias,
recibiendo por parte del estado la misma proteccion a sus inversiones que las

brindadas a los nacionales.

En el COPCI, asi mismo, se reconoce la libertad de importacion y exportacion
de mercancias en su articulo 19, literal c), del Capitulo Ill De los derechos de
los inversionistas, los mismos que segun este articulo deben estar de acuerdo
a lo que establecen los convenios internacionales de los que Ecuador forma

parte.
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Tal parece que el espiritu de la norma juridica citada es el fomentar la libre
circulacién de mercancias, con apego a la normativa internacional, puesto que
reconoce la “libertad de importacion y exportacion de mercancias” y ademas
establece que se debe respetar los convenios internacionales. En este caso, se
deberia entonces aclarar, que si el Ecuador es parte de la Comunidad Andina
de Naciones, nuestras normas internas, resoluciones o reglamentos, en ningun
caso deberian violentar lo establecido por la normativa comunitaria, ya que de
esa manera se estaria incumpliendo con los principios del derecho comunitario
que hemos revisado, como son la primacia, el efecto directo y la aplicabilidad

inmediata.

El Libro IV del mismo cuerpo normativo, entra concretamente a regular la
materia de interés del presente trabajo. El titulo Il de este libro es el que mas
nos interesa para el andlisis de la problemética de la Resolucion 116 emitida
por el COMEX, ya que como veremos, es alli donde se sistematizan los
procedimientos y requerimientos para la aplicacion de una medida no

arancelaria.

El titulo 1l del libro IV del COPCI establece:

“‘Art. 78.- Medidas no arancelarias.- EI Comité de Comercio Exterior
podra establecer medidas de regulacién no arancelaria, a la importacion
y exportacion de mercancias, en los siguientes casos:

a. Cuando sea necesario para garantizar el ejercicio de un derecho
fundamental reconocido por la Constitucion de la Republica;

b. Para dar cumplimiento a lo dispuesto en tratados o convenios
internacionales de los que sea parte el Estado ecuatoriano;

c. Para proteger la vida, salud, seguridad de las personas y la seguridad
nacional;

d. Para garantizar la preservacion del medio ambiente, la biodiversidad y

la sanidad animal y vegetal,
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e. Cuando se requiera imponer medidas de respuesta a las restricciones
a exportaciones ecuatorianas, aplicadas unilateral e injustificadamente
por otros paises, de conformidad con las normas y procedimientos
previstos en los respectivos acuerdos comerciales internacionales y las
disposiciones que establezca el 6rgano rector en materia de comercio
exterior;

f. Cuando se requieran aplicar medidas de modo temporal para corregir
desequilibrios en la balanza de pagos;

g. Para evitar el tréfico ilicito de sustancias estupefacientes y
psicotrépicas; vy,

h. Para lograr la observancia de las leyes y reglamentos, compatibles
con los compromisos internacionales, en materias tales como controles
aduaneros, derechos de propiedad intelectual, defensa de los derechos
del consumidor, control de la calidad o la comercializacion de productos

destinados al comercio internacional, entre otras”. (COPCI, 2010)

Complementando el articulo anteriormente citado, se debe destacar que el

Estado podra establecer medidas no arancelarias para la proteccién de sus

intereses, siempre que estas sean compatibles con los tratados internacionales

de los que el Ecuador forme parte.

La norma, ademas establece los mecanismos que seran utilizados para lograr

la adopcion e implementacion de estas medidas restrictivas, de las cuales, nos

interesa el andlisis de las reglamentaciones técnicas, debido a que la

Resolucién 116 del COMEX fue emitida en base a la exigencia de un

documento adicional como es el certificado de reconocimiento.

El articulo 82 del COPCI establece lo siguiente:

“Art. 82.- Mecanismos.- Entre las medidas no arancelarias que prevé
esta normativa se encuentran los contingentes no arancelarios, las
licencias de importacion, las medidas sanitarias y fitosanitarias, las

reglamentaciones técnicas; y cualquier otro mecanismo que se
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reconozca en los tratados internacionales debidamente ratificados por
Ecuador.
Los requisitos y procedimientos para la aplicacion de estas medidas se

estableceran en el reglamento a este Cddigo.” (COPCI, 2010)

Se podria decir que, segun nuestra legislacion, el Ecuador tiene la potestad de
presentar las normas y reglamentos técnicos que considere necesarios con el
fin de proteger su produccién nacional. Sin embargo, se encuentran sujetos a la
condiciéon de que para que estas medidas sean efectivas, no deben constituir
ningan tipo de obstaculo que afecte el libre desarrollo del comercio

intracomunitario.

También es importante analizar los procedimientos y la administracion
aduanera, ya que es el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE)
quien esta a cargo del control aduanero y es ante este organismo que se debe
presentar el certificado de reconocimiento sujeto a reglamentos técnicos, como

veremos a continuacion.

El articulo 104 del COPCI establece los principios fundamentales del régimen
aduanero, como la facilitacion del Comercio Exterior, la cooperacion e

intercambio de informacién a nivel nacional e internacional, la buena fe, etc.

Es necesario resaltar que su literal a) se refiere a la eficiencia de los procesos
de aduana, los mismos que en el caso en concreto que se estudia, no pueden
darse de tal forma debido a que la presentacibn del certificado de
reconocimiento que se exige para la importacion de las mercancias, hace que
el proceso se retrase y se torne complicado, al respecto la Secretaria General

ha manifestado:

‘el mencionado certificado de reconocimiento debe presentarse como
un documento de soporte de la Declaracién Aduanera para todas las

mercancias embarcadas a partir de la entrada en vigencia de la
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resoluciéon y del correspondiente Reglamento Técnico Ecuatoriano
(RTE-INEN), y sus posteriores reformas o modificaciones”. (Resolucion
1695, 2014)

Por otro lado, en lo que corresponde al literal c) del articulo 104 (COPCI, 2010)
sobre la cooperacion e intercambio de informacion, se debe entender que este
literal procura el cumplimiento del Estado de notificar tanto nacional como
internacionalmente cualquier informacién que sea necesaria para el buen
funcionamiento del comercio exterior y la preservacion de las relaciones
comerciales entre los paises miembros. En el presente caso, el Ecuador debid
notificar la adopcién de la medida mediante el Sistema de Informacion de
Notificacion y Reglamentacion Técnica de la Comunidad Andina (SIRT); sin
embargo este acto fue omitido en el proceso correspondiente a la Resolucién
116.

Como norma complementaria al COPCI esta el Reglamento de Aplicacion del
Libro IV del Cédigo Orgénico de la Produccién, Comercio e Inversiones, en
materia de politica comercial, sus 6rganos de control e instrumentos, de ahora

en adelante “el reglamento”.

Este cuerpo normativo, en su Titulo Il, contiene la base legal en la que se

sustenta la medida adoptada por el COMEX, es decir la Resolucién 116.

Asi, el articulo 15 (COPCI, 2010) manifiesta que toda medida que el gobierno
adopte, relacionada a comercio exterior, deberd sujetarse a los tratados y
convenios internacionales de los cuales Ecuador sea parte.

En complemento a lo anterior, cabe mencionar que Ecuador al ser parte de la
Comunidad Andina debe adoptar e implementar medidas o regulaciones sobre
comercio exterior siempre que estas estén sujetas y de acuerdo a lo
establecido por el Acuerdo de Cartagena y las Decisiones de la CAN, de lo
contrario, no tendria sentido que sea parte la Comunidad Andina, ya que no
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aportaria y probablemente entorpeceria el proceso de integracion, razon de ser
de la CAN.

En el mismo titulo, se encuentra el Capitulo Il Medidas No Arancelarias en
materia de Comercio Exterior y dentro de su seccién | se hallan delineados los
procedimientos para el establecimiento de estas medidas.

El articulo 19.establece que el COMEX podra adoptar medidas de caracter no
arancelario frente a las importaciones, los cuales podran fundamentarse en
mecanismos como las licencias de importacion, contingentes arancelarios,
medidas sanitarias y fitosanitarias, también se encuentran entre estos
mecanismos los reglamentaciones técnicas y evaluaciones de la conformidad,
las disposiciones emitidas por la aduana, entre otros; todos estos debiendo
estar en armonia con los tratados y convenios internacionales que hayan sido
ratificados por el Ecuador. (Reglamento de Aplicacion del Libro IV del Codigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones en Materia de Politica

Comercial, sus 6rganos de control e instrumentos, 2011)

El articulo 20 establece la facultad que tienen las instituciones publicas para
regular temas relativos a normatividad técnica, salud publica, ambiente y
seguridad nacional, asi como medidas sanitarias y fitosanitarias, por lo que
pueden adoptar medidas no arancelarias dentro del ambito de su competencia,
cuando crean necesario, siempre que haya una emergencia de por medio que
comprometa la salud y la vida de las personas, animales o vegetales, debiendo

siempre tomar en cuenta tanto la legislacién nacional como internacional.

Ademas deberan notificar la medida a adoptarse, su tiempo de duracion y los
motivos de su aplicaciéon al COMEX. (Reglamento de Aplicacion del Libro IV del
Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones en Materia de
Politica Comercial, sus 6rganos de control e instrumentos, 2011)(El énfasis me

pertenece)
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Como veremos en el siguiente capitulo, el gobierno ecuatoriano ha sefialado
que la medida adoptada por el COMEX (Resolucion 116) es un procedimiento
administrativo interno. El procedimiento exige la presentacion de un
documento de soporte de declaracion aduanera, con el fin de precautelar la
calidad de los productos y velar por la salud de las personas que los
consumen, sin embargo no ha podido demostrar la situacion emergente que
debe existir para poder establecer dicha medida restrictiva, tal como lo

establece el articulo 95 del Acuerdo de Cartagena.

Ahora bien, el Reglamento también trata sobre los tipos de medidas no
arancelarias. Debido a que la resolucion 116 del COMEX exige la presentacion
de un certificado que debe ser elaborado en base a reglamentos técnicos,
vamos a hacer énfasis en las reglamentaciones técnicas.
“Art. 42.- De la expedicion y exigibilidad.- Los reglamentos técnicos y las
medidas sanitarias y fitosanitarias en materia de comercio exterior seran
expedidos con el objeto de proteger la vida, la salud, seguridad de las
personas, seguridad nacional, la preservacion del medio ambiente, la
biodiversidad y la sanidad animal y vegetal; las mismas se aplicaran en
funcién del principio de no discriminacion para los bienes de produccion
nacional e importados. Los reglamentos técnicos y las medidas
sanitarias y fitosanitarias en materia de comercio exterior seran
aprobados por el COMEX via Resolucion, o en la forma prevista para los
casos de excepcionalidad sefialados en este reglamento, salvo en
aquellos casos que la ley establezca otra autoridad competente para el
control de estas medidas (...)> (Reglamento de Aplicacion
del Libro IV del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones en Materia de Politica Comercial, sus organos de control e

instrumentos, 2011)

El citado articulo especifica claramente los objetivos que debe perseguir un
reglamento técnico. Estos son los objetivos legitimos que se encuentran

enmarcados en el ordenamiento juridico comunitario.
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El articulo 43 del Reglamento, trata sobre las directrices para la elaboracion de
los reglamentos técnicos, menciona que los mismos deberan ser elaborados,
adoptados y aplicados de acuerdo a las directrices de acuerdos y tratados de

los cuales el Ecuador forme parte.

Si observamos lo establecido por este articulo, los reglamentos técnicos que
elabore, adopte y aplique el estado ecuatoriano deben estar de acuerdo a la
normativa comunitaria. En el caso especifico, entonces deberian estar acorde a
las disposiciones de la Decision 562 de la CAN. Este hecho no se ha cumplido,
ya que el articulo 4 de la Decision 562 establece la definicibn de Reglamento

Técnico en los siguientes términos:

‘Reglamento Técnico.- Documento en el que se establecen las
caracteristicas de un producto o los procesos y métodos de produccion
con ellas relacionados, con inclusién de las disposiciones administrativas
aplicables cuya observancia es obligatoria. También puede incluir
prescripciones en materia de terminologia, simbolos, embalaje, marcado
o etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de produccién,
o tratar exclusivamente de ellas. En el marco de la presente definicién se
consideran como Reglamentos Técnicos las Normas Técnicas
declaradas obligatorias, o cualquier otra medida equivalente de caracter
obligatorio que hayan adoptado o adopten cualquiera de los Paises
Miembros.” (Decision 562, 2003)

Se desprende entonces que un reglamento técnico también puede constituirse

a través de disposiciones administrativas de un pais miembro.

Esto quiere decir, que la disposicidon administrativa de presentar el certificado
de reconocimiento, que se encuentra establecida en la Resolucién 116 del
COMEX, es un procedimiento para evaluar la conformidad, por lo tanto, el
gobierno ecuatoriano debié acatar lo dispuesto por el articulo 6 del mismo

cuerpo normativo (Decision 562) la que establece la prohibicion de que los
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reglamentos técnicos restrinjan el comercio transfronterizo mas de lo necesario
para alcanzar un objetivo legitimo, y que ademas se debe elegir una medida
gue no genere mayores costos de implementacion y que a su vez sea de facil

cumplimiento para los usuarios y para el comercio intrasubregional.

De este andlisis, se colige que claramente las disposiciones contenidas en la
Resolucién 116 del COMEX constituyen un procedimiento para la evaluacion

de la conformidad.

Dentro del &mbito comunitario, la Resolucion 116 emitida por el COMEX, al
exigir la presentacion del certificado de reconocimiento, elaborados por el INEN
y que debe cumplirse en funcién de reglamentos técnicos, no fue notificado por
el estado ecuatoriano en el Sistema de Informacion de Notificacion y
Reglamentacion Técnica de la Comunidad Andina (SIRT), pues el mismo
sustenta esta omision, basandose en el argumento de que la Resolucion 116
no constituye un reglamento técnico. Sin embargo, no considera la relacion pre
existente entre los reglamentos técnicos y dicho certificado, como tampoco
considera que tal exigencia cabe en el concepto de procedimiento para la
evaluacién de la conformidad, ni lo establecido en el articulo 4 de la Decision
562 en el cual se encuentran de manera clara las definiciones de las medidas

antes mencionadas; por lo que debid notificarse la medida adoptada.

En el siguiente capitulo se detallara el procedimiento que los paises miembros
deben seguir para efectos de la notificacion de proyectos de reglamentos
técnicos y procedimientos de la evaluacién de la conformidad de acuerdo a la
normativa comunitaria, ya que son procedimientos obligatorios que deben

cumplir los Estados miembros de la Comunidad Andina.

1.2.6. Proceso para adoptar una restriccion segun la legislacion nacional

Dentro del Reglamento de Aplicacion del Libro IV del Codigo Organico de
Produccion, Comercio e Inversiones, se establece el procedimiento para la

creacion y adopcion de una medida restrictiva. El articulo 19 y siguientes del
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mencionado reglamento, determina el procedimiento que debera seguirse para

la adopcién de una medida restrictiva del comercio.

El articulo 42, por su parte, determina que los reglamentos técnicos deberan
ser expedidos con el fin de “proteger la vida, la salud, seguridad de las
personas, seguridad nacional, el medio ambiente, la biodiversidad y la sanidad
animal y vegetal; y que éstas medidas deberan aplicarse respetando siempre y
en base al principio de no discriminacién, tanto para los bienes o productos
nacionales como extranjeros”. (Reglamento de Aplicaciéon del Libro IV del
Cédigo Organico de la Producciéon, Comercio e Inversiones en Materia de

Politica Comercial, sus érganos de control e instrumentos, 2011)

Las directrices para la elaboracion de los reglamentos técnicos se encuentran
establecidas en el articulo 43 del reglamento, y éste simplemente sugiere que
su elaboracion, adopcién y aplicacion se fundamente en las directrices ya
establecidas en los distintos cuerpos normativos de los acuerdos y tratados de

los cuales el Ecuador sea parte.

Por ultimo, el articulo 45 establece que a quien correspondera realizar la
notificacion de la implementacion de medidas de comercio exterior, es al

Ministerio rector de comercio exterior.

De acuerdo a los articulos citados, segun la normativa nacional, es totalmente
posible la adopcién de medidas no arancelarias que restrinjan el comercio
exterior, siempre y cuando exista de por medio una situacién de emergencia,
por la cual la medida sea considerada insustituible, o que su objeto sea

destinado a la proteccion de la vida humana, animal o vegetal.

Asimismo, se indica de manera reiterada en la norma que dichas medidas
deben guardar conformidad con los convenios y tratados internacionales, no

debiendo asi omitir o desobedecer lo establecido en la normativa comunitaria.



49

De acuerdo a lo manifestado, el Estado ecuatoriano se encontraria incurriendo
en lo que dentro del ordenamiento juridico comunitario se conoce como

“conducta infractora”.

Segun el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Decisién
500), la conducta infractora se puede constituir de varias maneras, que son: “la
adopcion de normativa interna que esté en disconformidad por lo establecido
en la normativa comunitaria andina, por la omision del cumplimiento de una
obligacién comunitaria, como lo seria el expedir cierta normativa que por medio
de la misma asegure el cumplimiento del ordenamiento juridico andino, o por
cualquier acto u omision que dificulte la aplicacion del derecho comunitario
andino en los paises miembros. (Decision 500, 2001) Por lo que el articulo 107
ibidem prevé la accion y procedimiento de la accion de incumplimiento, cuando
se configura esta conducta infractora, la misma que se encuentra detallada en

dicho articulo.

Por ello, en el siguiente capitulo detallaremos los requisitos exigidos por la
normativa del Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina para la
implementacion de medidas restrictivas de comercio, como el procedimiento de
notificacion a los paises miembros, asi como también estudiaremos la
Resolucién 116 del COMEX y la pondremos en contraposicion con la normativa
comunitaria, con el fin de comprobar la conducta infractora de la misma, y sus

incongruencias con el ordenamiento juridico andino.
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2.  Capitulo Il: Resolucion 116 del COMEX y el ordenamiento juridico de
la CAN

2.1. Naturaleza juridica de la Resolucion 116 del COMEX

La resolucion 116 es un acto administrativo emitido por un organismo del
gobierno central ecuatoriano, el Comité de Comercio Exterior “COMEX”, que es
un cuerpo colegiado de caracter intersectorial publico, que tiene su base legal
en el Caddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones,
especificamente en su articulo 71y 72.

2.2. Finalidad de la Resolucién 116 del COMEX

Dicha resolucion exige la presentacion de un certificado de reconocimiento
como documento de control a las importaciones para doscientas noventa y tres
partidas arancelarias, esta exigencia observa requisitos de cumplimiento de la
calidad de los productos, para que estos puedan ingresar al mercado
ecuatoriano. De esta manera, al ser la resoluciéon 116 un acto administrativo
que rige sobre las importaciones, deberia cumplir con las obligaciones

derivadas del ordenamiento juridico comunitario, del cual el Ecuador es parte.

A continuacion analizaremos la Resolucion 116 con detenimiento para dilucidar
su verdadero objetivo y su incompatibilidad con la normativa comunitaria, en
base a lo establecido por dicha normativa, la doctrina y jurisprudencia relativa a

la imposicién de medidas no arancelarias dentro del comercio subregional.

De acuerdo al considerando cuarto de dicha resolucion, se puede desprender
gue la resolucion pretende justificar la medida restrictiva impuesta haciendo
referencia a la excepcion contemplada en el articulo XX del GATT, con el fin
de garantizar la salud y la vida de las personas y la preservacion del medio
ambiente; también se insinta dentro de la normativa interna el derecho de las
personas a disponer de bienes de Optima calidad y se hace referencia a

derechos de defensa del consumidor.
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Si hacemos un analisis de los considerandos de la Resolucién 116 del COMEX
podemos colegir que su elaboracién ha sido orientada bajo la normativa de la
Organizacion Mundial del Comercio, pues en ella se menciona al articulo XX
“Excepciones generales” del GATT, al articulo 2 del Acuerdo de Obstaculos
Técnicos al Comercio de la OMC, a las decisiones y recomendaciones del
Comité de Obstaculos Técnicos al Comercio de la OMC, al Anexo 3 del AOTC
“Cddigo de Buena Conducta para la elaboracién, adopcion y aplicacion de
normas” de la OMC; y por el contrario, se toma en cuenta de manera marginal
a la normativa comunitaria, mencionando tan solo el articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena (Decision 563), lo cual pone en tela de duda la razén por la cual no
se acogieron a la normativa comunitaria andina para la elaboracion de dicha
resolucién, siendo ésta la normativa aplicable para efectos de comercio

intrasubregional.

La resolucién (Resolucion 116, 2013) establece la presentacion de los
certificados de conformidad (INEN-1) a las importaciones de productos como

medida de proteccién al consumidor ecuatoriano.

El gobierno ecuatoriano ha defendido reiteradamente que la resolucién 116 del
COMEX corresponde a un acto administrativo que contempla un procedimiento
aduanero de caracter interno, que de esta forma, nada tendria que ver con los

reglamentos técnicos y su elaboracion.

La Resoluciébn 116 en su considerando quinto, hace referencia a las
disposiciones relativas a reglamentos técnicos establecidas en el articulo 2 del

AOTC de la siguiente manera:

“‘Que el Acuerdo de Obstaculos Técnicos al Comercio - AOTC de la
OMC, en su Articulo 2 establece las disposiciones sobre elaboracion,
adopcion y aplicacion de Reglamentos Técnicos por instituciones del

gobierno central y su notificacion a los demas miembros;”
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Luego, en su quinceavo considerando, hace referencia a la necesidad de
presentar el certificado de conformidad expedido por el INEN, los cuales estan

sujetos a los reglamentos técnicos, en los siguientes términos:

‘Que es necesario establecer como documento de control a las
importaciones, los Certificados de Conformidad, (INEN-1) expedidos por
el Instituto Ecuatoriano de Normalizacion (INEN) para la demostracion
de la conformidad con RTE INEN en la importacibn de bienes
manufacturados, sujetos a Reglamentos Técnicos Ecuatorianos, como
medida de proteccion del consumidor ecuatoriano;” (Resolucion 116,
2013)

Esto nos demuestra la contradiccion entre lo establecido en la resolucion 116 y
lo alegado por el gobierno ecuatoriano, ya que, por un lado, el gobierno
ecuatoriano ha sostenido que no se trata de reglamentos técnicos y por otro
lado se debe observar que si en la resolucion 116 se menciona a los
reglamentos técnicos, las disposiciones sobre elaboracién, adopcion vy
aplicacion de los mismos y la sujecion de los bienes manufacturados a estos,
se entenderia que es porque lo que se va a regular es un procedimiento para la

evaluacion de la conformidad a través de reglamentos técnicos.

La Secretaria General de la CAN, por medio de la Resoluciéon 1695, dada en
Peru el 6 de junio de 2014 se pronuncié al respecto, manifestando que de
acuerdo al articulo 4 de la Decision 562 “Directrices para la elaboracion,
adopcion y aplicacién de Reglamentos Técnicos en los Paises Miembros de la
Comunidad Andina y a nivel Comunitario”, el cual establece la definicion de
Reglamento Técnico; éstos incluyen también a las disposiciones
administrativas que se apliguen para el cumplimiento de los mismos, y por lo
tanto califica a la Resolucién 116 como parte de un Reglamento Técnico.
(Resolucion 1695, 2014)
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Por ultimo, la Resolucion 116 del COMEX en su parte resolutiva, dispone:

“Articulo 1.- Reformar el Anexo | de la Resolucién 450 del COMEXI, que
contiene la NOmina de productos sujetos a controles previos a la
Importacién, incluyendo la presentacion del “Certificado de
Reconocimiento”, conforme el Anexo 1 de la presente Resolucién.
Articulo 2.- El Certificado de Reconocimiento sera exigible como
documento de soporte a la Declaracion Aduanera para todas las
mercancias embarcadas a partir de la entrada en vigencia de la presente
Resolucion y del correspondiente Reglamento Técnico Ecuatoriano
(RTE-INEN) y de sus posteriores reformas o modificaciones”.
(Resolucién 116, 2013)

De la cita anterior se puede considerar que la resolucién 116 exige la
presentacion del certificado de reconocimiento a partir de la entrada en
vigencia de dicha resolucion; sin embargo el gobierno ecuatoriano no ha
considerado que al ser este un procedimiento para la evaluacion de la
conformidad de los productos sujetos a reglamentos técnicos ecuatorianos,
deben ser evaluados por organismos de evaluacion de la conformidad
debidamente acreditados, que, en el presente caso ha sido producto de quejas
por parte de los gobiernos de Peri y Colombia debido a una supuesta
inexistencia de los mismos; generando asi trabas que imposibilitan el flujo
comercial y configurandose una restriccion al comercio. (Resolucion 1695,
2014)

En cuanto a la vigencia de dicha resolucion, la misma dispone que “entrara en
vigencia a partir del siguiente dia de su notificacion al Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, sin perjuicio de su publicacion en el Registro Oficial’.
(Resolucion 116, 2013). El gobierno ecuatoriano ha sostenido que no ha
incumplido con el proceso de notificacion hacia los demas paises miembros,
puesto que dicha resolucion fue publicada en la pagina web del Servicio

Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), y que posteriormente, la misma se
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publicd en el Registro Oficial Nacional. (Comunicacion MCEVNIDC-2014-0084-
0, 2014.)

Sin embargo, se configura un incumplimiento, puesto que no se ha tomado en
cuenta que dicha resolucion debié ser notificada de acuerdo a lo establecido
por las Decisiones 562 y 615, las cuales establecen que todo proyecto de
reglamento técnico o procedimiento para la evaluacion de la conformidad
debera ser remitido a la Secretaria General de la CAN a través del portal de la
pagina web SIRT, para que dichos proyectos sean evaluados acorde a la

normativa comunitaria previo a su entrada en vigencia.

Es decir, la resolucion 116 debid ser notificada como proyecto de reglamento
técnico o como proyecto de procedimiento para la evaluacién de la conformidad
de manera directa a la Secretaria General de la CAN, por el COMEX, -6rgano
emisor de dicha resolucion- para que una vez ésta sea evaluada, se la descarte
o se la pueda notificar como reglamento técnico o procedimiento de evaluacion
de la conformidad, tal como lo establecen los cuerpos normativos citados en el

parrafo anterior.

A lo anteriormente expuesto, se debe sumar la premisa de que cualquier ley,
resolucibn o norma que tenga impacto sobre las relaciones comerciales
regionales comunitarias debe estar sujeta a los principios establecidos por el
ordenamiento juridico comunitario andino, es decir: no discriminacion, trato
nacional y nacion mas favorecida. Sin embargo, el gobierno ecuatoriano no ha
considerado que el certificado de reconocimiento exigido a través de la
Resolucion 116 impone la presentacion de un documento que seria adicional y
que regiria tan solo para los productos importados, por lo que automaticamente
se les estaria dando un trato menos favorable a estos bienes con respecto a
los bienes nacionales, lo cual constituye una violacién a los principios de trato
nacional y no discriminacion, y que a su vez resulta contrario al ordenamiento

juridico de la Comunidad Andina.
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Tanto asi que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en varias
ocasiones ha declarado a través de la jurisprudencia, los criterios que deben
justificarse para la aplicacion de medidas restrictivas y su armonia con los

principios de no discriminacion, trato nacional y nacion mas favorecida:

1. “No ser discriminatorias, garantizando el principio de trato nacional

2. La medida debe guardar relacion de causalidad con el objeto de su
aplicacion

3. La medida debe ser proporcional al objetivo especifico al cual se
dirige

4. Dicha medida debe tener el caracter de insustituible, es decir, que su
objeto no pueda ser alcanzado bajo otros medios que sean menos
restrictivos al comercio”. (Tribunal Andino de Justicia de la
Comunidad Andina, 2004)

A continuaciéon se estudiaran los objetivos que persigue la normativa andina,
para posteriormente poder determinar las incongruencias que la Resolucién
116 guarda respecto de la misma y el error del gobierno ecuatoriano al haber
emitido la resolucion 116 como medida paraarancelaria, asi como se analizara
si la medida cumple con los criterios establecidos por el Tribunal de Justicia de

la Comunidad Andina.

2.3. Objetivos perseguidos por la normativa de la CAN

Para lograr un cabal entendimiento de los objetivos de la hormativa comunitaria
andina, debemos analizar sus normas, para lo cual es menester aclarar que
dentro del ordenamiento juridico andino existen dos tipos de normas que son

las normas originarias y el derecho derivado.

“(...) las “primarias”, “institucionales”, “originarias” o “constitucionales”,
referidas a todo lo que constituye el marco general de la Integracion

Andina y plasmadas en el Acuerdo de Cartagena, las contenidas en el
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Tratado de Creacion del Tribunal Andino, y en sus respectivos
protocolos modificatorios. (Articulo 1° del Tratado de Creacion).

Y las segundas, que integran el derecho “derivado” o “secundario”
conformadas por las Decisiones de la Comision y las Resoluciones de la
Secretaria General, como lo expresa el citado articulo 1° del Tratado de
Creacion y el Protocolo de Cochabamba (28 de Mayo de 1996) que
contiene las modificaciones al Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, en proceso de ratificacion. Del
derecho derivado forman parte integrante, “las Decisiones del Consejo

Andino de Ministros de Relaciones Exteriores”. (Proceso 5-AN-97, 1998)

Dicho lo anterior, cabe dar paso a lo establecido, por un lado, por el Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, el cual atribuye a
cada uno de los Estados miembros una misma y esencial obligacion, que no es
mas que la de adoptar las medidas que sean necesarias para garantizar el
cumplimiento de la normativa que constituye el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, asi como la obligaciéon de no adoptar medidas que sean
contrarias a dicha normativa, o, que de algin modo pueda obstaculizar su
aplicacion. (Decision 472, 1996)

Por otro lado, el Acuerdo de Cartagena ha establecido una serie de
compromisos determinados para los paises miembros, relacionados de manera
fundamental al proceso de integracion comercial, cuyo cumplimiento lograria un

exitoso proceso de integracion regional.

En concordancia con el parrafo anterior, el Estatuto del Tribunal establece los
actos que podrian configurar una conducta transgresora o infractora del
derecho comunitario, como podria ser el emitir normas internas que sean
contrarias al ordenamiento juridico andino; la omisidbn de normas necesarias
para dar cumplimiento al ordenamiento juridico andino; y los actos u omisiones
contrapuestos al ordenamiento comunitario que entorpezcan o dificulten su
aplicacion. (Decision 500, 2001)
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El objetivo principal que persiguen estas normas es el conseguir la integracion
de los paises miembros, con el propdsito de mejorar la calidad de vida de los
habitantes pertenecientes a dichos Estados, asi como lograr un desarrollo
econdémico que sea compartido y ecuanime y para ello se debe acatar lo
establecido en las normas que han sido aceptadas por cada uno de los
Estados miembros. (Acuerdo de Cartagena, 1947)

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se ha

manifestado en los siguientes términos:

“El acuerdo de instituir el proceso de integracién subregional y de crear
la Comunidad Andina, por parte de los Estados Miembros, ha significado
el establecimiento de fines propios de la Comunidad y, por tanto, la
configuracion de un interés comunitario, disciplinado y tutelado en el
Acuerdo de Integracion Subregional, orden juridico fundamental para sus
Estados Miembros y para los 6rganos e instituciones del Sistema (...) el
mejoramiento del nivel de vida de los habitantes de los Paises Miembros
se constituye en un fin propio y en el interés fundamental de la
Comunidad. Se trata de un bien juridico digno de tutela que, puesto en
relacion con el objetivo del desarrollo, conduce a una concepcion amplia
de este objetivo, basada en las necesidades fundamentales de los
habitantes de la Subregién. En este marco, se concibe el desarrollo de
los Paises Miembros como un proceso dirigido a procurar la satisfaccion
de las necesidades fundamentales de sus habitantes (...) En lo que
concierne al mejoramiento del nivel de vida, es decir, de las condiciones
econdmicas, sociales y culturales de los habitantes de los Paises
Miembros, su procuracion, en tanto que finalidad del desarrollo y de la
integracion, pasa por el aumento de los niveles de renta real per capita y
por la evolucién de una serie de indicadores econdémicos (...) pero
también por la satisfaccion progresiva de necesidades fundamentales
como la alimentacion, la salud, la educacion, el trabajo y la seguridad
social”. (Proceso 137-1P-2003, 2003)
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Un ejemplo de medidas que se han implementado para lograr el proceso de
integracion es la creacion del programa de liberacion del intercambio comercial
que pretende eliminar las restricciones de todo orden que creen obstaculos
técnicos al comercio y propende a poner en practica principios como los de
nacion mas favorecida y trato nacional a las mercancias provenientes de otros
paises miembros; asi como la normalizacion técnica, cuyo sistema tiene por
objeto facilitar el comercio intrasubregional a través de la mejora de la calidad
de los productos y servicios; también estan las Directrices para la elaboracion,
adopcién y aplicacion de Reglamentos Técnicos en los Paises Miembros de la
Comunidad Andina y a nivel comunitario, entre otros. Esta Ultima, la cual se
encuentra establecida en la Decision 562, la misma que a continuacion

analizaremos para efectos de la presente investigacion.

2.3.1. Decision 562 Directrices para la elaboracién, adopcidon y aplicacién
de Reglamentos Técnicos en los Paises Miembros de la Comunidad
Andinay a Nivel Comunitario

La presente Decision regula mediante directrices la elaboracién, adopcion y
aplicacion de reglamentos técnicos para que los paises miembros y a nivel
comunitario se rijan por estos lineamientos y de esta manera no constituyan
obstaculos innecesarios para el comercio intrasubregional. Para ello la Decision
562 exige el cumplimiento de ciertos requisitos y procedimientos que deben
tomarse en cuenta al momento de elaborar, adoptar e implementar un

reglamento técnico.

Es en el articulo 4 de esta decisibn que se encuentran establecidas las
definiciones de varios términos técnicos; entre ellos esta la definicion de

reglamento técnico:

‘Reglamento Técnico.- Documento en el que se establecen las
caracteristicas de un producto o los procesos y métodos de produccion
con ellas relacionados, con inclusion de las disposiciones administrativas

aplicables cuya observancia es obligatoria. También puede incluir
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prescripciones en materia de terminologia, simbolos, embalaje, marcado
o etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de produccion,
o tratar exclusivamente de ellas. En el marco de la presente definicion se
consideran como Reglamentos Técnicos las Normas Técnicas
declaradas obligatorias, o cualquier otra medida equivalente de caracter
obligatorio que hayan adoptado o adopten cualquiera de los Paises
Miembros”. (Decision 562, 2003)

En lo principal, esta Decision establece que la elaboracién, adopcion e
implementacion de reglamentos técnicos deberan regirse bajo los principios de
trato nacional, nacion mas favorecida, no discriminacién, equivalencia y

transparencia. (Decision 562, 2003)

En cuanto, a los requisitos y criterios que la misma establece para la adopcion

de reglamento técnicos propios de un estado, se encuentran los siguientes:

e “Un reglamento técnico no debe restringir el comercio mas alla de lo
requerido para lograr un objetivo, siempre que este objetivo sea legitimo;
para ello se debe tomar en cuenta cuales serian los riesgos al no
conseguir dicho objetivo bajo la medida adoptada y se debe optar por
aquella medida que sea mas cumplible para los usuarios y que genere
menos costo de implementacion.

e Los paises miembros que decidan adoptar un reglamento técnico,
deberan basarse en la normativa internacional, excepto cuando estas
normas resulten ineficaces para lograr el objetivo legitimo que se
persigue.

e Los reglamentos técnicos se constituyen por lo siguiente:

e La finalidad del mismo y el objetivo legitimo, sefialando los
riesgos que se desea prevenir/evitar.

e Los productos a los que se aplicara. (Sub partidas arancelarias
NANDINA)

e El contenido técnico del reglamento.
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e Ademas debera detallarse el procedimiento administrativo por medio del
cual se efectiviza el reglamento técnico, que debera comprender la base
legal, autoridades, una descripcion de dicho reglamento, y en si todos
los elementos que le permitan al usuario utilizarlo de una manera eficaz
no discriminatoria.

e El plazo de publicacion para su entrada en vigencia debe ser 6 meses
después de haberse dado a conocer dicho reglamento técnico, a menos
gue sea urgente para poder lograr un objetivo legitimo.

e Se debe indicar claramente cuales son las entidades encargadas de la
evaluacion de la conformidad, como indicar la autoridad local que

verificara el cumplimiento del reglamento”. (Decisién 562, 2003)

Cabe recalcar, que el objetivo legitimo debe entenderse como un fin que
guarda relacién con la seguridad nacional; o0 que esté concatenado a la
prevencion de practicas que puedan inducir a error a los consumidores; asi
como también se relacionen con el propdsito de proteger la vida, la salud de las
personas, animales y/o medio ambiente, de acuerdo al articulo 73 del Acuerdo
de Cartagena. (Acuerdo de Cartagena, 1947)

En esta Decision se establece que la publicacion de los proyectos de
reglamentos técnicos en el registro oficial debe realizarse de manera
simultanea a la notificacion que los paises miembros deben realizar a través
de la Secretaria General de la Comunidad Andina. Esta ultima debe realizarse
con 90 dias calendario de anticipado a su publicacién oficial. Solo de esta
manera podra ser exigible para los demas paises miembros. (Decision 562,
2003)

A continuacién analizaremos la Decision 615 de la CAN que regula el Sistema
de Informacion de Notificacion y Reglamentacién Técnica por medio del cual se
deben realizar las notificaciones de reglamentos técnicos y procedimientos de

evaluacion de la conformidad.
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2.3.2. Decisién 615 Sistema de Informacion de Notificacion vy
Reglamentacion Técnica de la Comunidad Andina (SIRT)

Viéndose la necesidad de que los paises miembros estén al tanto de los
proyectos de reglamentos técnicos y procedimientos de evaluacion de la
conformidad que los mismos resuelvan implementar, se ha creado una
plataforma en el internet que es el Sistema de Informacién de Notificacion y
Reglamentacion Técnica de la Comunidad Andina, con el fin de proporcionar a
los paises miembros un medio de facil acceso para que cumplan con la
notificacion de proyectos de reglamentos técnicos asi como la notificacion de
los procedimientos de evaluacion de la conformidad. En esta plataforma
también es posible plantear consultas respecto de dichos reglamentos técnicos

y/o procedimientos de la conformidad.

El articulo 3 de la presente Decision establece el plazo para la notificacion de
los reglamentos técnicos y procedimientos de evaluacién de la conformidad, el
mismo que no debe sobrepasar los treinta dias calendario, luego de su
publicacién en el registro oficial de cada pais miembro, debiendo ser notificado
por la autoridad responsable que se haya designado en cada pais. (Decisién
615, 2005)

“El Sistema de Informacién de Notificacion y Reglamentacion Técnica
(SIRT) es un instrumento que facilita el cumplimiento de las obligaciones
de notificar reglamentos técnicos y procedimientos de evaluacion de la
conformidad de los Paises Miembros y de la Comunidad Andina en su
conjunto.” (Decision 615, 2005)

2.3.3. Decision 506 Reconocimiento y aceptacion de certificados de
productos que se comercialicen en la Comunidad Andina

Esta decision establece las disposiciones referentes a la aceptacion y el

reconocimiento de los certificados de productos que se comercializan dentro de
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la comunidad andina, los cuales deben estar en armonia con los reglamentos

técnicos del pais miembro destino.

Asi, con el fin de simplificar los procesos de evaluacion de la conformidad de
los paises miembros y proteger la competitividad de exportaciones de los
mismos, la normativa contenida en esta decisién pretende dar la seguridad a
los paises miembros destino o receptores de los productos, que éstos
productos ya han sido evaluados en los paises de origen y asi evitar que los
Estados miembro destino recurran a procedimientos adicionales de evaluacion

de la conformidad.

El articulo 2 se refiere al reconocimiento y la aceptacion automatica de los
certificados de conformidad de productos provenientes de los paises miembros,
cuando estos sean emitidos por organismos de certificacibn debidamente
acreditados por una entidad de acreditacion nacional, la cual debe constar en la
lista de entidades a cargo de la Secretaria General de la CAN. (Decision 506,
2001)

El articulo 7 (Decisién 505, 2001) manifiesta que sin perjuicio de lo establecido,
los paises miembros deberan concordar sus reglamentos técnicos y sus
normas técnicas con el fin de facilitar la aceptacion automatica de los
certificados de conformidad y no imponer trabas que obstaculicen el comercio

de los bienes.

De acuerdo a lo establecido en dichos articulos, se podria entender, que un
pais miembro tiene la obligacion de aceptar de manera inmediata los
certificados de reconocimiento de productos provenientes de otro pais
miembro, siempre que estos hayan sido emitidos por una entidad acreditada
gue se encuentre en la lista de la Secretaria General; y, por otro lado,
tacitamente se podria interpretar que los paises miembros a su vez estan

facultados para rechazar un certificado de reconocimiento cuando éste no
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cumpla con los requisitos antes mencionados, pudiendo recurrir entonces a un

proceso adicional de la evaluacién de la conformidad.

El gobierno ecuatoriano, por medio de la resolucion 116, ha establecido como
proceso adicional la presentacién de un certificado de reconocimiento “INEN 1”
como documento de soporte a la declaracion aduanera, para todas las
mercancias importadas, sin especificar que este procedimiento se dard cada
vez que se verifique que los certificados de conformidad no cumplan con los
requisitos previstos, sino que de manera arbitraria ha sido impuesto como un
procedimiento de evaluacion de la conformidad adicional sin una base legal

gue sustente dicha accion.

Por otro lado, es muy importante tomar en cuenta lo manifestado en el articulo

8 de esta decision, que declara:

“Articulo 8.- Las autoridades aduaneras correspondientes de los Paises
Miembros no podran detener en frontera, por razones de normas y
reglamentos técnicos, las mercaderias amparadas por las declaraciones de
fabricantes y, a la vez, los certificados emitidos por organismos incluidos en
el registro de que trata el articulo 2.” (Decision 505, 2001)

De manera que en concordancia al articulo 8 de la Decision referida, esta
expresamente prohibido que las autoridades aduaneras detengan el flujo de las
mercancias de manera arbitraria, por el solo hecho de que no se presente este
certificado de reconocimiento, que es justamente lo que ha venido sucediendo,
por ello, paises como Colombia y Perd, asi como particulares se han
pronunciado respecto de esta conducta injustificada que no es mas que una

restriccién innecesaria al comercio intrasubregional.
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2.4. Incongruencias entre la Resolucion 116 y disposiciones de la CAN.

Para entender los inconvenientes que se presentan entre la normativa
comunitaria y la resolucién 116, proveniente del derecho interno ecuatoriano,
conviene analizar uno de los principios fundamentales que ostenta el derecho

comunitario, es decir el principio de primacia.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, se ha manifestado sobre este

principio en los siguientes términos:

“(...) el derecho comunitario andino, fuera de constituir un ordenamiento
juridico autonomo, independiente, con su propio sistema de produccion,
ejecucién y aplicacibn normativa, posee los atributos derivados de su
propia naturaleza, conocidos como de aplicabilidad inmediata, efecto
directo y primacia. Este tercer elemento dice relacién con la capacidad
gue tienen sus normas de prevalecer sobre las de derecho interno,
cualquiera que sea el rango de éstas, lo cual en la practica se traduce en
gue el hecho de pertenecer al acuerdo de integracién le impone a los
Paises Miembros dos obligaciones fundamentales dirigidas la una, a la
adopcion de medidas que aseguren el cumplimiento de dicho
Ordenamiento dentro de su ambito territorial; y la otra, a que no se
adopten medidas o se asuman conductas o0 se expidan actos, sean de
naturaleza legislativa, judicial, o administrativa, que contrarien u
obstaculicen la aplicacion del derecho comunitario”. (Proceso 34-Al-
2001, 2002)

De la cita anterior se desprende que el derecho comunitario goza del caracter
de preeminencia frente a las normas de derecho interno, lo que procura el
cumplimiento de los deberes y obligaciones contraidos por cada pais miembro
que ha asumido dichas responsabilidades aceptandolas de manera libre y

voluntaria.
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En este sentido, el articulo 4 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina expresa que todos los paises miembros de la

Comunidad Andina tienen dos obligaciones que cumplir, que son:

1. La obligacién de adoptar e implementar medidas que tengan por fin la
conservacion y el aseguramiento del cumplimiento del ordenamiento

juridico andino.

2. La obligacion de no adoptar medidas que obstruyan la aplicacion y
cumplimiento del ordenamiento juridico andino, sean estas medidas de

caracter legislativo, judicial o administrativo. (Decision 472, 1996)

El gobierno ecuatoriano ha manifestado que lo establecido en la Decision 506
no tiene relacién alguna con el contenido de la resolucion 116 del COMEX,
alegando que ésta dUdltima constituye simplemente un procedimiento
administrativo aduanero frecuente que se utiliza para el control aduanero, en
base a reglamentos técnicos (Resolucion 1695, 2014, p.2); lo cual
evidentemente es una contradiccion, ya que la Decision 506, especificamente
en su articulo 3 establece la aplicacion de dicha decisién al reconocimiento y
aceptacion automatica, por parte de los Paises Miembros, de los Certificados
de conformidad. (Decisibn 506, 2001) Ademas se debe aclarar que el
certificado de reconocimiento que se exige mediante la Resolucién 116 del
COMEX es elaborado por el INEN, mas no por la Administracién Aduanera, por
lo tanto, la resolucion 116 no podria considerarse como un procedimiento

administrativo aduanero, como lo contempla el gobierno ecuatoriano.

De todas formas, aun considerando el criterio del gobierno ecuatoriano, el cual
defiende que la resolucion 116 es un procedimiento administrativo aduanero
frecuente, cabe recalcar que al ser una medida administrativa, también se
encuentra considerada como una restriccion al comercio, de acuerdo a lo

establecido en el articulo 4 de la Decision 562 de la CAN.
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La Decision 562, establece los requisitos y criterios a seguir para la adopcion
de reglamentos técnicos, y en su articulo 6 dispone que los reglamentos
técnicos no deberan restringir el comercio mas de lo estrictamente necesario
para alcanzar un objetivo legitimo, teniendo en cuenta que deben elegir
aguellas medidas que generen menos costos para los usuarios y para el
comercio intrasubregional. (Decision 562, 2003)

En resumen, la Resolucién 116 claramente constituye un procedimiento para la
evaluacion de la conformidad debido a que dicha resolucién exige la
presentacion de un certificado de reconocimiento, lo cual se encuentra
supeditado a la presentacion y reconocimiento de certificados de conformidad
de los productos importados, cuyos requisitos se encuentran establecidos en

reglamentos técnicos.

Por lo tanto, debi6 ser notificada de acuerdo a lo establecido en las Decisiones

516 y 562 previamente revisadas.

Indiscutiblemente, el gobierno ecuatoriano se va en contra del principio de trato
nacional consagrado en el ordenamiento juridico andino, puesto que al ser el
certificado de reconocimiento un documento adicional que solamente es
exigido para productos importados, se estaria dando un trato menos favorable
a dichos productos extranjeros provenientes de paises miembros de la
comunidad andina, y por lo tanto resulta también una disposicién
discriminatoria que contraviene el principio de no discriminacién, sin perjuicio
de que la misma por ende sea considerada como un obstaculo técnico

restrictivo de comercio.

Por otro lado, la resolucion 116 del COMEX establece como obijetivo legitimo la
proteccion de la vida y la salud de las personas, animales y vegetales,
contemplado en el literal d) del articulo 73 del Acuerdo de Cartagena; dicho
articulo dispone las situaciones en las cuales una medida se podria

excepcionar de ser una restriccion al comercio.
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Sin embargo, “jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
reiteradamente ha sefialado que para que dichas medidas puedan
considerarse como una excepcion de restriccion comercial, deben cumplir

ciertas condiciones:

5. “No ser discriminatorias, garantizando el principio de trato nacional
La medida debe guardar relacion de causalidad con el objeto de su
aplicacion

7. La medida debe ser proporcional al objetivo especifico al cual se dirige
Dicha medida debe tener el caracter de insustituible, es decir, que su
objeto no pueda ser alcanzado bajo otros medios que sean menos

restrictivos al comercio” (Resolucion 1695, 2014, pp. 22, 23)

En virtud de lo sefialado, se debe evaluar si dicha resolucién cumple con los

requisitos previamente citados.

En primer lugar, la resolucibn 116, sin lugar a dudas es una medida
discriminatoria, en tanto su campo de aplicacién se encuentra tan solo en los
productos importados provenientes de cualquier pais, sea 0 no miembro de la

comunidad andina, por lo que no cumple con el primer requisito.

En segundo lugar, la resolucion 116 no ha demostrado guardar una relacion de
causalidad con el objeto que persigue, puesto que la misma se introdujo con el
objetivo de proteger derechos de las personas a consumir bienes de calidad
gue no menoscaben la salud de los mismos, asi como de los animales y
vegetacion; sin embargo, la medida no es necesaria, en tanto y en cuanto
existen normas dentro del ordenamiento juridico andino que regulan la
elaboracion de los reglamentos técnicos que deben cumplir los productos para
poder ser consumidos por las personas (Decisiéon 562) sin necesidad de
obstaculizar el comercio de una manera segregacionista como lo pretende la

resolucion en contexto, hecho que hace que no sea proporcional al objetivo
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especifico que persigue, impidiéndole cumplir asi con el tercer requisito antes

mencionado.

Por ultimo, la resolucion 116 es una medida adicional, al exigir la presentacion
de un certificado de reconocimiento a los productos importados, puesto que
existe normativa que regula el reconocimiento y la aceptacion de dichos
certificados entre los paises miembros. Esta es la Decision 506
“‘Reconocimiento y aceptacion de certificados de productos que se
comercialicen en la Comunidad Andina”, la misma que establece un acuerdo de
los paises miembros en reconocer y aceptar los certificados de productos de
manera automatica, por lo que implementar otra medida, que ademas
contradiga el objetivo de la mencionada Decision, al no reconocer de manera
inmediata los certificados provenientes de organismos de certificacion
debidamente acreditados, no se demuestra como necesaria, por tanto bajo

ningun concepto ostenta el caracter de insustituible.

Esta resolucién no acata los principios fundamentales del derecho comunitario
que tienen por objeto lograr el programa de liberacion comercial, como es el
principio de trato nacional. El Tribunal de justicia se ha pronunciado al respecto

de la siguiente manera:

“El principio de “trato nacional” es inherente al proceso de integracion,
por ello los Paises Miembros estan obligados a no discriminar entre
bienes nacionales y originarios de los demas Paises Miembros, el
alcance de dicha disposicién, no se limita a impuestos, tasas y otros
gravamenes internos, sino también a cualquier norma nacional que
afecte la libre circulacion de los productos en el interior del Estado y en
el mercado comunitario. El respeto a dicho principio es fundamental para
el pleno funcionamiento de la libre circulacion de mercancias, que es la
base de los compromisos de la integracion andina”. (Proceso 134-Al-
2003, 2004)
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En conclusién, del hallazgo de la investigacién contenida en este capitulo, se
tiene que el gobierno ecuatoriano, por medio de la Resolucion 116 del COMEX,
ha implementado una medida no arancelaria que constituye una restriccion al
comercio intrasubregional; la misma que se resultaria ilegitima, puesto que no
ha considerado a la normativa del ordenamiento juridico andino, no respetando
asi el principio de supremacia existente entre estas normas frente a las normas
internas de los paises miembros, como a su vez no obedece el principio de no
discriminacion que incluye al principio de trato nacional, desarrollado
anteriormente. De esta manera se estaria incumpliendo con el propésito de
integracion comercial y por supuesto, con el programa de liberacion del
comercio, contemplado en el Acuerdo de Cartagena, el cual mira hacia la
eliminacion de restricciones de todo orden, sean de caracter administrativo,
monetario o financieras, que tengan incidencia sobre el comercio de productos
provenientes de alguno de los paises miembros, como consecuencia de una

decision unilateral de otro pais miembro.

La Secretaria General de la Comunidad Andina, a través de la resolucion 1695,
calificd a la medida implementada a través de la resolucion 116 del COMEX
como restriccibn al comercio y posteriormente ratificO el contenido de su
resolucién 1695 con la resolucion 1716, luego de que Ecuador planteara el

recurso de reconsideracion.

Pese a esto, el Ecuador no ha dado cumplimiento al acto decisorio, es decir a
la resolucion 1695 de la Secretaria en la cual se ordena que Ecuador informe
acerca del levantamiento de las medidas identificadas como restriccion al

comercio.

Dado este tipo de conflictos, la CAN ha provisto medidas tanto de caracter
administrativo como judicial que estan al alcance de los paises miembros y de
particulares, en caso de que se vean afectados por una medida unilateral

adoptada por un pais miembro, o cuando existan indicios de un supuesto
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incumplimiento que de alguna manera contravenga al derecho comunitario,

como detallaremos en el siguiente capitulo.
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3. Capitulo lll: Alternativas que tienen los estados miembros y los
ciudadanos del Ecuador frente a la Resolucion 116 del COMEX y
frente al incumplimiento de la normativa comunitaria y la

efectividad del sistema sancionatorio del Tribunal Andino

En el presente capitulo se detallaran las diferentes alternativas que pueden
ejercer, tanto estados miembros como particulares dentro del ambito
comunitario frente a una medida que incumpla el ordenamiento juridico andino
y que por ende afecte al comercio de aquellos estados o particulares, como es
el caso de la Resolucion 116 del COMEX, para posteriormente examinar el
incumplimiento que se genera frente a la Resolucion 1695 emitida el 6 de junio
de 2014 por la Secretaria General con la cual califica a la Resolucion 116 del

COMEX como restriccion al comercio intrasubregional.

De esta manera, cuando por la adopcién unilateral de una medida restrictiva de
comercio por parte de un pais miembro se vean afectadas las exportaciones de
otro, este Ultimo tiene la facultad que le otorga el derecho comunitario para
acudir ante la autoridad competente a través de una accidon administrativa y
posteriormente una accion jurisdiccional. Como primera opcién esta la
Secretaria General de la CAN, a quien se le hace conocer de la medida
adoptada por otro pais miembro, exponiéndole las razones de por qué dicha
medida afecta al comercio comunitario y se debera consultar si se esta
incurriendo en un incumplimiento del ordenamiento juridico andino, a lo cual la

Secretaria General dara una respuesta como veremos mas adelante.

“La mayoria de consultas y denuncias que llega a la Secretaria General
generalmente se resuelven alli mismo, algunos de ellas mediante un
pronunciamiento formal sobre el incumplimiento de las normas. Sin
embargo, en algunos casos, los incumplimientos persisten a pesar de la
intervencion de la Secretaria General, por lo que ésta se ve obligada a
dirigirse al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina para solicitar su

pronunciamiento”. (Guatibonza, E., 2002, p. 53)
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Como se detallara a continuacion, por un lado, est4 la Secretaria General, en
su calidad de Organo ejecutivo, quien tiene a cargo resolver en fase
administrativa varias materias establecidas en el Acuerdo de Cartagena, entre
ellas la determinacion de restricciones y gravamenes. Ademas dentro de sus
principales deberes se encuentra el de velar por el cumplimiento del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, por lo que ostenta un poder
resolutivo autbnomo. A su cargo también se encuentra la administracion de la
fase prejudicial de incumplimiento, el cual se encuentra regulado por su propio

reglamento.

Por otro lado, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en su calidad de
organo jurisdiccional, tiene a su cargo las facultades de solucionar las
controversias de manera definitiva, cuyas competencias se encuentran
establecidas en el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina y su Estatuto (Decision 500).

Asi, para el desarrollo de este capitulo serd indispensable la revision de las
Decisiones 623 (Reglamento de la Fase Prejudicial de la Accion de
Incumplimiento), 425 (Reglamento de Procedimientos Administrativos de la
Secretaria General de la Comunidad Andina), 500 (Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina) y 472 (Tratado del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina).

Es importante remarcar que si bien cada pais miembro tiene su propio
ordenamiento juridico, el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina
ostenta 3 caracteristicas que le son inherentes, estas son: primacia,
aplicabilidad inmediata y efecto directo (Tangarife, M., s.f., pp.124-126), por lo
gue no necesita de norma interna alguna para entrar en vigencia y
efectivizarse, y su cumplimiento es obligatorio para los paises miembros. Esta
Ultima caracteristica es indispensable ya que la misma comprende las acciones

que las personas pueden ejercer para hacer cumplir el ordenamiento juridico
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comunitario y la obligacion de los paises miembros de acatar sus disposiciones

y resoluciones.

3.1. Acciones en el ordenamiento juridico de la CAN

Dentro de marco juridico de la CAN se encuentra el Sistema Andino de
Solucion de Controversias, el mismo que se encuentra conformado por dos
tipos de acciones en diferentes instancias, es decir: las acciones

administrativas y las acciones judiciales.

Las acciones administrativas se encuentran a cargo de la Secretaria General,
mientras que las acciones judiciales se encuentran a cargo del Tribunal de

Justicia.

La Resolucion 116 del COMEX, al haber sido calificada por la Resolucién 1695
de la Secretaria General de la CAN como una restriccion al comercio, podria
ser objeto de la accién de fase prejudicial de incumplimiento ante la misma
Secretaria General y posteriormente, la accion de incumplimiento ante el

Tribunal de Justicia, misma que detallaremos mas adelante.

3.1.1. Acciones ante la Secretaria General de la CAN

Estas se encuentran supeditadas a los principios del procedimiento
establecidos en la Decision 425 “Reglamento de Procedimientos

Administrativos de la Secretaria General de la Comunidad Andina”.

El articulo 5 de la Decisibn 425 establece que siempre que se inicie un
procedimiento de caracter administrativo ante la Secretaria General, esta ultima
debera obedecer a los principios de legalidad, economia procesal, celeridad,
eficacia, igualdad de trato a las partes, transparencia, uso de los
procedimientos y formalidades (Decision 425, 1997) con el fin de que no se

transgreda la normativa comunitaria y se brinde seguridad juridica a todos
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quienes forman parte de la Comunidad Andina, vigilando la actividad

administrativa.

Es pertinente también detallar las acciones que corresponden al 6rgano
administrativo, es decir a la Secretaria General de la CAN, que son los

siguientes:

1. Calificacion de restricciones y gravamenes

2. Fase prejudicial de la accion de incumplimiento

Ademas, esta a su cargo el resolver sobre otros temas como los requisitos
especificos de origen, salvaguardias, diferimientos arancelarios, dumping,

subsidios y competencia comercial.

3.1.1.1. Calificacién de restricciones y gravamenes

Esta accion compete a la Secretaria General a través del articulo 74 del
Acuerdo de Cartagena y su procedimiento se encuentra establecido en el literal
c) del articulo 1 de la Decision 425. Su objeto consiste en la determinacién de
posibles gravamenes o restricciones dentro del comercio intrasubregional

aplicados por paises miembros.

“La calificacion de un gravamen o restriccion reviste la forma de una
Resoluciéon comunitaria proferida en cumplimiento de funciones propias
de la Secretaria General y precedida de un procedimiento investigativo
en el que se analiza una concreta accion u omisién de un Pais Miembro,
denunciada por parte interesada, o del conocimiento de esa Institucion

Comunitaria a través de medios idoneos”. (Proceso 2-AN-98, 2000)

La resolucion 116 del COMEX fue calificada como una restriccion al comercio
el 6 de junio de 2014, mediante resolucion 1695 de la Secretaria General,
debido a que la misma fue considerada discriminatoria, por tanto, contraria al

ordenamiento juridico comunitario, asi mismo considerd improcedente e
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injustificada la aplicacion de las causales de excepcion previstas en el articulo
73 del Acuerdo de Cartagena utilizadas por Ecuador como excepcion, y nego

gue dicha medida sea insustituible. (Resolucion 1695, 2014)

A través de esta resolucion la Secretaria General concedié un plazo de 15 dias
hébiles para que el Ecuador informe acerca del levantamiento de las medidas

gue habian sido identificadas como restriccion al comercio.

El gobierno ecuatoriano con fecha 3 de julio de 2014 respondié solicitando la
suspensién de las exigencias establecidas en la resoluciéon 1695, e interpuso
recurso de reconsideracion, amparado bajo los articulos 17, 41 y 44 de la
Decision 425.

La Secretaria General concediod la suspension de las medidas establecidas en
la resolucion 1695, sin embargo luego de varias reuniones y evaluacion de la
informacion presentada por Ecuador y demas paises miembros, con fecha 18
de agosto del mismo afio, la Secretaria General, a través de resolucién 1716
resolvié el recurso de reconsideracion ratificando el contenido de la resolucion

1695 y se cerré el proceso administrativo ante la Secretaria General.

Es importante mencionar que segun el articulo 1 del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, las resoluciones emitidas por la
Secretaria General, incluyendo a las que califiguen medidas como restriccién
y/o gravamen también forman parte del ordenamiento juridico comunitario, y
por tanto son de obligatorio cumplimiento desde la fecha de su entrada en
vigencia. (Decision 472, 1996)

Estas resoluciones, al ostentar el caracter de obligatorias, bajo el principio de
efecto directo, deben cumplirse, ya que caso contrario, la Secretaria General,
de oficio podria iniciar la fase prejudicial de incumplimiento, la cual se detallara

mas adelante.
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El Ecuador no ha demostrado un cumplimiento de lo ordenado en la resolucion
1716 de la Secretaria General, por lo cual estaria en incumplimiento; y, frente a
este incumplimiento, el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina ha

establecido los procedimientos que se detallaran a continuacion.

3.1.1.2. Fase prejudicial de la accion de incumplimiento

El objetivo principal de esta accion es la verificacion de que los paises
miembros de la Comunidad Andina cumplan con las obligaciones y en general

con toda la normativa del ordenamiento juridico andino.

Esta accion es la etapa previa de la accion judicial por incumplimiento, por ello,
esta accion no se presenta ante un organo judicial como es el Tribunal de

Justicia, sino ante la Secretaria General.

Para ello esta accién puede ser iniciada por la misma Secretaria General de
oficio cuando ésta posea informacién respecto del supuesto incumplimiento; o,
por medio de un reclamo interpuesto por otro pais miembro o un particular que
vea afectado sus derechos a causa de dicho incumplimiento. (Decisién 623,
2005)

Siendo que las resoluciones de la Secretaria General forman parte del
ordenamiento juridico comunitario, y por lo tanto son de obligatorio
cumplimiento, una vez vencido el plazo que se ha otorgado al pais miembro
sefalado para dar cumplimiento a lo establecido en la resolucién emitida por la
Secretaria General dentro del proceso de calificacion de restricciones o
gravamenes, si el pais acusado no la ha adoptado, la Secretaria General se
encuentra facultada para dar inicio a la fase prejudicial de acciéon de

incumplimiento, ya sea de oficio o0 a peticion de parte.
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3.1.1.2.1. Autoridad competente

Esta accion se encuentra regulada en la Decision 623 de la CAN “Reglamento
de la Fase Prejudicial de la Accién de Incumplimiento” y en la Seccion Segunda

del Capitulo Il del Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

De acuerdo al articulo 3 de la Decision 623 y los articulos 23 y 24 del Tratado
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, colocan a la Secretaria
General como el o6rgano encargado de tramitar la accién prejudicial de
incumplimiento, ya que es necesario que previo al pronunciamiento del Tribunal

exista un dictamen de la Secretaria General.

De tal manera que es la Secretaria General la autoridad competente a quien se
debera elevar el caso y quien sera responsable de realizar las gestiones
adecuadas para enmendar el incumplimiento del pais sefialado, para
posteriormente emitir un dictamen que se hara conocer al Tribunal de Justicia

de la Comunidad Andina para su pronunciamiento.

3.1.1.2.2. Forma y plazos de la fase prejudicial de la accion de
incumplimiento

Fase prejudicial de la accion de incumplimiento iniciada por la Secretaria
General de oficio, através de la nota de observaciones

Una vez que se da inicio a la investigacion, la Secretaria General debe
manifestarse, cuando actlue de oficio, a través de una nota de observaciones,
en la cual debe exponer de manera clara el tipo de infraccion —es decir, si se ha
constituido un gravamen o una restriccion al comercio-, las normas de derecho
comunitario que se estarian transgrediendo, asi como debe exponer los
motivos por los cuales dicha conducta infractora instituye un incumplimiento de
la normativa comunitaria. Si es por medio de una queja de un pais miembro o

un particular, la Secretaria General debera transferirla hacia el pais sefalado.
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Esta nota de observaciones debe cumplir con los requisitos listados en el
articulo 4 de la Decision 623. (Decision 623, 2005)

Cuando el pais sefialado recibe la nota de observaciones, en la misma se le
indica el plazo que se le concede para que conteste. De igual manera se
enviara una copia de la nota de observaciones a los demés paises miembros
para que puedan pronunciarse de acuerdo a la informacion que los mismos

posean y consideren oportunos.

De acuerdo al articulo 6 de la Decision 623, el plazo concedido para dar
contestacion a la nota de observaciones, puede ser ampliado por la Secretaria
General siempre que la solicitud de extensién de plazo se presente dentro de
los dias de plazo concedido, debidamente motivada y solicitando un plazo no
mayor a sesenta dias calendario (incluyendo el plazo anterior) ni de veinte dias

habiles cuando el incumplimiento ha sido flagrante.

De concederse la prorroga, la Secretaria General comunicara al pais sefialado,

asi como a los demas paises miembros.

El articulo 7 de la Decision 623 establece la posibilidad de que la Secretaria
General mantenga reuniones con el pais sefialado, ya sea de oficio 0 a peticion
de dicho pais con el objetivo de obtener informacién que no haya obtenido y
gue puede ser de gran utilidad, y a su vez, de subsanar el incumplimiento en el
gue ha incurrido el pais sefialado. Estas reuniones deberan llevarse a cabo
dentro del plazo que se ha otorgado para dar respuesta a la nota de

observaciones.

Esto demuestra que el derecho comunitario busca brindar la oportunidad a los
paises miembros para subsanar sus incumplimientos y que de esta manera el
proceso sea mas rapido y eficiente; sin embargo el resultado depende del nivel

de cooperacion que aporte cada pais.
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Si el pais sefialado es quien solicita la reunion, debera hacerlo dentro de los
diez dias plazo contados a partir del dia en que recibi6 la nota de

observaciones.

Una vez que el plazo para contestar a la nota de observaciones se haya
vencido, la Secretaria General, dentro de los siguientes quince dias habiles
debera emitir un dictamen sobre el estado de cumplimiento, el mismo que
debera estar debidamente motivado y sefalara si el pais cumple o incumple

con las normas del ordenamiento juridico andino. (Decisién 623, 2005)

‘El cumplimiento del procedimiento antes referido es de gran
trascendencia pues con él se garantiza tanto el derecho de defensa del
pais que ha impuesto la medida como el derecho de opinar sobre ella
gue asiste a los demas Paises Miembros, cuyos exportadores tendrian
que soportarla”. (Proceso 12-AN-99, 1999)

Esto se debe a que, al ser una comunidad que estd conformada por varios
estados miembros, es importante escuchar sus opiniones respecto del
problema que les genera la adopcién de una medida unilateral que es contraria
al ordenamiento juridico comunitario. Es posible que entre todos se busque una

solucion que esté encaminada a lograr los objetivos del proceso de integracion.

Fase prejudicial de la accion de incumplimiento iniciada por un pais
miembro o un particular, a través del reclamo

Ahora bien, cuando el proceso es iniciado por parte de otro pais miembro o un
particular, se lo hara por medio de un reclamo que debe ser por escrito de
acuerdo a los requisitos establecidos en el articulo 14 de la Decision 623.
(Decision 623, 2005)

El reclamo deberd ser suscrito por autoridad nacional competente cuando
provenga de alguno de los paises miembros. Cuando el reclamo sea hecho por

un particular, sea persona natural o juridica, debera indicar otros datos como
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namero de teléfono, correo electronico y el lugar donde recibird notificaciones,
a la vez deberé acreditar su personalidad juridica y declarar que no ha iniciado
de manera simultdnea otro proceso por la misma causa ante un tribunal
nacional. (Decision 623, 2005)

Una vez recibido el reclamo, dentro del término de cinco dias siguientes la
Secretaria General debera revisar la documentacion presentada

correspondiente al reclamo para verificar su suficiencia.

Si la documentacion correspondiente al reclamo no estuviera completa o
existieren omisiones en ella, la Secretaria General concedera un término de
quince dias para que la misma se corrija. Si dentro de ese plazo no se
presentare la documentacién corregida, o la documentacion faltante, la
Secretaria General podra declarar inadmisible dicho reclamo mediante
notificacion. Sin embargo, el pronunciamiento de la Secretaria sobre este
reclamo no impide que la misma inicie un proceso de oficio de acuerdo a lo
establecido en el articulo 23 del Tratado del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

Si el reclamo es admitido, la Secretaria General enviara una nota al pais
miembro reclamado adjuntando el reclamo y se le concedera un plazo no
mayor a sesenta dias calendario ni menor a diez dias habiles para que
presente su contestacion. Cuando se trate de un incumplimiento por la
adopcion de una medida restrictiva de comercio o gravamen declarado por
resolucién de la Secretaria General, o un incumplimiento flagrante, el plazo
concedido para que el pais reclamado conteste no debera sobrepasar los
veinte dias habiles. (Decision 623, 2005)

De igual manera, la Secretaria General debera informar a los demas paises
miembros de la admisién del reclamo para que los mismos puedan, de ser

necesario, presentar informacion que consideren pertinente. (idem)
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El articulo 17 ibidem prevé la posibilidad de otorgar una extension del plazo
concedido para que el pais reclamado responda; sin embargo la Secretaria
General exige que la solicitud de prorroga cumpla con varias exigencias como:
gue la misma sea presentada dentro del plazo concedido para dar respuesta,
luego de su vencimiento no cabré dicha solicitud. La misma debe explicar los
motivos por los cuales solicita la extensién del plazo y éstos deben ser
razonables; ademas, la extension del plazo no podra sobrepasar los sesenta
dias, ya incluido el primer plazo otorgado; y, en caso de incumplimiento
flagrante no podra exceder de veinte dias de igual manera, incluyendo el primer
plazo otorgado. Esta prérroga deberd ser comunicada a los demas paises

miembros.

De la misma manera que en el proceso iniciado de oficio por parte de la
Secretaria General a través de la nota de observaciones, en este proceso
también se podran llevar a cabo reuniones con el objetivo de obtener mas
informacion y de realizar gestiones que conlleven al resarcimiento del

incumplimiento.

Estas reuniones pueden darse ya sea por solicitud del reclamante u otro pais
miembro o de oficio por la Secretaria General. Cuando sean por peticion del
reclamante u otro pais miembro, la solicitud debe ser admitida por la Secretaria
General, la misma que establecera fecha y hora para la reunién, siempre que
ésta se haya solicitado dentro de los diez dias calendario contados a partir de

la notificacion del reclamo.

Cuando la Secretaria General requiere llevar a cabo una reunion de oficio,
debera convocar a la misma con por lo menos cinco dias habiles de
anticipacién y se debera llevar a cabo dentro de los sesenta dias calendario

siguientes a la notificacion del reclamo. (Decision 623, 2005)

Igualmente, las reuniones deberan ser comunicadas a los demas paises

miembros y se realizaran las respectivas actas de las reuniones donde conste
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la fecha y hora de la reunion, un resumen de los puntos tratados, la
identificacion de cada asistente y sus posiciones respecto del tema, ademas de

sus firmas.

El articulo 19 (Decision 623, 2005) establece la posibilidad de la participacion
de expertos especiales que se encarguen de facilitar las gestiones conducentes
a subsanar el incumplimiento. Esta participacion puede ser puesta a
disposicion de oficio por parte de la Secretaria General o por peticion de uno de

los paises miembros o particular interesado.

Los expertos especiales se encuentran facultados a participar cuando existe
este tipo de controversias de acuerdo al articulo 36 del Acuerdo de Cartagena

en los siguientes términos:

“Articulo 36.- En la ejecucion de los procedimientos en los que se
controviertan los intereses de dos o mas Paises Miembros, el Secretario
General contara con el concurso técnico de expertos especiales, cuya
designacion y forma de participacién se hara conforme al Reglamento de

la Secretaria General”. (Acuerdo de Cartagena, 1947)

También el articulo 68 de la Decisién 425 establece que la Secretaria General
podra designar a un Director General distinto al que esté a cargo de la
sustanciacion del proceso para que participe en calidad de experto especial y
de forma conjunta con el encargado de la sustanciacion en los casos de
calificacion de restricciones o gravamenes y en los casos de posible existencia
de incumplimiento de obligaciones emanadas del ordenamiento juridico

comunitario. (Decision 425, 1997)

Cuando la participacion de un experto especial es solicitada por un pais
miembro o un particular, su participacion debera regirse de acuerdo a lo

dispuesto en el articulo 70. (Decision 425, 1997)
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Estos expertos especiales tienen como deber la emision de un informe que
formara parte del expediente y ser4 tomado en cuenta por el Secretario

General al momento de emitir su dictamen.

La Secretaria General emitira su dictamen dentro de los quince dias habiles
posteriores al vencimiento del plazo de sesenta dias concedido para la
ejecucion de gestiones conducentes a la subsanacion o reparo del
incumplimiento, el mismo que debera estar debidamente motivado e identificar
las normas del ordenamiento juridico comunitario que se estuvieren
incumpliendo, exponiendo las razones de dicha afirmacion. El dictamen podré

ser de cumplimiento o de incumplimiento. (Decision 623, 2005)

Respecto de la importancia del dictamen emitido por la Secretaria General, el

Tribunal de Justicia se ha pronunciado en los siguientes términos:

“En esencia, desde el punto de vista sustancial, los dictamenes que
emite la Secretaria General, dentro del procedimiento establecido para
adelantar la accién de incumplimiento, no son otra cosa que opiniones
autorizadas, conceptos técnicos, experticias, que se constituyen por
mandato del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina en presupuestos procesales para que la accién de
incumplimiento pueda ser llevada ante la instancia judicial.

(...) Vale decir, entonces, que el dictamen es o constituye una actuacion
necesaria e indispensable dentro del proceso a que da origen el
incumplimiento”. (Proceso 12-AN-99, 1999)

Sin duda, es uno de los roles que cumple la Secretaria General, en su calidad
de 6rgano ejecutor, ademas podria decirse que el Tribunal busca afianzarse
bajo un criterio emitido por la Secretaria para posteriormente dar inicio a la
accion de incumplimiento. En resumen, sin dictamen, no habra proceso de

accion de incumplimiento.
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3.1.1.2.2. Requisitos del Dictamen emitido por la Secretaria General
respecto del estado de cumplimiento

Los requisitos que debe cumplir el dictamen cuando el proceso se inicia de
oficio por parte de la Secretaria General se encuentran especificados en el
articulo 9 de la Decision 623. (Decision 623, 2005)

Cuando el proceso se inicia por peticion de un pais miembro o un particular los
requisitos que debe cumplir el dictamen se encuentran especificados en el
articulo 21 ibidem.

A diferencia de la resolucion dentro del proceso de calificacion de restricciones
0 gravamenes, el dictamen no es objeto de recurso de reconsideracion; sin
embargo, el pais que recibe el dictamen, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 10 de la Decisién 623, podra dentro de los quince dias siguientes a la
notificacién solicitar la aclaracion del dictamen, la que debera ser respondida
por la Secretaria General dentro de los siguientes quince dias plazo. (Decision
623, 2005) Se debe tomar en cuenta que el articulo 11 aclara que esta revision
podra ser posible siempre y cuando no se haya iniciado una accién frente al
Tribunal de Justicia; pero, si se hubiese solicitado el pronunciamiento del
Tribunal, la Secretaria General debera informarle al Tribunal sobre el estado de

cumplimiento del pais miembro en cuestion.

3.1.1.2.3. Dictamen de cumplimiento

Cuando se ha cesado el incumplimiento por parte del pais sefalado, la
Secretaria General debera revisar su dictamen, pero lo hara siempre que se
verifique que no se ha recurrido mediante accion ante el Tribunal, entonces la

Secretaria emitira un dictamen de cumplimiento.
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3.1.1.2.4. Dictamen de incumplimiento

Si el incumplimiento sigue vigente y si el plazo concedido para que el pais
sefalado informe sobre las medidas destinadas a corregir el incumplimiento
establecido en el literal g) del articulo 9 (Decisién 623, 2005), la Secretaria

General debera solicitar el pronunciamiento del Tribunal lo mas pronto posible.

El pais reclamante tiene la opcidon de desistir de su reclamo, y en el caso de
que lo hiciere, la Secretaria en base al articulo 23 de la Decisiébn 623 podra
disponer el archivo del expediente, siempre que dicho desistimiento se dé

antes de la emision del dictamen.

3.2. Acciones ante el Tribunal de Justicia de la CAN

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina forma parte del Sistema Andino
de Integracion. Es el 6rgano jurisdiccional de la Comunidad Andina y su labor
se encuentra prevista en los articulos 40 y 41 del Acuerdo de Cartagena, asi
como en su propio Tratado y su Estatuto y sus protocolos modificatorios.
(Secretaria General de la Comunidad Andina, 2008)

Dentro del capitulo Il del Tratado de Creacion del Tribunal estan las acciones

que le competen al Tribunal de Justicia, como érgano jurisdiccional.

En el presente trabajo de titulacion, la Gnica accion que es de interés y que
trataremos sera la accion de incumplimiento, ya que ésta se aplica al caso en
concreto que ha consistido en un incumplimiento de normas y principios del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina a través de la adopcion de una

medida restrictiva al comercio por parte de un pais miembro.

3.2.1. Accion de incumplimiento

Esta accion tiene como objetivo el control del cumplimiento de las obligaciones

emanadas del ordenamiento juridico andino que recaen sobre los paises
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miembros que conforman la Comunidad Andina al amparo del articulo 4 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia. El fin de la accion es que los
paises subsanen su incumplimiento o asuman la responsabilidad causada por
sus actos de incumplimiento, contrarios al derecho comunitario. La misma se
encuentra regulada en la Decision 472 “Tratado de creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, en sus articulos 23 al 31. Ademas, la
Decision 500 “Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”
establece la forma en que se debera llevar a cabo su proceso, el cual se

describird de manera detallada mas adelante.

Para poder plantear esta accion ante el Tribunal debera haberse agotado la via
administrativa, que concluira con un dictamen de incumplimiento emitido por la
Secretaria General, el cual es considerado como el fundamento de la demanda

de incumplimiento.

Sin embargo, es importante tomar en cuenta el pronunciamiento del Tribunal en

el proceso 5-AN-1997 acerca del tema:

“Para este Tribunal, (...) tres son los requisitos para que el Dictamen de
Incumplimiento pueda servir de fundamento a una demanda de
incumplimiento (...):

a) El cumplimiento de una fase administrativa en la que debe abrirse
el dialogo entre el 6rgano comunitario y el Pais Miembro para la solucion
del asunto controvertido en etapa administrativa.

b) La oportunidad procesal que debe otorgarse al Pais Miembro para
corregir o enmendar su conducta.

C) La correspondencia entre las razones del incumplimiento
aducidas en la nota de observaciones y las contenidas en el Dictamen
de Incumplimiento” (Proceso05-AN-97, 1998)
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De la cita anterior se desprende que si el dictamen de incumplimiento no
cumple con estos tres requisitos, bien podria ser desestimada la demanda por

falta de motivacion.

A continuacién se detallaran los aspectos generales de la accion de

incumplimiento.

3.2.1.1. Autoridad Competente

Esta accion debera presentarse ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, organismo jurisdiccional del ordenamiento juridico andino que
amparado por los articulos 47 del Acuerdo de Cartagena y de los articulos 23 al
31 del Tratado de Creacion del Tribunal se encuentra facultado para conocer y
resolver sobre dicha accion, ya que es quien esta a cargo de dirimir litigios que
guarden relacion respecto de la interpretacion y/o aplicacion de las normas que

conforman el ordenamiento juridico comunitario.

El articulo 4 del Estatuto de manera general le confiere al Tribunal, en calidad
de o6rgano jurisdiccional, la facultad de resolver sobre controversias derivadas
de la aplicacién e interpretacion de las normas del derecho andino y declarar el
mismo, por lo tanto, el resolver una controversia derivada de una accion de
incumplimiento que se efectta por los motivos arriba expuestos, es

competencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Por ultimo, el articulo 107 ibidem, instituye como autoridad competente al

Tribunal en los siguientes términos:

“Articulo 107.- Objeto y finalidad

La accion de incumplimiento podra invocarse ante el Tribunal con el
objeto de que un Pais Miembro, cuya conducta se considere contraria al
ordenamiento juridico comunitario, dé cumplimiento a las obligaciones y
compromisos contraidos en su condicion de miembro de la Comunidad

Andina.
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La conducta objeto de la censura podra estar constituida por la
expedicion de normas internas contrarias al ordenamiento juridico
andino, por la no expedicion de normas que le den cumplimiento a dicho
ordenamiento o, por la realizacion de cualesquiera actos u omisiones
opuestos al mismo o que de alguna manera dificulten u obstaculicen su

aplicaciéon”. (Decision 500, 2001)

3.2.1.2. Legitimidad activa y pasiva

En el ejercicio de la accion de incumplimiento, por un lado, la legitimidad activa,
de acuerdo al articulo 108 del Estatuto recae sobre los paises miembros, la
Secretaria General, personas naturales o juridicas que se sientan afectadas en
sus derechos. Todas ellas se encuentran facultadas para interponer la

demanda por incumplimiento ante el Tribunal. (Decisién 500, 2001)

Por otro lado, del articulo 107 del Estatuto se desprende que la legitimidad
pasiva recaera sobre el pais miembro que debido a su conducta transgresora
contra las normas que comprenden el ordenamiento juridico comunitario ha
sido o sera demandado, quien deberd contestar la demanda, reconvenir o

allanarse a ella, de acuerdo a los procedimientos establecidos. (Ibidem)

3.2.1.3. Procedimiento de la accion de incumplimiento

En concordancia a los parrafos segundos de los articulos 23 y 24 del Tratado,
una vez que se ha agotado el plazo otorgado dentro de la accion prejudicial de
incumplimiento para que el pais infractor realice gestiones dirigidas a subsanar
el incumplimiento en el que ha incurrido, si no se ha obtenido un resultado
positivo y por lo tanto el dictamen emitido por la Secretaria General fuere de
incumplimiento; y, el pais persiste en su conducta infractora, la Secretaria
General deberé solicitar de manera inmediata el pronunciamiento del Tribunal.
Si luego de transcurridos sesenta dias a partir de la emision del dictamen la
Secretaria General no iniciare la accion de incumplimiento ante el Tribunal, el

pais o particular reclamante podra hacerlo directamente. Cabe recalcar, que
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una vez que se ha iniciado una accion frente al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, no se podra plantear una accion ante un tribunal nacional

por la misma causa. (Decision 472, 1996)

Esto quiere decir que pese a que los dictamenes emitidos por la Secretaria
General no son vinculantes para los jueces del Tribunal para su
pronunciamiento, su emision es obligatoria y constituye requisito sine qua non

para poder ejercer la accion de incumplimiento ante el Tribunal.

Ademas el articulo 26 del mismo cuerpo normativo establece la obligacién que
tiene la Secretaria General de emitir un dictamen motivado cuando con
anterioridad se ha emitido una resolucion que califica una medida como
restriccion al comercio o gravamen o cuando se verifigue un incumplimiento
flagrante, para que en base a dicho dictamen el pais miembro afectado o la
misma Secretaria puedan concurrir directamente al Tribunal. Es decir, que al
haberse emitido las resoluciones antes mencionadas, se puede plantear la
accion de incumplimiento de manera directa, esto es, sin tener que agotar la

fase prejudicial de la accion de incumplimiento. (Decision 472, 1996)

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, dentro del

proceso 12-AN-1999, se ha pronunciado al respecto de la siguiente manera:

“(...) se tiene que siempre que se trate de adopcion de medidas que
puedan ser consideradas contrarias al Programa de Liberacion, éstas,
para que puedan ser objeto de dicthmenes y acciones de
incumplimiento, deberan haber sido calificadas previamente como
gravamen o restriccion por la Secretaria General; organismo que, de
oficio o a solicitud de parte, debera adelantar la indagacion
administrativa correspondiente cuyos resultados se plasmaran en el
respectivo acto el cual, en cuanto pone término a una actuacion
administrativa, y coloca al Pais Miembro afectado en la situacién juridica

concreta de infractor del Programa de Liberacion, debe ser objeto de
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discusion tanto en sede administrativa como ante la autoridad judicial
comunitaria”. (Proceso 12-AN-99, 1999)

3.2.1.4. Requisitos de la demanda

El articulo 46 del Estatuto (Decision 500) lista los requisitos de la demanda por

accion de incumplimiento. (Decision 500, 1996)

Ademas se establecen como requisitos adicionales correspondientes a la

accion de incumplimiento los establecidos en el articulo 49 que son:

“‘a) La copia del dictamen motivado emitido por la Secretaria General. De
ser el caso, la demostracion de que han transcurrido mas de setenta y
cinco dias desde la fecha de presentacion del reclamo, y la manifestacion
de que la Secretaria General no ha emitido su dictamen;

b) Si el actor es una persona natural o juridica, las pruebas que
demuestren que la Decision, la Resolucion o el Convenio impugnado
afecta sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos; vy,

c) Si el actor es una persona natural o juridica, debera, ademas, adjuntar
declaracion bajo juramento de que no se esta litigando por los mismos

hechos ante ninguna jurisdiccién nacional.” (Decision 500, 1996)

La demanda podra ser reformada una sola vez y antes de que se reciba la
contestacion o en su defecto se venza el plazo de contestacion, de acuerdo al
articulo 55 ibidem y una vez que dicha reforma sea admitida se tomara esa

fecha como punto de partida para contar el término de contestacion.

Si la demanda no relne los requisitos arriba descritos, el Tribunal establecera
un término de quince dias para que se corrija la demanda, sin embargo,
vencido este plazo sin que se haya corregido o completado la demanda, la

misma sera desestimada por el Tribunal.
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Si por el contrario, la demanda es admitida a trdmite, el Tribunal debera emitir
su auto de admisién y notificar al demandado, de esta manera se esta

garantizando el derecho a la defensa de éste ultimo.

3.2.1.5. Agotamiento de la via administrativa previo el inicio la accién ante
el Tribunal

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en calidad de organo
jurisdiccional se encuentra facultado para resolver controversias que luego de

haberse actuado en sede administrativa no hayan sido resueltas.

Para ejercer la accion de incumplimiento frente al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, es necesario haber concurrido previamente a la Secretaria
General para la interposicion de una accidon prejudicial de accion de
incumplimiento prevista en la Decision 623 y en el Tratado de Creacion del
Tribunal y haber concluido dicho procedimiento ya sea por la emisién del
dictamen de la Secretaria o cuando ésta ultima no la emite luego de

transcurridos setenta y cinco dias de iniciado el proceso.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, respecto del agotamiento de la

via administrativa se ha pronunciado en los siguientes términos:

“(...) antes de acudir al procedimiento judicial en el Tribunal, es
indispensable que se adelante ante el ejecutivo comunitario, un
procedimiento precontencioso, que viene a constituir una especie de
presupuesto procesal para la accion, que se materializa por el desarrollo
de una fase previa administrativa en la que debe abrirse un dialogo con el
Pais Miembro presuntamente infractor, para buscar la solucion del asunto
controvertido, en dicha etapa. Debe en esa fase otorgarse al Pais
Miembro la oportunidad procesal para aclarar, corregir o enmendar su
conducta, a partir de la formulacion de un pliego de cargos o nota de

observaciones en la que se sefialen los hechos constitutivos de la
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presunta infraccion y la normativa comunitaria que con ellos resulta
vulnerada”. (Proceso 134-Al-2003, 2004)

En complemento a la cita anterior, los articulos 23, 24 y 25 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia establecen la facultad de iniciar esta accion,
siempre que se siga el procedimiento establecido, es decir, después de que se

haya tramitado ante la Secretaria General (6rgano administrativo).

Es oportuno agregar que el literal c) del articulo 64 del Estatuto, sefiala como
causal de nulidad procesal el no cumplir los tramites previos necesarios para
acudir ante el Tribunal, entendiéndose los mismos como la culminacion del
proceso ante la Secretaria General como sede administrativa de la Comunidad
Andina; y, el articulo 65 declara a esta causal de nulidad como insubsanable.
(Decision 500, 2001)

3.2.1.6. Requisitos de la contestacion a la demanda

El Tribunal en su notificacion dirigida al demandado hara constar el término
fijado para la contestacion a la demanda el cual serd dentro de los cuarenta
dias siguientes a partir de la recepcion de la notificacion. La demanda a mas de
estar dirigida al Tribunal, por escrito y estar suscrita por la parte demandada y
su abogado, debera contener todos los requisitos que se encuentran listados
enel articulo 56 del Estatuto (Decisién 500, 2001)

En complemento al articulo anterior, el articulo 57 ibidem lista los anexos que
deberan acompafiar a la demanda que consisten en las pruebas que el
demandado tenga a su favor, asi como la demostracion de la personeria y
calidad en la que comparece, tanto el demandado como su representante o

apoderado.
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3.2.1.7. Del allanamiento y la reconvencion

De acuerdo a lo establecido en los articulos 58 y 59, el demandante podra
allanarse a la demanda, siempre que sea antes de que se dicte la sentencia,
también podra de asi considerarlo, reconvenir al demandante y en sentencia, el
Tribunal debera resolver sobre estas dos cuestiones, es decir, la demanda y la

reconvencioén. (Decision 500, 2001)

3.2.1.8. La audiencia publica

Una vez que se ha dado contestacion a la demanda, el Tribunal, de
considerarlo necesario, fijara fecha y hora para la celebracién de una audiencia
publica, en la que los Magistrados o el Presidente podran realizar
cuestionamientos pertinentes a las partes con el fin de recabar informacion.
Seré el Secretario General quien dé inicio a la audiencia, a través del relato del

proceso de manera resumida.

Para la realizacion de esta audiencia, el Tribunal podra convocar a las partes
para la misma o podra emitir un auto para que éstas presenten sus alegatos de
conclusiones otorgandoles un término de quince dias. Vencido este término, el
Tribunal dictara sentencia dentro de los siguientes sesenta dias. Mas si la
audiencia es convocada, las partes que han acudido a dicha audiencia tendran
ocho dias para presentar sus conclusiones.

Cabe mencionar que la inasistencia de una de las partes no sera causal de

anulacién de lo actuado en la misma. (Decisién 500, 2001)

3.2.1.9. Suspension provisional de la medida infractora

El articulo 109 del Estatuto en concordancia con el articulo 28 del Tratado de
Creaciéon del Tribunal establecen la posibilidad de que el Tribunal, antes de
dictar su sentencia definitiva pueda ordenar la suspension provisional de la
medida infractora presunta, por peticion del demandante y previo afianzamiento

de considerase necesario, cuando se sospeche que dicha medida pueda
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causar perjuicios graves e irreparables o de dificil reparo, ya sea al
demandante o a la subregion.

Esta suspension provisional podria ser entendida como una medida preventiva
0 una medida cautelar que puede ser solicitada previo a la sentencia del
Tribunal con el fin de salvaguardar los intereses comerciales de la subregion
cuando se sospeche o se confirme que la medida pueda causar perjuicios

irremediables o de dificil resarcimiento.

Ordenada dicha suspension, el pais miembro a quien se dirige la misma,
debera adoptar las medidas que sean necesarias para enmendar la conducta o
medida de incumplimiento dentro de un término de noventa dias contados a

partir de la notificacion.

3.2.2.10. Efectos de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina

El articulo 41, dentro de las Disposiciones Generales del Tratado de Creacion
del Tribunal, declara que las sentencias emitidas por el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, constituiran titulo legal y suficiente y no requeriran de
homologacién ni exequatur dentro de los paises miembros de la Comunidad
Andina, pues gozan del caracter de cosa juzgada y su ejecuciéon es obligatoria

a partir de su notificacion. (Decision 472, 1996)

Ademas, las disposiciones respecto de la sentencia de incumplimiento son muy
claras. En este caso, si la sentencia emitida por el Tribunal fuere de
incumplimiento, el pais miembro sentenciado, se vera obligado a adoptar las
medidas necesarias para su acatamiento en un plazo no mayor de noventa
dias siguientes a su notificacion (decision 472, 1996). Si luego de esto, el pais
sentenciado persistiere incumpliendo y en desacato a la sentencia dictada, el
Tribunal bien puede de manera sumaria y previo la opinion de la Secretaria
General, discutir qué medidas podrian ser aplicables como sancion, como por

ejemplo la adopcién de medidas por los demas paises miembros que restrinjan
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las ventajas concedidas por el derecho comunitario para el pais que incumple;
o, determinar otras medidas cuando éstas no resultaren eficaces o agravaren la

situacion que se pretende subsanar.

El articulo 110 del Estatuto en concordancia con el articulo 30 del Tratado,
establecen la facultad de la que gozan las personas naturales o juridicas que
se vean afectadas en sus derechos por el incumplimiento de un pais miembro y
que por tales motivos han iniciado la accién de incumplimiento ante el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, para solicitar ante un juez nacional la
indemnizacion por dafios y perjuicios, en virtud de la sentencia de

incumplimiento dictada por el Tribunal.

Del texto se desprende que los efectos de la sentencia por incumplimiento
estan destinados a revisar la aplicacion de una sancion, para lo cual el Tribunal
se reunira con la Secretaria General para analizar si se aplica una sancion que
resulte eficaz para cesar dicho incumplimiento, o si se aplica una sancion
colectiva a traves de los demas paises miembros; es decir, se podria sancionar
a un pais con la paralizacion de los beneficios que son fruto del pertenecer a la
Comunidad Andina.

3.2.2. Procedimiento sumario por desacato de sentencia de
incumplimiento

Este procedimiento sera iniciado a través de la emision de un auto por parte del
Tribunal con el cual dara a conocer del inicio del mismo al pais miembro que se
encuentra en desacato y a los demas paises miembros, asi como al
demandante —de ser el caso- y, por su puesto a la Secretaria General.
(Decision 500, 2001)

El procedimiento sumario podra ser iniciado de oficio por el Tribunal cuando
éste posea informacion respecto del desacato de la sentencia, asi como
también podra ser iniciado por medio de una denuncia por parte del

demandante, demas paises miembros o los érganos comunitarios.
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El Tribunal ordenard a través de un auto la formulacion de un pliego de cargos
al pais miembro sefialado donde constardn las normas comunitarias
vulneradas y las respectivas sanciones que podrian acarrear y otorgara un
plazo de 40 dias contados a partir de la notificacion para que el pais cuya

conducta se juzga presente descargos y pruebas.

Si se comprueba el cese del incumplimiento, el tribunal dispondra el archivo del
proceso, mas si se comprueba el desacato de la sentencia, el Tribunal dictara
un auto declarando dicho desacato y solicitara a la Secretaria General para que
en un plazo de treinta dias, emita una opinién sobre las sanciones que se le
podrian imputar al pais miembro en cuestion con el fin de convencerlo de dar

cumplimiento a la sentencia.

Las medidas sancionatorias podran ser tratadas en una audiencia, si asi lo
decide el Tribunal. El articulo 119 del Estatuto manifiesta lo siguiente al

respecto de las sanciones:

“Articulo 119.- Sanciones

Si un Pais Miembro no acatare las obligaciones impuestas en la
sentencia de incumplimiento, el Tribunal podrd sumariamente determinar
como sanciéon, y conforme a lo previsto en el parrafo segundo del
articulo 27 del Tratado, los limites dentro de los cuales el pais
reclamante o cualquier otro Pais Miembro podra restringir o suspender,
total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena que

beneficien al Pais Miembro remiso”. (Decision 500, 2001)

Estas sanciones pueden ser levantadas de acuerdo al articulo 120 del Estatuto,
cuando el pais miembro sancionado asi lo afirme y se verifique dicha
afirmacion por parte de los demas paises miembros, la Secretaria General y

finalmente sera el Tribunal quien resuelva sobre el levantamiento.
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Sin embargo, las sanciones impuestas por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, no parecen tener el efecto que se espera, pues resultan
débiles e ineficaces debido a que la sancidon es aquella autorizada por el
articulo 27 del Tratado de Creacion del Tribunal, la cual es de tipo comercial y
consiste en suspender las ventajas otorgadas por el Acuerdo de Cartagena a

los paises miembros.

Se deberia mas bien implementar otro tipo de sanciones, como por ejemplo las
pecuniarias, las cuales tendrian un mayor impacto a nivel sancionatorio dentro

de la Comunidad Andina.

Asi es como en los cuerpos normativos citados se han determinado los
procedimientos de las acciones revisadas a lo largo de este capitulo. Dichas
acciones son las que deben ejercerse frente al incumplimiento en el que ha
incurrido el Ecuador luego de no haber demostrado el levantamiento de la
medida impuesta bajo la Resolucion 116 del COMEX, por tanto se incurre en
un incumplimiento flagrante, tal como lo establece el articulo 57 de la Decision
425 que reza: “Se considerara flagrante un incumplimiento cuando éste sea
evidente, en casos tales como la reiteracién de un incumplimiento por parte de
un Pais Miembro, previamente declarado por la Secretaria General, incluso
cuando éste continle mediante instrumentos formalmente distintos, o cuando el
incumplimiento recaiga sobre aspectos sustantivos sobre los cuales la
Secretaria General se hubiere pronunciado con anterioridad”. (Decision 425,
1997)

Mas esto queda como una opcion abierta a los titulares del derecho
comunitario para que en cualquier momento inicien estas acciones. No existe
una verdadera disconformidad que haga que los demas paises se vean
forzados a dar inicio a una accién de incumplimiento, y esto podria deberse a
gue el sistema sancionatorio no compensaria el gasto y tramite del ejercicio de

una accion.
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En el caso de la Resolucion 116, nos encontramos frente a una restriccion de
caracter administrativo. Asi lo ha determinado la Secretaria General de la CAN
en su Resolucion 1695 del 6 de junio de 2014. Dicha resolucion fue emitida por
el COMEX, una institucion del gobierno central, que mediante la exigencia de
un requisito, como lo es la presentacion del certificado de reconocimiento, ha

limitado la importacién de productos procedentes de paises de la subregion.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina dentro del Proceso No. 134-Al-

2003 se pronuncio respecto de las trabas comerciales alegando que:

“en consecuencia, cualquier obstaculo o impedimento a la libre
importacion de mercancias que vaya contra los objetivos y postulados
consagrados en el Acuerdo de Cartagena constituye una traba al libre
comercio, mucho mas si la misma tiene caracter discriminatorio con
respecto a los bienes importados de la subregion frente a los de
produccién nacional. De donde resulta que en lo referente al principio
de Trato Nacional éste se configura como un derecho esencial,
inmanente y consubstanciado con la naturaleza y los objetivos de la
propia integracion.” (Proceso No. 134-Al-2003, 2004.)

Finalmente, se debe manifestar que respecto a este tipo de incumplimientos, el
sistema sancionatorio de la CAN deberia ser mejorado, con la implementacion
de sanciones que sean efectivas como las multas pecuniarias, por ejemplo.
Esto ayudaria a que tales sanciones estén mas acorde al modelo
supranacional de la CAN, en donde la inobservancia sea condenada de una
manera eficaz, siendo que los paises miembros estan en la obligacion y
compromiso de respetar los Tratados y toda norma que conforme el
ordenamiento juridico comunitario al que pertenecen. Este actuar de los paises
miembros también podria reflejarse debido a que el ordenamiento juridico
comunitario no ha impuesto medidas revisoras del cumplimiento de las
sentencias o dictamenes, ya que los paises miembros no estan en la obligacion

de informar al Tribunal sobre la aplicacién de las sanciones que se les impone,
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por tanto, no se prevé las consecuencias de incumplimiento que podrian surgir.
Entonces si bien las sanciones impuestas por el Tribunal mediante sentencia,
son de caracter obligatorio, aquellas quedan sometidas a la voluntad del pais
miembro sentenciado, o que hace poco efectivo al sistema sancionatorio de la
CAN.
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4. Capitulo IV. Conclusiones y Recomendaciones

4.1 Conclusiones

Del estudio realizado en esta tesis se ha confirmado la apreciacion acertada de
la Secretaria General al calificar como restriccion a la medida adoptada por el
Ecuador a través de la resolucion 116 del COMEX, puesto que es innegable
gue con esta medida se ha transgredido el principio de trato nacional, dado su

caracter discriminatorio.

Es oportuno recalcar que la Secretaria General con fecha 16 de junio de 2014
emitid la resolucion 1695 de calificacion de restricciones contra el gobierno
ecuatoriano, a la cual este ultimo respondio solicitando la suspension de las
exigencias establecidas en la resolucion de la Secretaria General, al mismo
tiempo que interpuso recurso de reconsideracién de la misma. En el mismo
afio, con fecha 18 de agosto, la Secretaria General, a través de resolucion
1716 resolvio el recurso de reconsideracion ratificando el contenido de la
resolucién 1695 y se cerré el proceso administrativo ante la Secretaria General.
Después de este incidente, no ha habido un pronunciamiento por parte de la
Secretaria General, ni por parte de otro pais miembro o particular que

proponga la iniciacion de la fase prejudicial de accion de incumplimiento.

El Ecuador se encuentra en incumplimiento, ya que la Resolucién 1716 de la
Secretaria General que cerré el proceso administrativo, ordena que se levanten
las medidas calificadas como restriccién, cosa que no ha sucedido hasta la
fecha. Se sigue solicitando el certificado de reconocimiento para los productos

importados, como documento de soporte a la declaracion aduanera.

El problema yace en la falta de eficacia de las resoluciones de la Secretaria
General, asi como en las sentencias del Tribunal, ya que si bien son parte del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, y por lo tanto, ley para los
paises miembros, éstos pueden simplemente no acatarlas y no hay una

consecuencia que sea realmente convincente como para prevenirla.
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El sistema de solucién de controversias de la Comunidad Andina parece estar
debidamente estructurado, tanto a nivel administrativo como a nivel
jurisdiccional. Brinda a los paises miembros y a sus habitantes seguridad
juridica, en tanto que todos se encuentran amparados por la ley comunitaria
para hacer valer sus derechos, sin embargo, tal parece que le falta fuerza al
momento de exigir el cumplimiento de una resolucion, dictamen o una
sentencia contra un pais miembro que incurra en incumplimiento de las
obligaciones emanadas del ordenamiento juridico comunitario. Ademas de que
como se ha demostrado, el sistema sancionatorio se torna inatii como

consecuencia de lo anterior.

En el caso de la resolucion 116, siendo que ya se calificé dicha medida como
una restriccion al comercio, el siguiente paso a seguir seria el inicio de la
accion prejudicial de accion de incumplimiento ante la Secretaria General,
pudiendo ser activada por un pais miembro, un particular interesado o la misma
Secretaria General de oficio; y, si no se lograre una solucién a través de esta
accion prejudicial, se podria interponer ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina la Accion de incumplimiento, siguiendo el proceso antes
descrito.

El problema se sitla, en el desacato de los paises miembros de las
obligaciones, tanto de hacer como de no hacer impuestas por el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, que tienen un propdésito benefactor para
todos los paises que la conforman, que es lograr la integracién para mejorar los
niveles de calidad de vida de los habitantes y desarrollar el nivel econémico de
cada uno de los paises miembros, pero para esto se requiere de su
cooperacion, cumpliendo las normas que se han establecido en el Acuerdo de
Cartagena, el Tratado, decisiones, resoluciones y convenios a los que se han
adscrito, pero aparte de este problema, esta el de la insuficiencia de eficiencia
que tienen las resoluciones, dictamenes y sentencias al momento de

ejecutarse.
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Las sanciones que el Tribunal de Justicia ha establecido se basan en la
suspension de beneficios de los demas paises miembros contra el pais

infractor.

Pese a que el Tribunal es un 6rgano jurisdiccional de caracter supranacional y
permanente, y que sus sentencias son vinculantes para los paises miembros
que conforman la Comunidad Andina, bajo los principios de efecto directo,
aplicabilidad inmediata y primacia, ademas de ostentar las caracteristicas de
fuerza obligatoria y caracter de cosa juzgada, que sin necesidad de exequatur
u homologacioén por parte de un tribunal nacional es aplicable en el territorio de
cada uno de los paises miembros tal como lo dispone el articulo 91 del Estatuto
del Tribunal, sus debilidades son evidentes, como por ejemplo, la falta de
fuerza coercitiva en sus sanciones, ademas existe una falta de difusion del
derecho comunitario andino, ya que la mayoria de los ciudadanos de los paises
miembros desconocen las acciones que pueden ejercer frente a medidas como
la resolucion 116 del COMEX que constituyen restricciones al comercio, por

ejemplo.

Esto crea una deficiencia en la legitimidad del proceso de integracién andino. A
esto se suma la falta de sometimiento y compromiso de los paises miembros,
pese a que el articulo 119 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina dispone que si un pais miembro no acatare las obligaciones dictadas
dentro de una sentencia de incumplimiento, el Tribunal podrd, previa opinion de
la Secretaria General, determinar los limites dentro de los cuales el pais
reclamante o cualquier otro pais miembro podra restringir o suspender, ya sea
total o parcialmente, las ventajas adquiridas bajo el Acuerdo de Cartagena que

le otorgan beneficios al pais miembro infractor.

Por dltimo, es necesario tomar en cuenta que otra de las deficiencias se
encuentra en la contradiccion que existe en las sanciones pre establecidas, ya
que por un lado el Programa de Liberacion prohibe las restricciones de todo

orden y la aplicacion de gravamenes, y al mismo tiempo estas medidas son
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permitidas cuando en forma de sancion se restringen las ventajas otorgadas
por el Acuerdo de Cartagena, por lo que seria razonable que se analicen otros
tipos de sanciones que resulten mas efectivas y menos contradictorias con el

ordenamiento juridico comunitario andino.

4.2 Recomendaciones

Las recomendaciones en este trabajo de titulacién estan dirigidas a mejorar el
sistema sancionatorio de la CAN y su efectividad, a que se haga obligatoria la
continuacion de las fases prejudiciales y judiciales frente a un incumplimiento
de la normativa que conforma el ordenamiento juridico de la Comunidad

Andina, para asi poder lograr los objetivos que la misma persigue.

Para ello, en primer lugar, es importante que las personas que formamos parte
de esta comunidad de naciones, conozcamos los procedimientos que tenemos,
y cdmo podemos aplicarlos cuando se evidencia un incumplimiento o cuando
somos perjudicados por ello; asi como el reforzamiento del sistema

sancionatorio con el fin de hacer mas efectivo el derecho andino.

En segundo lugar, en lo que respecta a mejorar la eficacia del sistema
sancionatorio de la CAN, se recomienda abrir la posibilidad de reformar ciertos
cuerpos normativos del ordenamiento juridico comunitario, especialmente el
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, con el fin
de introducir sanciones de tipo pecuniario, tal como en la Union Europea, que
cuando un pais incurre en incumplimiento se le impone una multa, y en caso de
mantenerse en incumplimiento, la multa se incrementa de manera progresiva.
Esto inclusive ayudaria a dotar de autonomia financiera a la CAN, pues el fruto

de las sanciones estaria destinado al mismo Tribunal de Justicia.

La introduccion de estas sanciones, deberia ir de la mano de las sanciones
existentes dentro del marco juridico de la Comunidad Andina, como un
complemento reforzador del sistema sancionatorio y a su vez para lograr un

mejor control del cumplimiento de las sentencias.
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Otra opcion de sancion podria ser la restriccion de un derecho del que gocen
los paises miembros por ser parte de la Comunidad Andina, como por ejemplo,
la suspension de asistencia financiera que brinda la CAF a los paises
miembros, lo que tendria un efecto disuasivo mucho mas efectivo que el que

tiene el sistema sancionatorio actual.
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