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PROCESO 1-Al-97

Accién de incumplimiento interpuesta por la Junta del Acuerdo de Cartagena
(hoy Secretaria General) contra la Republica de Venezuela

El TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMU-
NIDAD ANDINA, en Quito, a los 11 dias del
mes de Diciembre de 1997, en la accién de
incumplimiento interpuesta por la Junta del Acuerdo
de Cartagena (hoy Secretaria General) contra
la Republica de Venezuela.

VISTOS:

El escrito J/AJ/C003-97 de 17 de febrero de
1997, recibido el 19 del mismo mes, mediante
el cual la Junta del Acuerdo de Cartagena in-
terpone accién de incumplimiento contra la Re-
publica de Venezuela, por supuesta contraven-
cion a la Resolucién 430 expedida por la Junta
el 11 de septiembre de 1996, de los articulos
41, 42, 43, 45, 46 y 54 del Acuerdo de Carta-
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gena, (hoy 71,72, 73, 75, 76 y 84), del articulo
5° del tratado de Creacién del Tribunal de Justi-
cia del Acuerdo de Cartagena y de los articulos
13 y 14 de la Decision 328 de la Comisidn
sobre Sanidad Agropecuaria Andina.

Las observaciones formuladas por la enton-
ces Junta a dicho Pais Miembro, que fueron
contestadas por la Republica de Venezuela y
consideradas infundadas y el Dictamen mo-
tivado de incumplimiento emitido por la misma
Junta, N° 15-96, en el cual estima que la Repu-
blica de Venezuela ha persistido en el in-
cumplimiento de normas que conforman el or-
denamiento juridico andino, al aplicar restric-
ciones a las importaciones de ajo procedentes
de Peru.

El escrito de contestacion a la demanda; el
acta de la audiencia publica, celebrada en este
Tribunal el dia Miércoles 15 de octubre de 1997;
las conclusiones de las partes; las pruebas apor-
tadas por la demandante y la demandada y
demas actuaciones obrantes en el expediente,
entre ellos el auto del Tribunal de fecha 18 de
noviembre de 1997 sobre requerimiento de cer-
tificaciones, el cual fue respondido por la Re-
pUblica de Venezuela y por la Secretaria Gene-
ral el dia 3 de Diciembre de 1997. No se recibié
respuesta por parte de la Republica del Peru.

Que todo lo anterior se efectué de conformi-
dad con las disposiciones procedimentales es-
tablecidas por el Tratado de Creacién del Tri-
bunal, su Estatuto y su Reglamento Interno.

CONSIDERANDO:

La competencia del Tribunal para conocer
de la accion planteada en virtud de los articu-
los 23 y 24 del Tratado de Creacién del Tribu-
nal, en concordancia con las normas del capi-
tulo | del titulo segundo del Estatuto del Tribunal
(Decisién 184 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena) y en el Capitulo V del Reglamento
Interno del Tribunal, de 19 de junio de 1985.

1. SINTESIS DE LA DEMANDA

Fundamentos de Hecho.- La Junta tan pron-
to tuvo conocimiento por parte del Peru de la
prohibicién de la Republica de Venezuela de
importar ajos provenientes de aquel pais, el 16
de noviembre de 1994 (fax J/DA/1342) requirid

del Gobierno de Venezuela informacién sobre
la posible expedicion de una norma que prohi-
biera las importaciones de ajos del Peru, ya
que en opinién de la Junta no se habia dado
tramite al registro de una norma de esta natura-
leza. Observa este Tribunal que no figura afir-
macién de la actora sobre si Venezuela contes-
té o no la nota antedicha.

Ante nuevas solicitudes del Peru para que la
Junta interpusiera sus oficios para el levanta-
miento de las medidas aplicadas por Venezuela
(fax 092-96ITINCI/DM de la Ministra de Indus-
trias, Turismo, Integracion y Negociaciones
Comerciales y fax de 8 de julio de 1991, N°
259-96, suscrito por el Viceministro de esa
cartera) ampliados posteriormente en notas de
5y 29 de agosto de 1996, la Junta puso tales
reclamos en conocimiento del Presidente del
instituto de Comercio Exterior de Venezuela
(fax J/AJ/405-96 de 18 de julio de 1996) para
conocer sus comentarios. El 23 de julio de
1996 este ultimo funcionario (fax 2223/226 de
julio 23 de 1996) comunico a la Junta que
puesto que el ajo procedente del Peru “no for-
ma parte de la zona andina de libre comercio
en virtud del régimen especial permitido al Peru...
el procedimiento establecido en el articulo 43
del Acuerdo de Cartagena no es aplicable”.

El 11 de septiembre de 1996 la Junta emitid
la Resolucién 430, que califica la prohibicién
de importacion de ajos provenientes del Peru
aplicada por el Gobierno venezolano, como una
restriccidn al comercio, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 41 al 43 del Acuerdo
de Cartagena.

Con fecha 14 de octubre de 1996, por re-
querimiento de la Junta, el Gobierno de Vene-
zuela le remitid [a comunicacién 114/107, en la
cual manifestdé que la prohibicién de importa-
ciones de ajo provenientes de Peru obedecia a
razones de orden fitosanitario, “por cuanto Ve-
nezuela es un area libre de Urocystis Cepulae,
plaga cuarentenaria de dificil control y erradi-
cacion, que ha sido detectada en cargamentos
de ajo procedentes de Perd, y cuya introduc-
cion podria ocasionar grandes pérdidas eco-
némicas a la agricultura venezolana”.

El 18 de noviembre de 1996 la Junta emitid
el Dictamen 15-96, sobre incumplimiento por
Venezuela de obligaciones derivadas de nor-
mas del ordenamiento juridico andino, particu-
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larmente la Resolucién 430 de la Junta, y los
articulos 41 al 43 del Acuerdo de Cartagena, 5
del Tratado del Tribunal de Justicia del Acuerdo
y 13 y 14 de la Decision 328 de la Comision
sobre Sanidad Agropecuaria Andina.

La Junta indica ademas que la “decision de
no expedir Permisos Fiotosanitarios para las
importaciones de ajo es contraria a la natu-
raleza y funciones de este instrumento y tiene
por efecto impedir o dificultar las importacio-
nes, por lo que debe eliminarse o corregirse de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 41
del Acuerdo de Cartagena”.

La accién de incumplimiento.- La actora
se remite a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia acerca de su opinién frente al articulo
5° del Tratado de Creacién sobre las obligacio-
nes por parte de los Paises Miembros de adop-
tar las medidas necesarias para el cumplimien-
to del ordenamiento juridico y de abstenerse de
adoptar aquellas contrarias al mismo o de apli-
car las que de algun modo obstaculicen su
aplicacion”.

Agrega la actora algunas consideraciones
sobre la competencia del Tribunal de Justicia
para conocer de la accién por el incumplimien-
to de un Pais Miembro contenidas en los ar-
ticulos 23 y 24 del Tratado que crea a este
drgano y se refiere a la aplicacion cabal del
procedimiento previo mediante la nota de ob-
servaciones J/AJ/F 554-96 enviada al Gobier-
no venezolano el 30 de septiembre de 1996; la
respuesta presentada por éste a la Junta el 14
de octubre de 1996, vy, finalmente el dictamen
15-96 que la Junta emitio el 18 de noviembre de
1996.

El incumplimiento del Gobierno de Ve-
nezuela.- Segun la actora desde el 20 de sep-
tiembre de 1996, fecha en que se publico la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N°
226, entrd en vigor la Resolucién 430 basada
en los articulos 13 y 43 del Acuerdo, que go-
za de presuncién de legalidad; el Gobierno ve-
nezolano quedé obligado a cumplirla conforme
lo dispone el articulo 5 del Tratado del Tribunal.

Agrega la actora que la Republica de Vene-
zuela incumple, ademas de las disposiciones
contenidas en el Capitulo V del Acuerdo de
Cartagena sobre el programa de Liberacién,
pues ha mantenido medida que ha sido califi-

cada por la Junta como restriccién, los articu-
los 45, 46 y 54 del Acuerdo.

Explica que si bien es cierto que la Decision
321 de la Comisidon suspende las obligaciones
del Peru con respecto al Programa de Libera-
cién y al Arancel Externo Comun, esta norma
ha sido derogada por decisiones posteriores
que propenden a su reincorporacién gradual.
Estima que de modo alguno se han anulado o
suspendido las obligaciones que para los Pai-
ses Miembros se derivan de los compromisos
en materia de restricciones al comercio, conte-
nidos en el Acuerdo de Cartagena, y agrega
que en todo caso la Resolucién 430 esta ple-
namente vigente.

Argumenta la demandante que el Gobierno
venezolano no presentd ante la Junta ningun
documento legal que sefnale la existencia de
una norma legal aplicable a los permisos fito-
sanitarios para la importacion de ajo, y que la
negativa del Gobierno de Venezuela a otorgar-
los obedece Unicamente a criterios discrecio-
nales de la administracién.

Por las razones expuestas solicita se declare
el incumplimiento de la Republica de Venezuela
de la Resolucién 430 de la Junta; los articulos
41,42, 43, 45, 46 y 54 del Acuerdo de Cartagena;
el articulo 5° del Tratado del Tribunal de Justi-
cia del Acuerdo, y los articulos 13 y 14 de la
Decisién 328 de la Comisién, sobre Sanidad
Agropecuaria Andina.

Igualmente solicita que se ordene al Gobier-
no de Venezuela poner fin a la prohibicién de
importar ajos provenientes de Peru o de cual-
quier otro Pais Miembro.

2. CONTESTACION A LADEMANDA

Antecedentes del caso.- Se refiere la Re-
publica de Venezuela en su contestacion a la
demanda los antecedentes del caso y afirma
que en fecha 18 de mayo de 1988, fue exami-
nado en La Guaira un cargamento de semillas
de ajo proveniente del Perd, cuyo analisis reve-
16 la presencia de larvas y pupas de lepidop-
teros y larvas de coledpteros, todos vivos; hon-
gos de los géneros Aspergillus Penicillium,
Fusarium y ésporas del Carbén del ajo de la
cebolla (Urocystis Cepulae).



GACETA OFICIAL

09/03/98 4.48

Afade que en vista de lo anterior, dicho
cargamento, por considerarse un riesgo desde
el punto de vista fitosanitario fue decomisado y
destruido por las autoridades competentes ve-
nezolanas y a partir de ese momento, se prohi-
bieron las importaciones de ajo procedentes
del Peru, debido a los riesgos fitosanitarios que
tal producto conlleva.

Indica que en abril de 1995, la Direccién de
Sanidad Vegetal del Servicio Auténomo de Sa-
nidad Agropecuaria de Venezuela (SASA), re-
mitié un cuestionario a dicha Embajada, para
andlisis de Riesgos de Plagas, pero que tal
cuestionario no cumplié con los requisitos exi-
gidos por el SASA, y las gestiones intentadas
para solventar la situaciéon fueron infructuo-
sas.

Después de citar las comunicaciones cruza-
das con el Gobierno del Peru y con la Junta
sobre el particular, indica la demandada que el
20 de septiembre de 1996 la Junta dictd su
Resolucién N° 430 y remitié la comunicacién N°
J/AJ/F 554-96, al ciudadano Freddy Rojas Pa-
rra, Presidente del Instituto de Comercio Exte-
rior de Venezuela, solicitando aclarar si el Go-
bierno de Venezuela ha eliminado las restric-
ciones a la importacion de ajo procedente del
Peru, la cual fue respondida por Venezuela el
14 de octubre de 1996.

Finalmente con fecha 18 de noviembre de
1996 la Junta emitié el Dictamen de Incumpli-
miento 15-96 considerando que el Gobierno de
Venezuela estaba violando normas del ordena-
miento juridico andino.

La Situacion Juridica del Pert.- Se refiere
la demandada a la Resolucidon 430 segun la
cual, se considerd que si bien la Decisién 321
de la Comisidn establecia expresamente que
Pert suspenderia ‘...sus obligaciones con res-
pecto al programa de Liberacién y al Arancel
Externo Comun...’, esta Decisién ha sido dero-
gada por Decisiones posteriores que propen-
den hacia la reincorporacion gradual del Pert
en el Programa de Liberacidn y el Arancel
Externo Comuln” y que su “ambito de exclusion
debe entenderse en forma restringida, privile-
giando siempre la aplicacion del ordenamiento
comunitario andino”.

Entra a analizar el representante de Vene-
zuela la Decisién 321, mediante la cual se acuer-

da la suspension temporal del Peru con respec-
to al programa de Liberacién y al Arancel Ex-
terno Minimo Comun hasta el 31 de diciembre
de 1993 (prorrogada hasta el 30 de abril de
1994 por la Resolucién 347) y se establece que
el Perd mantendra una condicidn equivalente a
la de observador.

Se refiere a la Decisién 353 para indicar
que si bien el ajo se encuentra dentro de las
partidas que debian ser incluidas a futuro en
forma progresiva, esto no se hizo nunca reali-
dad, por-que el Perd no cumplié dicho manda-
to.

A juicio de la demandada la Decisién 353 no
derogd en su totalidad la Decision 321 y queda-
ron en vigor los articulos 3 y 4 sobre facultad al
Peru para celebrar acuerdos comerciales con
los Paises Miembros en el marco del Pacto
Andino y sobre posibilidad de que los Paises
Miembros suspendieran las obligaciones dei pro-
grama de liberacién con aquel.

Se remonta la demandada a la Decision 377
sobre tentativa de reincorporacion del Perd a la
zona de libre comercio y al mantenimiento en
vigencia de los Acuerdos bilaterales con los
Paises Miembros. Agrega que la referencia a
los Acuerdos Bilaterales, indica claramente la
derogatoria parcial y no total de la Decision
321, subsistiendo ésta en el ambito juridico
andino en forma parcial.

Se refiere al Acuerdo Bilateral suscrito entre
Venezuela y Peru con fundamento en la Deci-
sion 321 y -en cuanto a la cita que alli se hace
del articulo 42 del Acuerdo de Cartagena, el
cual regula el comercio de diversos productos,
entre los cuales se encuentra el ajo sobre ex-
cepciones al programa de liberacion- indica
que dentro de las medidas no consideradas
como restricciones al comercio intra-subregional
estan las destinadas a la proteccién de la vida 'y
la salud de las personas, los animales y los
vegetales.

Anota el representante del la Republica de
Venezuela que el pais ha actuado en este caso
sometido a la mas estricta legalidad con suje-
cion a las normas del ordenamiento juridico
andino por lo cual resulta imposible considerar
que al ejercer medidas de proteccidn fitosani-
taria se esté imponiendo restricciones indebi-
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das al comercio en la subregioén.

En vista de las razones alegadas la deman-
dada solicita declarar SIN LUGAR la Accién de
Incumplimiento intentada por la Junta en contra
del Gobierno de Venezuela en el caso de la
prohibicién de importacion de ajo procedente
del Peru.

3. CONCLUSIONES DE LAS PARTES

La Junta.- La propia actora resume los ale-
gatos de conclusion en la siguiente forma:

“a) El Gobierno demandado no ha disputado la
existencia de una prohibicién a la importa-
cion de ajo proveniente del Perd, sino que
por el contrario, la ha admitido expresa-
mente;

“b) La prohibicién aplicada por el Gobierno de
Venezuela para la importacién de ajo del
Peru constituye una “restriccion al comer-
cio” en los términos del articulo 72 del
Acuerdo de Cartagena (antiguo articulo 42),
y asi fue calificada por la Junta, mediante
la Resolucién 430 del 11 de septiembre de
1996. Al expedir su Resolucién, la Junta
actud en el marco de las competencias que
le asignaba el ordenamiento juridico comu-
nitario y se basé en consideraciones técni-
cas y en estudios efectuados por la propia
Junta y por otros organismos especializa-
dos. Esta resolucién esta vigente y -hasta
donde la Secretaria General conoce- no ha
sido impugnada por el Gobierno demanda-
do; vy,

“

c) El hecho de que el Peru estuviera someti-
do a un régimen especial y de que, en ese
contexto, el ajo no formara parte de la zona
andina de libre comercio, no exceptuaba al
gobierno demandado de la prohibicién de
imponer restricciones de cualquier orden,
contenidas en el Acuerdo de Cartagena”.

Por las razones expuestas, la Secretaria Ge-
neral (que sustituye ahora a la Junta) reitera la
solicitud de que el Tribunal de Justicia declare
que la aplicacion por parte del Gobierno de
Venezuela de restricciones a la importacion de
ajo proveniente del Peru, por una supuesta pre-
sencia de la plaga “carbon de la cebolla y el
ajo” (Urocystis cepulae), constituye un incum-
plimiento de obligaciones derivadas de normas

del ordenamiento juridico de la Comunidad An-
dina.

La Republica de Venezuela.- Después de
breve relacidon de los hechos y de reiterar que
mediante acuerdo de alcance parcial con el
Peru se excluy6 el ajo de la zona de libre
comercio, anota que el Gobierno de Venezuela
ha hecho importantes esfuerzos para solventar
la situacién planteada, tratando de dar cumpli-
miento a lo pactado en el Acuerdo Bilateral, sin
que haya habido una respuesta adecuada del
Peru, ya que una vez remitida la contestacién
al cuestionario sobre andlisis de riesgos citado,
el Gobierno del Peru no mostrod interés en con-
tinuar la busqueda de una solucién satisfacto-
ria para ambas partes, que hubiera evitado lle-
var las diferencias hasta la Junta.

Cita como ejemplo de la buena disposicion
de Venezuela para arreglar estos problemas, el
Protocolo suscrito con Chile “Para el Estableci-
miento de Medidas Cuarentenarias contra el
carbén de la cebolla”. La demandada hace ma-
nifestacion expresa del “deseo de alcanzar un
acuerdo similar con el Gobierno del Perd, a los
fines de dar cumplimiento a los compromisos
asumidos dentro de la Comunidad Andina”.

Concluye manifestando: “Finalmente, cabe
destacar, que siendo éste, como ya manifesta-
mos, un problema de indole fitosanitaria, que
constituye una amenaza inminente para los cul-
tivos de ajo venezolano, el Gobierno de Vene-
zuela ha intentado una accion de nulidad en
contra de la Resolucién N° 430 de la Junta, por
ante este Honorable Tribunal, por considerar,
entre otras cosas, que la Junta no aprecid de-
bidamente la situacién de facto en que funda-
mentd su Resolucién”,

4. ANTECEDENTES DE LA ACCION DE IN-
CUMPLIMIENTO

Como se ha hecho en otras oportunidades -a
manera de analisis preliminar- el Tribunal entra
a examinar en el presente caso los pasos da-
dos por la Junta del Acuerdo de Cartagena
(hoy Secretaria General) para la emisién del
dictamen de incumplimiento, a fin de establecer
si ella cumplié con los requisitos exigidos por
los articulos 23 y 24 del Tratado de Creacién
del Tribunal y si aquel tiene plena eficacia juri-
dica, y se ajusta a los siguientes criterios de-
terminados por el Tribunal en su fallo 3-Al-96,
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cuando sefiald la naturaleza juridica y las ca-
racteristicas de la acciéon de incumplimien-to.
Para este Tribunal son tres los pre-requisitos
que deben preceder a la accién de incumpli-
miento:

a) El cumplimiento de una fase previa admi-
nistrativa en la que debe abrirse el dialogo
entre el érgano comunitario y el Pais Miem-
bro para la solucién del asunto controverti-
do en etapa administrativa.

b) La oportunidad procesal que debe otorgar-
se al Pais Miembro para corregir o enmen-
dar su conducta.

c) La correspondencia entre las razones del
incumplimiento aducidas en la nota de ob-
servaciones y las contenidas en el dicta-
men de incumplimiento.

a) La fase previa.- Como consecuencia de
las atribuciones que se confieren a la Junta
en el articulo 23 del Tratado de Creacién
del Tribunal, ésta mediante notas N° J/AJ/
F405-96/18 de Julio y J/AJ/IF554-96 de 30
de septiembre (folio 33 y 70), puso en co-
nocimiento de la Republica de Venezuela
por conducto del Presidente del Instituto de
Comercio Exterior de ese Pais, las recla-
maciones formuladas por el Perd, le dio
traslado y le abrié la oportunidad para emi-
tir los comentarios del caso a fin de esta-
blecer sila medida adoptada por Venezuela
constituia un obstaculo al comer-
cio.

Ante la respuesta del Director General de
Integracion Econdmica en el sentido de
que el ajo no formaba parte de la zona
andina de libre comercio y por tanto no le
era aplicable el articulo 43 del Acuerdo de
Cartagena, y una vez expedida la Resolu-
cidon 430 de 11 de septiembre de 1996 que
calificd como restriccién al comercio las
medidas fitosanitarias adoptadas con res-
pecto al ajo por Venezuela, la Junta envié a
este pais la nota J/AJ/F/554-96 de 30 de
septiembre, destinada a aclarar si las res-
tricciones a la importacién de ajo habian
sido eliminadas. Advirtié la Junta que de lo
contrario podria haber lugar a incumplimien-
to en los términos del articulo 23 del Trata-
do del Tribunal.

b) La oportunidad Procesal del pais Miem-

bro.- Venezuela tuvo oportunidad de res-
ponder en oficio de 14 de octubre de 1996
anotando que la prohibicién de dichas im-
portaciones, se debia “a razones de orden
fitosanitario por cuanto Venezuela es un
Pais libre de urosystis cepulae o carbdn
de la cebolla el cual es una enfermedad de
dificil control y erradicacién”. Agregé Ve-
nezuela que siendo el carbdn de la cebolla
“una plaga cuarentenaria, capaz de oca-
sionar importantes pérdidas econdémicas a
la agricultura nacional, el gobierno de Ve-
nezuela”’ se (ha) visto en la necesidad de
impedir la entrada de cargamentos de ajo
procedentes del Perd.” Opina el Tribunal
que se dio asi oportunidad procesal de de-
fensa.

¢) Consistencia entre Observaciones e In-
cumplimiento.- Mediante dictamen de in-
cumplimiento N° 15-96 debidamente moti-
vado, la Junta reiteré la calificaciéon de res-
tricciones al comercio para los efectos de
los articulos 41 a 43 y 46 del Acuerdo de
Cartagena. Asimismo en el dictamen se alu-
de al incumplimiento de la Decisién 328 y
del articulo 5 del Tratado de Creacién del
Tribunal reiterando las notas de observa-
ciones en el dictamen de incumplimiento.

5. LA POSICION DE LA REPUBLICA DE VE-
NEZUELA

Al repasar las piezas que figuran en el expe-
diente como prueba de la posicion venezolana,
el Tribunal denota con preocupacion que ellas
conllevan el desconocimiento de reglas funda-
mentales de liberacion comercial del Acuerdo
Subregional Andino como se demostrara a lo
largo de la presente sentencia.

Los siguientes documentos sirven de punto
de partida para ilustrar dicha aseveracion:

- Oficio de 29 de septiembre de 1994 dirigido
por el Director de Sanidad Vegetal al Primer
Secretario de la Embajada del Peru en ese
pais, manifestando que “se ha tomado como
medida preventiva rechazar toda solicitud de
permisos fitosanitarios para la importacién
de ajos provenientes de su pais”.

- Oficio de 23 de julio de 1996 enviado por el
Director General de Integracion Econdmica
del ICE al Coordinador de la Junta en res-
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puesta a la reclamacién del Perd, manifes-
tando que el ajo “no forma parte de la Zona
Andina de Libre Comercio en virtud del régi-
men especial permitido al PerU, por lo que el
procedimiento establecido en el articulo 43
del Acuerdo de Cartagena no es aplicable en
esta oportunidad”.

- Respuesta del Director del Instituto de Co-
mercio Exterior al Coordinador de la Junta
del 14 de octubre de 1996, manifestando
que la prohibicion de importacién de ajo del
Peru obedece a razones fitosanitarias y ex-
presando la dificultad de comprender “el mo-
tivo por el cual esa Junta ha calificado como
restriccion al comercio, la negativa por parte
del Gobierno de Venezuela a conceder per-
misos fitosanitarios a los cargamentos de
este producto procedentes del Peru... Por
cuanto esta actitud obedece estrictamente a
razones de tipo fitosanitario, como lo es el
evitar la entrada a nuestro pais de una plaga
cuarentenaria de dificil control y erradica-
cién”.

6. LA REPUBLICA DEL PERU Y EL PRO-
GRAMA DE LIBERACION

Como se desprende del dictamen N° 15-96
de la Junta del Acuerdo de Cartagena (folio
100) la tacha de incumplimiento a la Republica
de Venezuela se produjo como consecuencia
de los oficios 708/94-AGDGSV-SENASA y 620/
94-AG-DGSV-SENASA del 29 de noviembre y
13 de diciembre de 1994 en los que el Director
General de Sanidad Agropecuaria del Pert puso
en conocimiento de la Junta las medidas de
prohibicion de importacion de ajos proceden-
tes del Perd, consistente en el rechazo de las
solicitudes de permisos fitosanitarios para la
importacion del producto.

Las diferencias entre los dos paises por las
importaciones de ajo parecen datar del afio de
1988, como consta en los siguientes documen-
tos: en el Informe de 23 de Mayo de 1988 sobre
“Inspeccién de un Lote de semillas de Ajo pro-
cedente del Pery” (folios 554 y 555), anexo al
oficio DSAVEG/DSYV 09.020 de Enero de 1995
enviado por el Director General Sectorial del
SASA al representante de la FAO en Caracas;
oficio 091248 de 10 de noviembre de 1995, en
el oficio enviado por el Director General del
SASA de Venezuela al Agregado Comercial de

la Embajada del Peru en ese pais (folios 485 y
486) y en el fax 259-96 de 8 de julio de 1996
suscrito por el Ministro de Turismo, Integracién
y Negociacién Comercial Internacional del Peru
(en adelante MITINCI) (folios 484). Segun fax
092-96 MITINCI/DM de 24 de junio de 1996
(folio 492) se dice datar el conflicto desde el
afio 1984. Sinembargo, tales afirmaciones no
estan corroboradas con pruebas que presten
mérito para que este Tribunal pueda retrotraer
su andlisis a esos afos.

El Tribunal parte del afio 1994, en razén de
que la reclamaciones del Peru y las tachas del
dictamen de la Junta citado se refieren, entre
otras, a la falta de registro de medidas fitosa-
nitarias, de conformidad con lo establecido en
la Decisién 328 de la Comisién y a la afirma-
¢ion hecha por el Director Encargado de Sani-
dad Vegetal del Ministerio de Agricultura y Cria
de Venezuela, en carta de 29 de septiembre de
1994 dirigida al primer Secretario de la Emba-
jada del Pert (folio 21), en la que se afirma que
“Se ha tomado como medida preventiva recha-
zar toda solicitud de permiso fitosanitario para
la importacion de ajo proveniente de su pais”.

Durante el periodo comprendido entre 1994
y la fecha de presentacién de la demanda en la
presente causa (febrero 19 de 1997) han regi-
do para el Peru las siguiente Decisiones relati-
vas a su status frente a las obligaciones de
desgravacion arancelaria y a su participacién
en la zona de libre comercio, cuya cronologia
conviene establecer para determinar en cada
momento si, como sostiene la parte demanda-
da, el Peru estaba o no cubierto por las obliga-
ciones y derechos derivados de la desgrava-
cidn arancelaria y el programa de liberacion.

En agosto 27 de 1992 entrd a regir la Deci-
sién 321 de la Comisidn del Acuerdo de Cartagena.
Alli se dispuso que el Perl suspenderia sus
obligaciones con respecto al programa de libe-
racion y al arancel externo minimo comun has-
ta el 31 de diciembre de 1993; dicha fecha fue
prorrogada hasta el 30 de abril de 1994 por la
Decisidn 347. Dentro del régimen de la Deci-
sion 321, se establecid, entre otras cosas, que
el Perd no participaria en la adopcién de deci-
siones relativas al perfeccionamiento de la zona
de libre comercio andina, de manera que las
decisiones adoptadas en esas materias no se-
rian aplicables al Peru. La norma dispuso ade-
mas en su articulo 4° inciso 2° que los Paises
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Miembros podrian suspender las obligaciones
del programa de liberacién con respecto al Peru
dentro de los 60 dias siguientes a la entrada en
vigencia de la misma Decision.

Uno de los argumentos de la parte demanda-
da es el de que las restricciones aplicadas a las
importaciones de ajo del Pert no transgreden
la norma comunitaria por estar suspendido ese
pais del programa de liberacién.

Si en gracia de discusion la anterior afirma-
cién resultare valida, por programa de libera-
cién debid entenderse segun lo establecido en
el articulo 41 del Acuerdo de Cartagena (actual
articulo 71) la eliminacién no sdélo de los
gravamenes arancelarios sino de “las restric-
ciones de todo orden que incidan sobre la im-
portacion de productos originarios del territorio
de cualquier Pais Miembro”, seria obvio con-
cluir en principio que por virtud de la Decision
321 el Peru habria quedado excluido de la eli-
minaciéon de restricciones, entendiendo por
ellas segun lo establecido en el inciso 2° del
articulo 42 del Acuerdo de Cartagena (actual
articulo 72) “cualquier medida de caracter ad-
ministrativo, financiero o cambiario, mediante
la cual un Pais Miembro impida o dificulte las
importaciones, por decision unilateral”. La ratio
legis sugeriria ademas que si como conse-
cuencia del régimen de excepcién aplicable al
Peru, éste quedaba exonerado del cumplimien-
to de sus obligaciones con respecto al progra-
ma de liberacién, tampoco le eran aplicables
los beneficios correlativos sobre libertad de co-
mercio con los Paises Miembros.

Si bien las Decisiones 321 y 347 llevan a
pensar que el programa de liberacidon enmar-
cado en el Acuerdo de Cartagena propiamente
dicho, no era exigible, lo cierto es que los dos
paises decidieron que sus relaciones comer-
ciales se rigieran por el acuerdo comercial bi-
lateral celebrado entre ellos en desarrollo de lo
dispuesto por el articulo 3° de la Decision 321.
Por virtud del articulo 2° de dicho acuerdo (fo-
lio 135), las partes convinieron en otorgarse
desgravacién total de los productos incluidos
en las listas anexas, asi como eliminar las res-
tricciones de todo orden para los productos de
importacion originarios de sus respectivos te-
rritorios. Dentro de la citada lista se incluye la
partida arancelaria 07032000 correspondiente
a los ajos, segun consta en el folio 157 del

expediente (Anexo Il del Acuerdo Bilateral).

En cuanto al punto de restricciones el inciso
2° del articulo 3° del Convenio bilateral se aco-
gié a lo dispuesto en el programa de liberacién
del Acuerdo de Cartagena concretamente al
articulo 42 del Tratado (hoy 72) sobre defini-
cion de restricciones de todo orden, con las
excepciones estipuladas en los literales a) has-
ta g) del mismo articulo. Lo inmediatamente
dicho significa que los paises, de consuno,
entendieron que en sus relaciones bilaterales
continuaba rigiendo el mecanismo de libera-
cion del flujo de bienes trazado en el Acuerdo
de Cartagena para los productos comprendidos
enellos.

El hecho de que el acuerdo bilateral entre los
dos paises hubiere establecido como mecanis-
mo de administracion de las obligaciones ad-
quiridas por los dos paises, una comisién ad-
ministrativa binacional a la que se otorgé la
funcién de “velar por el cumplimiento y la co-
rrecta aplicacién de las disposiciones del pre-
sente acuerdo” (articulo 10, literal a), no impli-
c6 derogatoria alguna de la jurisdiccion del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena
con respecto a la vigilancia y control legal de
las obligaciones surgidas de la calidad de Pai-
ses Miembros que tienen las dos republicas
dentro de la comunidad andina, como lo ordena
el articulo 33 del Tratado de Creacién del Tri-
bunal y lo ratifica el articulo 47 del Tratado de
la Comunidad Andina.

Como se dijo atras el régimen de la Deci-
sion 321 se modificd mediante la Decisién 353
en la cual se dispuso que el Pert incorporaria
ala zona libre comercio las sub-partidas que al
momento de expedirse la Decisién 335 (no pu-
blicada en la Gaceta Oficial) se encontraban
con niveles arancelarios del 0% y 5%. Si bien
de conformidad con certificacion solicitada por
este Tribunal a la Secretaria General de la
Comunidad Andina el ajo no quedd incluido
dentro de la lista que finalmente se incorporé a
la Decisién 356 publicada en la Gaceta Oficial
N° 153 de 4 de mayo de 1994, las relaciones
comerciales entre los dos paises continuaron
siendo reguladas por el Acuerdo bilateral que,
como se anotd atras, confirmé la aplicacion de
las reglas del programa de liberacion del Acuerdo
de Cartagena. Posteriormente por Decision 377
de la Comisidn del Acuerdo de Cartagena, se
dispuso que antes del 31 de enero de 1996 el
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Peru decidiria definitivamente sobre su incor-
poracién plena a la zona de libre comercio.

Por Resolucién 387 sobre perfeccionamien-
to de la Integracién Andina se trazaron direc-
trices para avanzar en el libre comercio me-
diante la ampliacién de acuerdos bilaterales
suscritos por el Pertu y por los demés paises
andinos y para tal fin se dispuso emprender
negociaciones bilaterales a partir del primer
trimestre del 96 con el objeto de incorporar al
libre comercio las corrientes actuales de co-
mercio y privilegiar su multilateralizacién. A jui-
cio de este Tribunal la Decision 387 tiene sim-
plemente un caracter indicativo y si bien se
dirige a la efectiva liberalizacién de la totalidad
del comercio subregional, como obligacién de
resultado, establece unas obligaciones de me-
dio que no dependen en su cumplimiento de la
decision individual de los paises sino de nego-
ciaciones bilaterales. En otras palabras la dis-
posicidn contenida en el articulo 2° de la Deci-
sién 387 se erige como una norma meramente
declarativa sujeta a la libre voluntad de las par-
tes. De todas maneras, ajuicio de este Tribunal
la disposicién en comento en nada vari6 el
status del Pert que venia rigiendo en la Comu-
nidad Andina.

Este Tribunal desea destacar como conclu-
sién del andlisis de las Decisiones 321, 347,
353 y 387 citadas atras, como ellas muestran el
desorden normativo que vivio la subregion andina
en momentos en que por circunstancias que no
corresponde a este Tribunal juzgar, decidié
mantenerse en situacion de indefinicidn el sta-
tus de uno de sus Paises Miembros. Ademas
el Tribunal anota que los regimenes estableci-
dos en las Decisiones citadas constituian un
retroceso en el proceso de multilateralizacién
de las relaciones comerciales entre los Paises
Miembros.

Esta técnica legislativa consistente en volcar
en la ley la ausencia de voluntad politica para
eludir la solucién de las incidencias de la inte-
gracién, se traduce en situaciones de indefini-
cion que desdibujan el caracter mandatorio del
ordenamiento juridico, y resultan contrarias al
principio de seguridad juridica que recomienda
contar con reglas claras para el cumplimiento
de las obligaciones de los Paises Miembros.
Ante esta situacion cadtica corresponde al Tri-

bunal dilucidar y precisar el régimen juridico
aplicable en cada caso a las relaciones entre
los Paises Miembros, como se deja consagra-
do en esta sentencia.

Sélo mediante la expedicién de la Decision
414 de la Comisién de la Comunidad Andina
(publicada en la Gaceta Oficial N° 283 de 31 de
julio de 1997) se empieza a vislumbrar la situa-
cién con respecto a la liberacion de gravame-
nes arancelarios, dentro del programa gradual
establecido en el articulo 1° de la citada Deci-
sion, pues nada dijo la norma en comento res-
pecto del régimen de eliminacion de restriccio-
nes. Se confirma asi el entendido y la inter-
pretacién que dieron el Pert y Venezuela a la
Decisién 321 al suscribir el acuerdo comercial
bilateral atras aludido. Los términos de la parte
resolutiva de la Decision 414 van en apoyo de
la tesis que sostiene este Tribunal en el sen-
tido de que el espiritu del manejo de la situa-
cion de excepcién del Perl fue el de que las
obligaciones relativas al programa de libera-
cion se refirieron soélo a la desgravacion aran-
celaria y no afectaran otras normas que for-
man parte del Capitulo V sobre programa de
liberacion.

Por todo lo anterior el Tribunal no puede
aceptar el argumento de la demandada consis-
tente en justificar la medida restrictiva de prohi-
bir la importacion de ajo del Pert porque dicho
pais se hallaba fuera de la zona de libre co-
mercio.

7. ORIGENES Y DESARROLLO DE LA DECI-
SION 328

La Junta en su demanda y la Secretaria
General de la Comunidad Andina en sus con-
clusiones consideran ademas violada por Ve-
nezuela la Decisiéon 328 la cual, en su articulo
13, establece que la importacién de productos
agropecuarios originarios de la subregién por
algun Pais Miembro sélo podra ser objeto de la
aplicacién de Normas Sanitarias Registradas
(subrayado del Tribunal). En concordancia con
lo anterior el articulo 12 de la misma Decision
establece que las normas sanitarias Unica-
mente pueden ser invocadas frente a otro Pais
Miembro si estén inscritas en el registro
subregional.

Las disposiciones atras comentadas se ba-
san en el Capitulo VIl del Acuerdo de Carta-
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gena, particularmente en los articulos 69y 70
(hoy 99 y 100); el primero de ellos sefiala los
objetivos del programa de desarrollo agroin-
dustrial, y entre estos el del literal ) apunta a la
necesidad de lograr la complementacion vy la
especializacidn subregional de la produccién
con miras al incremento del intercambio de
productos agropecuarios y agroindustriales; el
segundo, en su literal f) establece entre las
medidas que podra expedir la Junta, las de
normas y programas comunes sobre sanidad
vegetal y animal.

La sanidad agropecuaria pues se enmarca
dentro de la necesidad de hacer frente a los
riesgos de enfermedades y plagas para la agri-
cultura y la ganaderia en la subregion con el
criterio de agilitar los procedimientos de con-
trol. Los objetivos del sistema andino de sani-
dad agropecuaria sefialados en el articulo 2° de
la Decision 328 se orientan ademas hacia la
necesidad de mantener vigilancia frente al ries-
go de plagas y enfermedades exdticas para la
agricultura y la ganaderia a fin de prevenirlas
sin que ello “constituya una restriccidon encu-
bierta al comercio agropecuario intrasubregio-
nal”, tal como lo sefialan los literales c) y d) de
ese articulo.

Dentro de los instrumentos de que se vale el
sistema andino de sanidad agropecuaria para
su desarrollo esta el del registro obligatorio de
las normas sanitarias subregionales de aplica-
cion al comercio agropecuario intra-subregio-
nal y con terceros paises; asi lo sefiala el literal
e) del articulo 3° de la Decisién 328; el articulo
10 de la misma Decision establece que el obje-
tivo del registro es el de contribuir a un manejo
seguro y agil del comercio de productos agro-
pecuarios de la subregién. Tal articulo reitera
que el registro busca la prevencion de plagas
y enfermedades exéticas, evitando a la vez
"que las normas sanitarias sean utilizadas como
restricciones encubiertas al comercio intra-
subregional”. Las reglas anteriores desembo-
can en la disposicién segun la cual la intro-
duccidn de productos agropecuarios origina-
rios de la subregion a un Pais Miembro sdélo
puede ser objeto de aplicacién de normas sani-
tarias registradas como lo sefalan varias dis-
posiciones del Capitulo VI, Seccién | de la
Decisidn antes citada.

Un repaso de las normas anteriores y de sus
antecedentes contenidos en otras Decisiones

de la Comisidn, entre ellas la N° 92 de 1975
permite advertir que el sistema de sanidad
agropecuaria andina esta en perfecta armonia
con el principio de libre circulacién de mercan-
cias y que el registro de las normas sanitarias
ademas de su finalidad propia de atender a la
prevencién de plagas y enfermedades de espe-
cies vegetales se dirige a garantizar que los
paises no adopten medidas unilaterales arbitra-
rias no recogidas en el registro de sani-
dad de la comunidad, que puedan constituir
restricciones simuladas o encubiertas al inter-
cambio de mercancias del sector agrope-
cuario.

8. LAS MEDIDAS FITOSANITARIAS Y LA LI-
BRE CIRCULACION DE MERCANCIAS

Puede afirmarse que en materia de medidas
fitosanitarias todos los caminos conducen a
evi-tar que se menoscabe el principio de liber-
tad de comercio y no lo contrario. Pensar si-
quiera que el fin perseguido por una medida
fitosanitaria desproporcionada justifica cualquier
restriccion comercial, significaria incurrir en
algo similar a lo que Grossio califica como el
error de buscar un supuesto beneficio inmedia-
to que lleva a destruir un mayor beneficio como
seria eliminar la libertad de comercio.

Considera el Tribunal pertinente la afirma-
cién de la actora (folio 11) cuando sostiene que
“El objeto y propésitos del Acuerdo de Carta-
gena estan contenidos en su capitulo . Tales
objeto y propésito se verian frustrados, si es
que cualquier pais miembro pudiera unilateraimente
invocar los supuestos de los literales del articu-
lo 42, sin tener que demostrar la validez de tal
invocacion”

A pesar de que las medidas fitosanitarias
estén inspiradas en el programa agropecuario
del Acuerdo de Cartagena, ello no quiere decir
que sean ajenas al principio general de libre
circulacién de mercancias, porque este princi-
pio se desprende no sdélo del capitulo V sobre
programa de liberacién, sino fundamentalmen-
te de los objetivos esenciales del Acuerdo esta-
blecidos en los articulos 1°y 3° del Tratado que
propician el establecimiento de un mercado co-
mun latinoamericano.

Es cierto que el programa de liberacién es
un instrumento para alcanzar el cumplimiento
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de la libre circulaciéon de mercancias, pero no
es el unico, ni, en gracia de discusion, la sus-
pensién del mismo puede afectar la filosofia
“libre-cambista” que constituye pilar fundamen-
tal del Acuerdo Andino, cual es la meta de la
liberacion comercial para llegar al estableci-
miento de un mercado comun.

De esta manera han entendido los Paises
Miembros el sentido de la suspensién del pro-
grama de liberacién —que ha tenido un desen-
volvimiento mas acorde con la desgravacion
arancelaria que con otras restricciones al co-
mercio- cuando, por ejemplo, en el caso de
Venezuela y Peru, se ha suscrito un acuerdo
bilateral de comercio en el que se invocan pre-
cisamente las disposiciones del Acuerdo de
Cartagena sobre liberacion comercial para com-
prometerse a su eliminacién. Asi lo hace por
ejemplo el articulo 2o0., inciso 20. del Acuerdo
Bilateral mencionado que sefiala lo siguiente:

“Asimismo, los paises signhatarios se com-
prometen a eliminar las restricciones de todo
orden que incidan sobre la importacion de pro-
ductos originarios de sus respectivos territo-
rios; con excepcién de aquellas a que se refie-
ren los incisos a), b), c), d), e), f), g) del
articulo 42 del Acuerdo de Cartagena.”

Por ello el Tribunal considera del caso reafir-
mar en la presente causa, su tesis sentada
desde la sentencia proferida en el Proceso 3-
Al-96 (G.O. 261 de 29 de abril de 1997) con
respecto al programa de liberacion y al princi-
pio de libre circulacién de mercancias:

“...No tendria sentido desaprovechar oportu-
nidades como las que ofrece el presente caso,
dejando de abordar el analisis de los instru-
mentos previstos en el Acuerdo de Cartagenay
en los Tratados y Protocolos complementarios
y modificatorios, para alcanzar los propdsitos
de la liberacién comercial.

“El articulo 1° del Acuerdo de Cartagena
establece la meta primordial del proceso de
integracion andina como etapa intermedia para
lograr gradualmente la formacién de un merca-
do comun latinoamericano. A su vez el articulo
3° del mismo instrumento sefala como meca-
nismo para alcanzar los objetivos del Acuerdo,
la organizacién y establecimiento de un progra-
ma de liberacién de intercambio comercial, mas
alla de los compromisos derivados de la ALADI

y el establecimiento de un arancel externo co-
mun. No cabe duda de que en virtud de estos
instrumentos, la libertad de circulacion de mer-
cancias constituye hoy una etapa avanzada en
el proceso de integracién andina, hasta el pun-
to de que es momento oportuno para que la
jurisprudencia comunitaria y la doctrina desa-
rrollen la libertad esencial de circulaciéon de
mercancias como parametro de primer orden
para el avance de la integracién a nivel andino
y latinoamericano.

“No puede escapar a los érganos adminis-
trativos del Acuerdo y tampoco a la organiza-
cién judicial andina, la necesidad de poner en
ejecucién los instrumentos juridicos del Acuer-
do para evitar que con la practica de conduc-
tas que se separen del principio de liberacidn
del comercio de mercancias, pueda éste res-
quebrajarse. El programa de liberacion del co-
mercio a que se refiere el articulo 41 del Acuerdo
de Cartagena contempla la eliminacion de las
restricciones de todo orden que incidan sobre
el comercio de productos originarios del territo-
rio de cualquier Pais Miembro, y las define en
el articulo 42 como aquellas consisten-tes en
medidas de caracter administrativo, financiero
o cambiario, mediante las cuales un Pais Miembro
impide o dificulta las importaciones por deci-
sion unilateral contenida en una norma interna
de cualquier género.

“El articulo 43 a su vez otorga a la Junta del
Acuerdo de Cartagena, de oficio o a peticién
de parte, la competencia para determinar, en
los casos que sea necesario, si una medida
adoptada unilateralmente por un Pais Miembro
constituye gravamen o restricciéon. Por lo que
se ha de entender que si la Junta no califica
una medida como gravamen o restriccion, no
tendria para efectos comunitarios esa caracte-
ristica.

“Asi como en otras normas comunitarias el
articulo 42, literal d) del Acuerdo de Cartagena,
sefala los casos de excepcidon para el esta-
blecimiento de restricciones al comercio jus-
tificadas por la necesaria proteccion de la vida
y de la salud de las personas, los animales y
los vegetales. Es decir el articulo 42 consagra
un régimen excepcional frente al principio fun-
damental de la libre circulacién de mercancias
contempladas en los articulos 41, 45 y siguien-
tes del Acuerdo de Cartagena, que resulta dela
aplicacion de los programas de liberacién del
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intercambio comercial. En otras palabras, con-
sagra que cualquier accién que afecte negati-
vamente la libre circulacion de mercancias uni-
camente se justificaria por la necesidad de
salvaguardar, en el caso de la produccion na-
cional, a que se refiere la presente causa, la
inminencia de que se afecte la salud vegetal de
la produccién agricola.

“Para que la restriccion adquiera la catego-
ria de justificatoria, segun la competencia asig-
nada a la Junta, es necesario que el acto inter-
no del Pais Miembro esté inspirado en el prin-
cipio de proporcionalidad entre la medida res-
trictiva y el objeto especifico a que ella vaya
dirigida, el cual deberd aparecer como causa
directa e inmediata para la solucion de los pro-
blemas fitosanitarios. Sélo as{ se garantiza que
no haya lugar a duda de que la medida interna
pueda amenazar subrepticiamente el propdsito
esencial de la integracidn consistente en la
libre circulaciéon de mercancias. Para la identi-
ficacién de la correspondencia entre la medida
restrictiva y el objeto especifico de proteccién
de la salud vegetal, por ejemplo, el Acuerdo
Subregional Andino no contiene norma sustan-
tiva relativa a las medidas de efecto equivalente
contenidas en el articulo 30 del Tratado de la
Comunidad Econdmica Europea; sinembargo
ésta puede constituir valiosa fuente supletoria
del derecho —junto con las normas aplicables al
tema de restricciones cuantitativas a nivel de la
Organizacién Mundial de Comercio— para con-
cluir que un obstaculo o impedimento a la im-
portacion libre de mercancias que se salga del
objeto especifico de la medida —en este caso la
salud de la produccién agricola— dirigiéndose a
imposibilitar injustificadamente la importacion
de un determinado producto o de hacer la im-
portacion mas dificil o mas costosa, pueda re-
unir las caracteristicas de restriccion al comer-
cio y mas aun, si una medida tiene el caracter
discriminatorio. En igual sentido cabe concluir
si el objeto que persigue la “medida interna”
podria haberse alcanzado por otros medios que
no obstaculizaran el comercio...”

La norma del articulo 30 del Tratado de Ro-
ma antes citado expresa:

“Sin perjuicio de las disposiciones siguien-
tes, quedaran prohibidas entre los Estados Miem-
bros las restricciones cuantitativas a la impor-
tacion, asi como todas las medidas de efecto
equivalente”...

“Es esencial para la buena marcha de la
cooperacion subregional que los paises se com-
prometan a mantener reglas de juego compati-
bles con la operacion del intercambio comer-
cial dentro de esquemas de libre competencia
e igualdad en las relaciones entre ellos, de
modo que se cumpla el propésito de la integra-
cién econdmica, cual es el de aglutinar los
diversos mercados de los paises integrantes
reduciendo o eliminado los obstaculos al inter-
cambio comercial reciproco, a fin de que el
mercado ampliado cumpla las funciones de ex-
pansién comercial y mejore las condiciones de
competitividad en la regién.

“El panorama mundial de las relaciones de
comercio se ha debatido entre el libre cambio y
libre comercio de bienes, por una parte, y los
denominados controles cambiarios a las tran-
sacciones comerciales y a las transferencias
de capital, como instrumentos de proteccion
econdmica unas veces, como mecanismos de
rectificacion de desequilibrios comerciales o
de balanza de pagos otras veces 0 como prac-
ticas de competencia comercial en no pocos
casos, decididamente condenadas por los acuer-
dos comerciales. Tales acontecimientos des-
embocan hoy dia en movimientos generaliza-
dos que apuntan definitivamente hacia la libe-
racion del intercambio. Este fendmeno no es-
capa al proceso de integracién andina.

“Un recuento histérico sobre la evolucién del
comercio mundial, destaca cémo con anteriori-
dad al afio de 1914 el panorama internacional
se caracterizaba por la presencia de tres liber-
tades: la libertad en el movimiento de las perso-
nas, la libertad en el movimiento de mercancias
y la libertad en el movimiento de capitales, tam-
bién protegidas hoy en la Unidén Europea. Esas
libertades, deterioradas por las consecuencias
econdémicas de la primera conflagracién mun-
dial y por los estragos de la depre-sién de los
afios 30, terminan destruyéndose en visperas
de la segunda guerra mundial con la aparicién
de progresivas limitaciones al comercio, la pre-
sencia cada vez mas marcada de practicas
proteccionistas, la formacion de tendencias
autarquicas y la implantacion de areas econé-
micas cerradas que desembocaron en un fran-
co proceso de “desintegracion de la economia
mundial”.

“Resulta importante mencionar estos aconte-
cimientos para entender el movimiento hacia la
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liberacion del comercio, que surge en el perio-
do de la post-guerra como férmula para contra-
rrestar las tendencias predominantes y proce-
der a la reconstrucciéon de las economias
desvastadas por las conflagraciones mundia-
les. Se trata de un movimiento basado en la
expansion comercial de los paises industriali-
zados como férmula para asegurar el desarro-
llo equilibrado del mundo contemporaneo. Sur-
gen asi organizaciones financieras, moneta-
rias y comerciales moldeadas dentro del es-
quema de libre cambio y de apertura del co-
mercio, como el Banco Mundial, el Fondo Mo-
netario Internacional y el Acuerdo General so-
bre Aranceles Aduaneros y Comercio, GATT,
que sobre bases de libertad comercial estable-
cen instrumentos de cooperacién internacional
para la liberacién del intercambio mundial. A
este proceso se involucra el mundo en desarro-
llo a través de su adhesion a los acuerdos
internacionales respectivos y mas recientemente
por conducto de su incorporacion a los proce-
sos de integracién econdmica que, como el
area andina, se inspiran en la liberacién co-
m e r -
cial.

“Los instrumentos mencionados atras, que
han sido objeto de continua interpretacién juri-
dica por la jurisprudencia y la doctrina interna-
cional, ayudan a comprender el significado de
dos conceptos fundamentales que se ventilan
en las disposiciones del Acuerdo de Cartagena,
de un lado la liberacién comercial y del otro las
restricciones al comercio contrarias a esa libe-
racién. Asimismo el antecedente histérico refe-
rido a la estructura organica que sobre la mate-
ria contempla el Acuerdo de Cartagena, sirve
de instrumento de analisis para comprender e
identificar cuando las restricciones al comercio
y sus efectos sobre el sistema de integracion
andino son contrarias a las disposiciones del
Tratado y cudndo estan permitidas por el mis-
mo y por las normas comunitarias, o no tienen
la capacidad de contrariarlo.

“Las disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas dictadas unilateralmente por un
Pais Miembro, que tengan por objeto y como
resultado imposibilitar o restringir las importa-
ciones, estarian comprendidas bajo las previ-
siones del Tratado sobre restricciones de todo
orden. Por medida restrictiva se entiende cual-
quier 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, o
mas costosas que los bienes de produccién
nacional. Las medidas administrativas pueden
incluir desde la imposicidon de precios fijos mi-
nimos 0 maximos menos favorables para los
productos importados, de manera que creen
obstaculos a los flujos de importaciones, hasta
las limitaciones directas a las importaciones.

En sentencia 1-IP-90 este Tribunal decia:

“No debe olvidarse finalmente que las nor-
mas que limitan la libertad deben ser inter-
pretadas restrictivamente, como excepcién que
son a la regla general, segin un principio de
interpretacion universalmente aceptado. ...Ta-
les limitaciones, que obviamente requieren la
consagracion expresa, han de ser interpreta-
das restrictivamente, como en este caso lo ha
hecho el Tribunal.

“Este 6rgano judicial comunitario al referirse
al programa de liberacion en el proceso 3-IP-
93 (Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
N° 138 de agosto 4 de 1993), lo ha calificado
como “uno de los mecanismos que deben utili-
zar los Paises Miembros para alcanzar los ob-
jetivos de dicho acuerdo’. En la misma senten-
cia se expresaba que “la meta final es el resul-
tado de las directrices acordadas por los Presi-
dente de los Paises Miembros en el sentido de
acelerar el Programa de Liberacion a fin de
‘levantar en forma efectiva e inmediata las me-
didas de todo orden que impiden el pleno fun-
cionamiento del Programa de Liberacion, y abs-
tenerse de aplicar unilateralmente nuevas res-
tricciones’™.

“En la sentencia proferida en el Proceso
5-IP-90 el Tribunal ha anotado, sobre ia base
del Diccionario de Comercio Exterior de Do-
mingo Valentin Budic, que una de las disposi-
ciones fundamentales del Acuerdo General so-
bre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)
era la de prohibir las restricciones cuantitati-
vas. Esta norma del GATT fue establecida en
momentos en que la restricciones constituian
uno de los mayores obstaculos para el desen-

volvimiento del comercio internacional....”.

Un instrumento que en sentir del Tribunal
constituye fuente adicional importante para en-
tender el punto relacionado con este tipo de
medidas y su relacién con los principios del
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libre comercio, es el Acuerdo sobre Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias de la Organizacion
Mundial de Comercio —conocido como el Acuer-
do SPS- aplicable en todos los paises andinos.
Tales principios, no solo son preocupacion de
los instrumentos reguladores del Comercio Mundial
de ahora, sino que se han establecido desde
1979 cuando se aprobd el Acuerdo scbre ba-
rreras técnicas al comercio. Efectivamente el
Acuerdo primeramente citado se refiere a las
medidas para prevenir el contagio de plagas o
enfermedades que afecten a los animales y a
las plantas, as{ como a las medidas fitosanitarias
que amenazan con convertirse en barreras al
comercio. El Acuerdo basado en anteriores re-
glas del GATT se dirige a restringir el uso de
medidas fitosanitarias injustificadas con el pro-
pésito de proteccion comercial o que resulten
en barreras innecesarias al comercio interna-
cional. Los acuerdos de esta naturaleza procu-
ran llegar a estandares internacionales de pro-
teccidon sanitaria, a fin de identificar medidas
alternativas para combatir la enfermedad de las
plantas, dentro de patrones aceptables de nivel
de riesgo que no sean restrictivas del comercio
mas alla de lo indispensable para cumplir su
cometido sanitario.

El Acuerdo SPS respalda las medidas de
prevencion de enfermedades de las plantas so-
bre la base de que una vez determinado el nivel
de riesgo se tomen medidas alternativas ade-
cuadas (tales como tratamiento, cuarentena o
mayor grado de inspeccion) debiendo escoger
entre ellas las mas adecuadas al logro de pro-
teccién sanitaria con el minimo efecto restricti-
vo para el comercio.

No puede este Tribunal convenir en el argu-
mento de la parte demandada (folio 125) sobre
justificacion para la adopcién de medidas de
restriccién al comercio, en el sentido de que el
Perl se halla “desincorporado de la zona de
libre comercio”, porque esta suspension se mon-
t6 sobre la base de los programas de desgrava-
cién arancelaria, y porque aun si se aceptara
la efectividad de la referencia equivoca que la
Decisién 321 hizo al programa de liberacién,
por encima de ésta prevalece el principio gene-
ral de libre circulacién de mercancias que los
propios paises en conflicto comercial han re-
conocido dentro del acuerdo bilateral suscrito
por ellos.

9. OBLIGATORIEDAD DE LA RESOLUCION

430

Corresponde a la Secretaria General de la
Comunidad Andina en concordancia con los
articulos 43 del Acuerdo de Cartagena (hoy
73) de oficio o a peticién de parte determinar
los casos en que una medida adoptada unila-
teralmente por un Pais Miembro constituye gra-
vamen o restriccion. Esta facultad es el resulta-
do de la funcién de vigilancia y seguimiento del
cumplimiento de la obligaciones del Acuerdo
asignada a la Junta y a la Secretaria General
por el Tratado en su articulo 30 literal a). Con
base en ella, después de conocer la denuncia
planteada por el Gobierno del Peru en relacion
con el problema suscitado con Venezuela res-
pecto a las importaciones de ajo, y una vez
solicitadas las explicaciones necesarias a ese
pais, la Junta expidié la Resolucién 430 por la
cual se determind que la prohibicion de impor-
taciones de ajo procedente del Peru aplicadas
por Venezuela mediante la negativa de conce-
der permisos fitosanitarios, constituia una res-
triccién al comercio. Esta declaracion de la
Jun-ta y sus antecedentes sirvieron de base
esencial para emitir el dictamen de incumpli-
miento del 18 de noviembre de 1996 N° 15-96 el
cual consideraba que con la negativa de con-
ceder permisos fitosanitarios a importaciones
de ajos del Peru persiste el incumplimiento de
Venezuela a las obligaciones del capitulo V del
Acuer-do sobre programa de liberacién e in-
cumplimiento de la Decisidn 328 en cuanto a
que la prohibicién no se encuentra respaldada
por normas sanitarias registradas. La finalidad
de la declaratoria de restriccidén de una medida
administrativa como la tomada por el Gobierno
venezolano, tiene como consecuencia la obli-
gacion por parte de dicho Gobierno de levan-
tarlas, de manera que si eso no se logra o no
se hace se produce un incumplimiento.

No es que mediante la Resolucién 430 se
esté negando por la Junta del Acuerdo o por la
Secretaria General, 1a posibilidad de tomar me-
didas destinadas a precaver contagios en la
produccion vegetal; tanto es asi que por Reso-
lucidn 431 se sefialaron las medidas fitosani-
tarias posibles de tomar para prevenir el riesgo
de enfermedades para las plantas.

Precisamente el articulo 10 de la Decisién
328, como lo sostiene la actora, busca, entre
otros objetivos, prevenir la introduccion de pla-
gas y enfermedades exdticas que puedan ame-
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nazar la agricultura de la subregién y a la vez
evitar que las normas sanitarias sean utilizadas
como restricciones encubiertas al comercio
intrasubregional.

La obligatoriedad de la Resolucién 430 esta
dada porque ella constituye, como toda resolu-
cién, una parte del ordenamiento juridico co-
munitario vigente y goza —como el resto de las
normas pertenecientes al ordenamiento juridi-
co andino, primario o derivado— de la virtud de
primacia y de aplicacién directa segun lo dis-
puesto en el articulo 5° del Tratado de Creacion
del Tribunal, que impone a los Paises Miem-
bros la obligacion de adoptar las medidas ne-
cesarias para asegurar el cumplimiento del or-
denamiento juridico andino y los obliga a no
emplear medida alguna contraria a dichas nor-
mas o que obstaculicen su aplicacion.

El Tribunal ha desarrollado las disposiciones
del articulo 5° en los siguientes términos:

“...Dos principios fundamentales del dere-
cho comunitario estan llamados a ser tutelados
por el Articulo 5° del Tratado de creacion del
Tribunal, la aplicacién directa y la preeminen-
cia del ordenamiento juridico del Acuerdo de
Cartagena. Por el primero se entiende la capa-
cidad juridica de la norma comunitaria para
generar derechos y obligaciones que los ciu-
dadanos de cada pais puedan exigir ante sus
tribunales nacionales.

“La preeminencia que se deriva de la aplica-
cion directa conlleva la virtud que tiene el orde-
namiento comunitario de ser imperativo y de
primar sobre una norma de derecho interno, de
manera que alli donde se trate de aplicar nor-
mas legales en actos juridicos contemplados en
el derecho de integracion debera acudirse al
ordenamiento juridico comunitario, con preva-
lencia sobre el derecho interno.

“Tales caracteristicas se cumplen en su inte-
gridad y se materializan cuando el articulo 5°
del Tratado impone a los paises que integran el
Acuerdo de Cartagena dos obligaciones basi-
cas: una de hacer, consistente en adop-tar las
medidas necesarias para asegurar el cumpli-
miento del ordenamiento juridico comunitario
contenido en el articulo 1°; y la obligacion de
no hacer consistente en no adoptar ni emplear
medida alguna contraria a dichas normas o que
obstaculice su aplicacién.

“Por la primera obligacion, de hacer los Pai-

ses Miembros del Acuerdo de Cartagena se
vinculan juridicamente al compromisc de adop-
tar toda clase de medidas —sean legislativas,
judiciales, ejecutivas, administrativas o de cual-
quier otro orden- que contengan manifestacio-
nes de voluntad del Estado expresadas en le-
yes, decretos, resoluciones, decisiones, sen-
tencias o en general actos de la administra-
cion, destinados a garantizar el cumplimiento
del ordenamiento juridico comunitario. Por la
segunda obligacién, de no hacer, las mismas
autoridades deben abstenerse de adoptar toda
medida de la misma indole que pueda contra-
riar u obstaculizar dicho ordenamiento.

“Las obligaciones previstas en el articulo 5
del Tratado de Creacién del Tribunal, sefala-
das atras, hacen referencia al cumplimiento de
la totalidad del ordenamiento juridico comunita-
rio expresamente contenido en el articulo 1 del
mismo, tratese de derecho primario o derivado
que, por igual, debe ser respetado y acatado
por todos los organismos y funcionarios que
ejercen atribuciones segun el mismo ordena-
miento y naturalmente por los Paises Miembros
y por las autoridades que en el ambito interno
estan llamadas a aplicarlo.

“En términos similares se ha pronunciado
este Tribunal segun sentencia 5-IP-89 (Gace-ta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 50, de 17
de noviembre de 1989...".

“...Asi como en el orden interno la respon-
sabilidad del Estado se deriva de su régimen
constitucional, en el orden comunitario dicha
responsabilidad se sustenta ademas en el com-
promiso que adquiere cada Estado en virtud del
articulo 5 del Tratado de Creacién del Tribunal.
La obligacion de cumplimento se debe tanto a
los Estados partes como a los ciudadanos y a
las personas juridicas de dichos Estados, puesto
que el ordenamiento juridico comunitario se
incorpora también al derecho interno...”. (Pro-
ceso 6-1P-93, G.O. 150 de 25 de marzo de
1994).

10. OBLIGATORIEDAD DE LA RESOLUCION
431

Para un Pais Miembro la Unica forma posible
de aplicar una medida fitosanitaria sin haberse
registrado en la Junta esta contemplada en el
articulo 14 de la Decisién 328, el cual exige
que el pais debera previamente solicitar a la
Junta su incorporacion en el registro de acuer-
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do con el procedimiento establecido en el arti-
culo 30 de esta Decisién. No figura en el expe-
diente prueba alguna de que asi lo haya hecho
la Republica de Venezuela. Mas bien la Junta,
en cumplimiento de su funciéon de armoniza-
cidén de medidas fitosanitarias, procedié a ex-
pedir su Resolucién 431. Esta norma, que se
sustenta entre otras cosas, en los principios
establecidos en el Acuerdo sobre Aplicacién
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la
Organizacion Mundial de Comercio (SPS), se-
Aalé para el ajo el permiso fitosanitario y el
certificado fitosanitario, la inspeccion fitosani-
taria, la declaracién adicional acerca de que el
producto esté libre de trogoderma y otros
derméstidos de importancia econdémica y el tra-
tamiento fitosanitario. En parte alguna de la
Resolucién comentada se autoriza la adopcién
de medidas relativas a la prohibicién de impor-
tacién del producto, lo que supone que el per-
miso fitosanitario debera otorgarse si se da
cumplimiento a los demas requisitos sefiala-dos
en la norma.

La Resolucion 431 establece en su articulo
1° que los Paises Miembros aplicaran los requi-
sitos fitosanitarios establecidos en el anexo 1
de dicha Resolucién. En su articulo 4° estable~-
ce que ningun pais exigira requisitos fitosanitarios
distintos a los del anexo citado

11. PROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA
FITOSANITARIA

Independientemente de la exigencia del re-
gistro de la medida sanitaria establecida por el
articulo 13 de la Decisién 328, el Tribunal hace
las siguientes consideraciones inspiradas mas
en razones de equidad como uno de los fines
que debe cumplir este Tribunal en la adminis-
tracién de justicia.

Ya se habia notado en el proceso 3-Al-96
que si una norma sanitaria puede ser sustitui-
ble por otro medio que, a la vez de garantizar la
comercializacion del producto minimice el efec-
to sobre la libertad comercial, dejaria de ser
indispensable para el comercio y su efecto no
estaria amparado por lo establecido en el ar-
ticulo 42 (hoy 72) del Acuerdo de Cartagena.

Precisd ademas el Tribunal que son obstacu-
los o impedimentos a la libre circulacion de
mercancias aquellas medidas que se salgan
del objeto especifico de la proteccién fitosani-
taria, dirigiéndose a imposibilitar injustificada-

mente la importacion mas dificil o mas costosa,
con mayor razén si una medida tiene el carac-
ter de discriminatoria.

Ya lo dijo el Tribunal en la ocasién anotada
que, para que una restriccidn de las autoriza-
das como excepcién al libre comercio por el
articulo 42 (hoy 72 del Acuerdo), adquiera la
categoria de justificativa, es indispensable que
el acto interno del Pais Miembro esté inspirado
en el principio de proporcionalidad entre la me-
dida restrictiva y el objeto especifico a que ella
vaya dirigida, de manera que aparezca como
causa directa e inmediata para la solucién de
los problemas fitosanitarios.

Agregando: “... Solo asi se garantiza que no
haya lugar a duda de que la medida interna
pueda amenazar subrepticiamente el propdsito
esencial de la integracion consistente en la
libre circulacion de mercancias. Para la identi-
ficacidn de la correspondencia entre la medida
restrictiva y el objeto especifico de proteccion
de la salud vegetal, por ejemplo, el Acuerdo
Subregional Andino no contiene norma sustan-
tiva relativa a las medidas de efecto equivalente
contenidas en el articulo 30 del Tratado de la
Comunidad Econdmica Europea; sinembargo
ésta puede constituir valiosa fuente supletoria
de derecho -junto con las normas aplicables al
tema de restricciones cuantitativas a nivel de la
Organizacién Mundial de Comercio- para con-
cluir que un obstaculo o impedimento a la im-
portacién libre de mercancias que se salga del
objeto especifico de la medida -en este caso la
salud de la produccidn agricola- dirigiéndose a
imposibilitar injustificadamente la importacién
de un determinado producto o de hacer la im-
portacion mas dificil o mas costosa, pueda re-
unir las caracteristicas de restriccion al comer-
cio y mas auln, si una medida tiene el caracter
discriminatorio. En igual sentido cabe concluir
si el objeto que persigue la “medida interna”
podria haberse alcanzado por otros medios que
no obstaculizaran el comercio”.

En esta materia la medida aplicada por Ve-
nezuela a las importaciones de ajo del Perd no
redne los requisitos anotados atras por las si-
guientes razones:

a) Las importaciones de ajo de marras, estan
destinadas al consumo y no a su utilizacion
como semilla, segiin queda establecido por
las afirmaciones hechas por la parte actora
en el folio 8 del documento de conclusio-
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nes.

b) La prohibicién de importar o a la medida
adoptada de rechazar la expedicion de certi-
ficados fitosanitarios, resulta desproporcio-
nada si se considera que existen otros méto-
dos para afrontar el riesgo de contaminacién
generalmente aceptados como seria la cua-
rentena a que se refiere el representante de
la FAO de Venezuela (folios 551y 552) o las
contenidas en el anexo 1 de la Resolucién
431 (permiso fitosanitario, certificado fitosa-
nitario de origen, inspeccion fitosanitaria, ve-
rificacion de que debe estar libre de trogo-
derma SPS y otros derméstidos y tratamien-
to fitosanitario en caso necesario).

No ve el Tribunal que en la presente causa
haya equilibrio entre la accién de la enferme-
dady la reaccién de la medida fitosanitaria, por
cuanto mientras en la propia opinién de los
expertos venezolanos y en concepto de los téc-
nicos de organismos internacionales como el
representante de ia FAQ, el carbdn de la cebo-
lla y el ajo es una enfermedad cuarentenaria,
y en opinién de este Tribunal debe ser objeto
de tratamiento y prevencidn distintos de la pro-
hibicién de importaciones o del rechazo de
permisos fitosanitarios.

Como resultado de las consideraciones ante-
riores,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNI-
DAD ANDINA

en ejercicio de las competencias que le atribu-
yen los articulos 23 y 24 del Tratado de su
Creacion y luego de haber cumplido el proceso
que sefiala el Estatuto y los Reglamentos.

DECIDE:

1. Declarar el incumplimiento por la Republica
de Venezuela de los articulos 5° del Tratado
de Creacién del Tribunal y 71, 72, 75y 84
del Acuerdo de Cartagena, (codificacién
adoptada por la Decisién 4086); de los arti-
culos 13 y 14 de la Decisién 328 de la
Comision y de la Resolucion 430 de la Jun-
ta.

2. Declarar que los articulos 73 y 76 del Acuer-
do de Cartagena contenidos en la codifica-
cién citada no han sido objeto de incumpli-
miento por la Republica de Venezuela.

3. Exhortar a la Republica de Venezuela para

que en aplicacién de lo dispuesto por el
articulo 25 del Tratado de Creacién del Tri-
bunal, adopte las medidas necesarias a los
fines de adaptarse en forma inmediata a las
normas fitosanitarias para las importacio-
nes de ajo, de acuerdo con las disposicio-
nes comunitarias vigentes, de manera que
se restablezca el equilibrio y armonia de la
normativa nacional con la andina.

4. De conformidad con lo preceptuado en el
articulo 81 inciso 2° del Reglamento Interno
del Tribunal, no hay lugar a condenatoria
en costas por haberse declarado la accion
parcialmente fundada.

Léase la presente sentencia en audiencia
publica, previa convocatoria de las partes se-
gun lo dispuesto por el articulo 57 del Estatuto
del Tribunal.

Por secretaria remitase a la Secretaria Ge-
neral copia certificada y sellada de esta sen-
tencia para su publicacién en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 34 del Tratado del
Tribunal.
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