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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESO NUMERO 02-AI-2020

Accion de incumplimiento planteada por la Republica del Pert contra
el Estado Plurinacional de Bolivia por el presunto incumplimiento de
los articulos 3 y 18 de la Decision 398, 3 y 15 de la Decision 837, y 4 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Magistrado sustanciador: ffiigo Salvador Crespo

En San Francisco de Quito, el Ttibunal de Justicia de la Comunidad Andina (en
adelante, el Tribunal o el TJCA), reunido en las sesiones judiciales del 28 de
noviembre de 2022 y 3 y 17 de julio de 2023, celebradas por medios
telematicos', en el matrco de la accién de incumplimiento planteada por la
Republica del Pert (en lo subsiguiente, Pera o la demandante) en contra del
Estado Plurinacional de Bolivia (en adelante, Bolivia o el demandado), adopta
pot mayoria® la presente Sentencia.

: De conformidad con lo establecido en el atticulo 17 del Reglamento Interno del TJCA.

z Esta Sentencia fue aprobada con los votos de los magistrados Hugo R. Goémez Apac
y Gustavo Garcia Brito, emitidos en las sesiones judiciales del 28 de noviembre de
2022 y 17 de julio de 2023, y del magistrado Fernando Zapata Lopez, emitidos en las
sesiones judiciales del 3 y 17 de julio de 2023, lo que consta en el Acta nimero 42-J-
TJCA-2022 y en sus respectivos anexos y en las Actas nimeros 26-J-TJCA-2023-
Extraordinaria y 28-]-TJCA-2023.

Emitieron voto a favor del proyecto de Sentencia original, presentado por el entonces
magistrado sustanciador Hernan Rodrigo Romero Zambrano, él y el magistrado Luis
Rafael Vergara Quintero, en la sesién judicial del 28 de noviembre de 2022, lo que
consta en el Acta nimero 42-J-TJCA-2022 y en sus respectivos anexos. Bl proyecto
original referido no alcanzé el quérum decisorio requerido para su aprobacion, al
producirse un empate.

El voto del magistrado Fernando Zapata Lopez, emitido en la sesion judicial del 3 de
julio de 2023, fue un voto de desempate, en aplicacion de lo establecido en los articulos
32 del Estatuto del TJCA y 21 de su Reglamento Interno, asi como de conformidad
con lo dispuesto en el Auto del 2 de febrero de 2023, recaido en el Proceso numero
| 02-A1-2020, notificado el mismo dia. Dicho voto de desempate consta en el Acta
||numero 26-]-TJCA-2023.
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VISTO:

Los escritos de demanda’ y de contestacién de la demanda* presentados por
Peru y Bolivia, respectivamente; la audiencia publica celebrada el 16 de junio de
2022; y, los alegatos de conclusién formulados por ambas partes procesales®.

CONSIDERANDO:

Que el TJCA es competente para conocer de la presente controversia en virtud
de lo previsto en el articulo 24 de su Tratado de Creacién® y en el Capitulo 11
del Titulo Tercero de su Estatuto’, mediante los cuales se regula el régimen
correspondiente a las acciones de incumplimiento.

Que se han observado las formalidades inherentes a la presente accion de
incumplimiento, sin que exista irregularidad procesal alguna que invalide lo
actuado.

Que, en este estado del proceso y habiéndose agotado todo el tramite procesal
conforme lo establece la normativa comunitatia andina, se procede a dictar
Sentencia, para lo cual el Tribunal estima necesatio referirse a los siguientes
aspectos:

Dado el sentido del voto de desempate del magistrado Fernando Zapata Lopez, el voto
de los magistrados Hernan Rodrigo Romero Zambrano y Luis Rafael Vergara
Quintero, emitidos en la sesion judicial del 28 de noviembre de 2022, constituye un
voto disidente (voto en minoria) de la presente Sentencia.

El presente texto de la Sentencia (voto en mayoria) fue aprobado por los magistrados
Hugo R. Gémez Apac, Gustavo Garcia Brito y Fernando Zapata Lopez en la sesion
judicial del 17 de julio de 2023, lo que consta en el Acta nimero 28-]-TJCA-2023.

3 Recibido el 29 de octubre de 2020.

¢ Recibido el 12 de febrero de 2021.

? Recibidos el 23 y 24 de junio de 2022, respectivamente.

6 Tratado de Creacién del TJCA, codificado pot la Decision 472 de la Comision de la
Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero
483 del 17 de setiembzre de 1999.

Estatuto del TJCA aprobado por la Decision 500 del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
numero 680 del 28 de junio de 2001.

o
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1. ANTECEDENTES

Proceso seguido ante el TJCA (principales hechos)

1.1.  El 29 de octubre de 2020, Pert presenté ante el Tribunal demanda
contra Bolivia por el presunto incumplimiento de los articulos 3 y 18 de
la Decisién 3988, 3 y 15 de la Decision 837°, y 4 del Tratado de Creacion
del TJCA.

1.2. Mediante Auto del 14 de diciembre de 2020, el 'TJCA decidid, entre
otros, admitit a trimite la demanda y ponetla en conocimiento de
Bolivia para que presente la contestacion que corresponda.

1.3.  Por esctito del 12 de febrero de 2021, Bolivia contest6 la demanda vy
formulé excepcién previa de falta de agotamiento de la via comunitatia
previa.

1.4. Mediante Auto del 16 de marzo de 2021, el Tribunal decidi6, entre
otros, dar por contestada la demanda por parte de Bolivia y admitir a
tramite la excepcion previa deducida.

1.5.  Por esctito del 26 de marzo de 2021, Perd se pronuncié sobre la
excepcion previa deducida por Bolivia.

1.6.  Mediante Auto del 30 de junio de 2021, el TJCA declaré infundada la
excepcion previa deducida por Bolivia,

1.7.  Por Auto de 14 de octubre de 2021, el Ttibunal se pronuncié sobre las
ptuebas aportadas por las partes, decidié no abrir petiodo probatotio y
convoct a las partes a audiencia ptblica para el 24 de noviembre de
2021.

1.8. Mediante esctito del 25 de octubre de 2021, Bolivia interpuso tecutso
de reconsideracion contra el Auto del 14 de octubre de 2021.

Decisiéon 398 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena - «'ransporte Internacional de
Pasajeros pot Catreteta, sustitutoria de la Decision 289», publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena nimero 243 del 27 de enero de 1997.

Decisién 837 de la Comisién de la Comunidad Andina - «Sustituye la Decision 399 de
la Comision de la Comunidad Andina sobre Transpotte Internacional de Mercancias
'\ por Catreteran, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 3601
|| del 29 de abtil de 2019.
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1.9.  Por Auto del 19 de noviembre de 2021, el TJCA declar6 fundado el
recurso de reconsideracién presentado pot Bolivia contra el Auto del
14 de octubre de 2021, abtié petiodo probatorio y dejé sin efecto la
convocatotia a audiencia publica pata el 24 de noviembre de 2021.

1.10.  Mediante Oficio nimero 002-2021-
MINCETUR/VMCE/DGG]JCI/DCJDCCI del 24 de noviembre de
2021, Pert presenté recurso de reconsideracion contra el Auto de 19 de
noviembre de 2021.

111.  Por Auto del 15 de diciembre de 2021, este Tribunal decidi6 rechazar
in limine el recurso de reconsideracion presentado por Perd contra el
Auto del 19 de noviembre de 2021, y declat6 que dicho Pais Miembro
se esté a lo resuelto en el Auto del 19 de noviembre de 2021.

1.12.  Mediante esctito del 10 de enero de 2022, Bolivia present6 el «Informe
estadistico sobte los propietarios de nacionalidad extranjera, de
vehiculos de transpotte terrestre por catretera con placa boliviana, que
se benefician de la subvencién a los combustibles otorgada por el
Fstado Plutinacional de Bolivia»; esto es, la prueba solicitada cuando se
abtié periodo probatotio.

1.13.  El 16 de junio de 2022 se celebr6 la audiencia puablica (por medios
telemiticos) entre las partes del presente proceso.

1.14. Por esctitos del 23 y 24 de junio de 2022, Perd y Bolivia presentaron
sus alegatos de conclusion, respectivamente.

115, Tnla sesion del 28 de noviembre de 2022, el proyecto de Sentencia del
entonces magistrado sustanciador no alcanzé el quorum decisotio
previsto en el articulo 32 del Estatuto del TJCA pata ser aptobado, y
operd, en su lugar, un empate.

116. Mediante Auto del 2 de febrero de 2023, el TJCA decidié convocar al
sefior Fernando Zapata Loépez, primer magistrado suplente por la
Republica de Colombia, para que se integre al Ttibunal con el objeto de
asegurar el quérum decisorio exigido por el articulo 32 del Estatuto del
TJCA en la definicion de la otientacién del proyecto de Sentencia
dentro del presente proceso.

Iin sesi6n judicial del 3 de julio de 2023, el magistrado Fernando Zapata
Lépez emitié voto de desempate en la presente causa.
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118. Tn sesion judicial del 17 de julio de 2023, los magistrados Hugo R.
Goémez Apac, Gustavo Gatcia Brito y Fernando Zapata Lopez
aprobaron el texto de la presente Sentencia.

Principales argumentos de la demandante (Pert)

1.19. A continuacién se resumen los principales argumentos esbozados pot
Perd en su demanda, la audiencia publica y su esctito de alegatos de
conclusion:

i) Que mediante los articulos 1, 2, 3, 4 y 8 del Decteto Suptemo
20814 del 26 de noviembre de 2008' asi como sus normas
reglamentarias, modificatorias y complementarias, Bolivia
establecié el mecanismo para la determinacién del precio de la
pasolina especial internacional y el diésel oil internacional para la
cometcializacion de dichos productos en el tettitorio boliviano a
los vehiculos con placa de circulacién extranjera.

(i) Complementando el dispositivo legal antes descrito, mediante el
articulo 18 de la Ley 100 — «De desarrollo y seguridad fronteriza»'!
del 4 de abril de 2011, asi como sus normas reglamentarias,
modificatotias y complementarias, Bolivia establecié que los
medios de transporte con placa de circulacién extranjera pagarin
el precio internacional del combustible (gas natural vehiculat), los
cuales setfan mayores a los que pagan los medios de transporte
con placa de circulacién boliviana.

(i) Tl establecimiento de ptecios diferenciados en la venta de
combustibles (gasolina, diésel oil y gas natural vehicular) a los
vehiculos con placa de citculacién extranjera por patte del
gobierno boliviano serfa contratio a los principios de trato

" La norma fue publicada en la Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia

\
namero 3145 del 27 de noviembre de 2008 con la sumilla: «Hstablece el mecanismo
para la determinacion del Precio de la Gasolina Ispecial Internacional y del Diesel Oil
Internacional, asf como las condiciones pata la comercializacion de dichos productos
en el territorio nacional a vehiculos con placa de circulacion extranjeray.

La norma fue publicada en la Gaceta Oficial del Fstado Plurinacional de Bolivia
ntdmero 242NEC del 5 de abril de 2011 con la sumilla: «Hstablece mecanismos de
articulacién institucional para la ejecucién de politicas de desarrollo integral y seguridad
en fronteras. También, fortalece las capacidades institucionales destinadas a logtar un
mejor dominio estatal del territorio de frontera, promover el control efectivo de
actividades ilicitas y establece mecanismos de prevencion, control y lucha contra el

\ontrabando e ilicitos en frontera».
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nacional, no discriminacién y libre competencia previstos en la
normativa comunitaria andina. Ello, debido a que dicha medida
beneficiatfa a los servicios nacionales o a los proveedores
nacionales de servicios, mientras que los proveedores extranjetos
(entre ellos, los peruanos) estarfan obligados a  adquirit
combustible a un precio supetior al fijado para los transpottistas
bolivianos. Fsta medida afectaria gravemente las condiciones de
competencia entre los proveedores nacionales y extranjeros
teniendo en cuenta que el combustible es el insumo més
importante del setvicio de transpotte.

(iv) T.os Paises Miembros de la Comunidad Andina con el fin de
liberalizar la oferta y la prestacion del servicio de transpotte
internacional se obligaron, mediante las Decisiones 398 —
«Transporte Internacional de Pasajeros por Carretera, sustitutotia
de la Decisién 289 y 837 — «Sustituye la Decision 399 de la
Comision de la  Comunidad Andina sobte Transporte
Internacional de Mercancfas por Carteteran, a mantener en plena
vigencia y aplicacion respecto de este setvicio, los principios
fundamentales de libertad de operacién, acceso al mercado, trato
nacional, transpatencia, no disctiminacion, igualdad de
tratamiento legal, libre competencia y nacién mas favorecida.

(v) La medida impuesta por el gobierno boliviano estatfa vulnerando
el principio de libte competencia previsto en las Decisiones 398 y
837 de la Comisién. Sefiala que esta conclusion también la
comparte la Secretarfa General de la Comunidad Andina (en lo
subsiguiente, la SGCA) en su Dictamen nimero 001-2020 al
considerar que mediante las disposiciones que establecen precios
diferenciados en la venta de combustibles a los medios de
transporte con placa de circulaciéon extranjera, asi como las
condiciones para su comercializacion, consagradas en el Decreto
Supremo 29814 y en la Ley 100 se vulneraria el principio de libre
competencia establecido en articulo 3 de las Decisiones 398 y 837.

Principales argumentos del demandado (Bolivia)

1.20. A continuacién se resumen los principales argumentos esbozados pot
Bolivia en su contestacion a la demanda, la audiencia publica y su esctito
de alegatos de conclusion:

i) Ta SGCA, dentro de las medidas adoptadas para enfrentar la
emergencia  sanitatia  derivada  del Covid-19, emiti6 ocho
resoluciones  estableciendo como  dias inhabiles aquellos
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comprendidos en el petfodo del 16 de marzo al 14 de agosto de
2020, para efecto del cémputo de los plazos en los procedimientos
administrativos a su cargo. Sin embatgo, el 31 de julio de 2020,
mediante Oficio numero 05-2020-
MINCETUR/VMCE/DGGJCI Petti emitié sus alegaciones
tespecto de la contestacién de Bolivia, lo que fue comunicado a
Bolivia mediante Comunicacién nimero SG/1./S]/942/2020 del
7 de agosto de 2020. La SGCA, al haber actuado en dias inhabiles,
transgredio el procedimiento, lo que trajo como consecuencia la
yulneracién del derecho a la defensa por la indefension generada
a Bolivia, y del principio de igualdad de trato a las partes.

(i) Ta SGCA no actué de manera imparcial al haber tealizado
ampliaciones, correcciones o aclaraciones en su acto de admision
del reclamo, las cuales violan el principio del debido proceso.
Asimismo, habria tramitado el procedimiento administrativo en
tiempo récord y no habtia designado al director correspondiente
para el trimite. Al haberse tramitado la fase prejudicial de la accion
de incumplimiento por patte de la SGCA, violandose el debido
proceso, el derecho a la defensa y la igualdad de trato a las partes,
el procedimiento administrativo es nulo.

(i) I.a politica soberana nacional de fijacion de precios de los
combustibles no es materia de competencia de los drganos del
Sistema Andino de Tntegracion, la cual se encuentra intimamente
ligada con la prestacién de los servicios de transporte tetrestre, y
tiene absoluta incidencia en la segutridad frontetiza, el orden
publico interno y la paz social, para un adecuado desarrollo de
Bolivia, debiendo desestimarse las alegaciones de Pert que buscan
cuestionar dicha politica soberana de fijacién de precios de los
combustibles.

(iv) Al ser incuestionable que las Decisiones 398 y 837, cuyo
incumplimiento se acusa, regulan la prestacién intrasubregional de
un setvicio, es importante reconocet que es en el ambito de la
liberalizacién de servicios en que deben ser analizadas las
reclamaciones presentadas pot Petd sobre trato nacional, no
disctiminacién y libre competencia. La normativa nacional
holiviana sobte el servicio de transporte terrestre respeta las
disposiciones sobre trato nacional y no discriminatotio, sin
establecer limitaciéon alguna, en armonia con lo previsto en las
Decisiones 398 y 837, y con el marco general supletorio de
liberalizacién de servicios establecido mediante la Decision 439,
siendo un tema de politica nacional soberana de fijacién de precios
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de los combustibles, como metcadetfa que se relaciona con la
prestacién de servicios de transporte tetrestre, en el que se
contemplan  disposiciones nacionales para salvaguardar la
seguridad frontetiza y el orden social.

(v) Bl comercio de setvicios de transpotte tetrestre por carreteras
bolivianas, intimamente relacionado con la politica nacional
soberana de fijacion de precios de los combustibles, se encuentra
acorde a las disposiciones establecidas en la normativa comunitaria
andina, por lo que no existe vulneracién al principio de trato
nacional y no discriminatorio por parte de Bolivia.

(vi) No se ha demostrado conforme al procedimiento previsto en la
normativa comunitaria, que la politica publica nacional y soberana
de Bolivia de fijar los precios de los combustibles afecte la libre
competencia entre operadotes de servicio de transporte por la
supuesta y no vetificada incidencia directa en el precio del flete. Al
contrario, contribuye a la lucha contra el contrabando y disminuye
el impacto econémico del subsidio otorgado a los vehiculos con
placa boliviana.

(vii) Fs necesario que toda regulacién normativa sea entendida dentro
del marco constitutivo comunitatio previsto en el Acuerdo de
Cartagena, que contempla un trato especial y diferenciado pata
Bolivia.

CUESTIONES EN DEBATE

Considerando los argumentos de la demanda y de la contestacion a la
demanda, las pruebas apottadas, asi como lo alegado pot las pattes en
la audiencia ptiblica y en sus alegatos finales, los puntos que constituyen
objeto de la Sentencia del TJCA son:

(i) Dela accién de incumplimiento.

(i) De la fase prejudicial de la accién de incumplimiento.

(i) De la importancia del transporte internacional de pasajeros y
metcancias por carretera en el proceso de integracion econdémica
y social de la Comunidad Andina.

(iv) Sobte los principios de trato nacional, no discriminacion y libre
competencia previstos en las Decisiones 398 y 837.

(v) La diferenciacién de precios en la venta de combustibles segun la
placa (nacional o extranjera) del transportista.

(vi) Sila diferenciacion de precios en la venta de combustibles vulnera
las Decisiones 398 y 837.
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(vii) Si el articulo 11 de la Decision 439 se aplica al transporte
internacional (de pasajeros y de metcancias) por cartetera.

(viii) Si la diferenciacién de precios en la venta de combustibles vulnera
el articulo 36 de la Decision 608.

(ix) De la politica soberana nacional de fijacién de precios de los
combustibles.

(x) Conclusiones.

& ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DEBATE
3.1.  Delaaccion de incumplimiento'
3.1.1 Naturaleza y alcances de la accién de incumplimiento

3.1.1.1. Los articulos 24 del Tratado de Creacion del TJCAP y 107 del Estatuto
del TJCA"™ otorgan competencia a este 6rgano jurisdiccional para

- Ver piginas 5 a 7 de la Sentencia del 11 de marzo de 2022 (Proceso numero 01-Al-
2019), publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 4442 del 22
de marzo de 2022.

Disponible en:

hitps:/ | www.commnidadandina.org/ DocOficialestiles/ Gacetas/ Gacela%204442.pdf

13 Tratado de Creacion del TJCA.-

«Articulo 24.- Cuando un Pais Miembro considere que otto Pais Miembro ha
incurtido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que conforman
el ordenamiento jutidico de la Comunidad Andina, elevara el caso a la Secretaria
General con los antecedentes respectivos, para que ésta realice las gestiones
conducentes a subsanar el incumplimiento, dentro del plazo a que se refiere el primer
parrafo del articulo anterior. Recibida la respuesta o vencido el plazo sin que se
hubieten obtenido resultados positivos, la Secretaria General, de conformidad con su
reglamento y dentro de los quince dias siguientes, emitird un dictamen sobte el estado
de cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser motivado.

Si el dictamen fuete de incumplimiento y el Pais Miembro requerido persistiere en la
conducta objeto del reclamo, la Sectetatia General deberd solicitar el pronunciamiento
del Tribunal. Si la Secretarfa General no intentare la accion dentro de los sesenta dias
siguientes de emitido el dictamen, el pais reclamante podra acudir directamente al
Tribunal.

Si la Secretaria General no emitiere su dictamen dentro de los setenta y cinco dias
siguientes a la fecha de presentacion del reclamo o el dictamen no fuere de
incumplimiento, el pafs reclamante podta acudir directamente al Tribunaly

7\ Estatuto del TJCA.-

/ cAtticulo 107.- Objeto y finalidad

9
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pronunciarse respecto de la conducta de un Pafs Miembro considerada
contraria al ordenamiento juridico comunitario andino, a fin de dat
cumplimiento a las obligaciones y compromisos contraidos en el matco
del Acuerdo de Cartagena.

3.1.1.2. Los atticulos 23 y 24 del Tratado de Creacién del TJCA desattollan las
reglas procedimentales y los 6rganos comunitatios intervinientes en la
accion de incumplimiento. El articulo 23 establece el procedimiento
aplicable cuando dicha accién es promovida pot la SGCAP y el articulo
24, cuando es promovida por un Pais Miembro.

3.1.1.3. Por su patte, el articulo 25'° desatrolla los supuestos en los que la accion

La accién de incamplimiento podrd invocarse ante el Tribunal con el objeto de que un
Pafs Miembro, cuya conducta se considere contraria al ordenamiento juridico
comunitatio, dé cumplimiento a las obligaciones y comptromisos contraidos en su
condicién de miembro de la Comunidad Andina.

TLa conducta objeto de la censura podra estat constituida pot la expedicion de normas
internas contrarias al ordenamiento jutidico andino, pot la no expedicion de normas
que le den cumplimiento a dicho ordenamiento o, pot la realizacién de cualesquiera
actos u omisiones opuestos al mismo o que de alguna manera dificulten u obstaculicen
su aplicacion.y

5 Tratado de Creacion del TJCA.-

«Articulo 23.- Cuando la Sectetarfa General considere que un Pais Miembro ha
incutrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o Convenios
que conforman el otdenamiento jutidico de la Comunidad Andina, le formulara sus
obsetvaciones port escrito. Ll Pais Miembro debera contestatlas dentro del plazo que
fije la Secretaria General, de acuerdo con la gravedad del caso, el cual no debera exceder
de sesenta dias. Recibida la respuesta o vencido el plazo, la Secretarfa Genetal, de
conformidad con su reglamento y dentro de los quince dias siguientes, emitird un
dictamen sobte el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser
motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro persistiere en la conducta
que ha sido objeto de obsetvaciones, la Secretaria General debera solicitar, a la
brevedad posible, el pronunciamiento del Tribunal. El Pais Miembro afectado podra
adheritse a la accion de la Secretaria General.»

Tratado de Creacion del TJCA.-
«Articulo 25.- Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el

incumplimiento de un Pafs Miembro, podrin acudir a la Secretaria General y al
Tribunal, con sujecion al procedimiento previsto en el Atrticulo 24.

10
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de incumplimiento es promovida pot personas naturales o juridicas que
se consideren afectadas en sus derechos.

En armonia con lo previsto en el articulo 23 del Tratado de Creacion
del TJCA, en las acciones de incumplimiento promovidas pot petsonas
naturales o juridicas afectadas en sus detechos también corresponde
que el caso sea previamente remitido a la SGCA a fin de que esta tealice
las gestiones conducentes a subsanar el incamplimiento.

I'n esa linea, solo en determinados supuestos taxativamente
establecidos por la norma—, las personas naturales o jutidicas pueden
acudir directamente ante el TJCA. Asi, por ejemplo, cuando la SGCA
no emitiere su dictamen dentro de los 75 dias siguientes a la fecha de
presentacion del reclamo.

Finalidad de la acciéon de incumplimiento

De conformidad con lo prescrito los atticulos 23 del Tratado de
Creacién del TJCA y 107 del Estatuto del TJCA, la accién de
incumplimiento tiene por finalidad que un Pafs Miembro, cuya
conducta se considere contraria al ordenamiento juridico comunitario
andino, dé cumplimiento a las obligaciones y compromisos asumidos
en el marco del Acuerdo de Cartagena.

En la Sentencia emitida en el Proceso niimero 07-A1-99 se recalco que
al TJCA le corresponde garantizar que los Pafses Miembros cumplan
las normas que integran el ordenamiento juridico comunitatio andino,
respeten su intangibilidad y se abstengan de adoptar medidas que lo
contrarfen. Textualmente, se dispuso lo siguiente:

Requisito fundamental para la existencia y el logro de las finalidades
del proceso de integracién subtegional originado en el Acuerdo de
Cartagena y para el cumplimiento de los derechos y obligaciones que
dentto del mismo adquiticron los Paises Miembros, es el control de la
legalidad del sistema, cuya salvaguardia ha sido encomendada a este
Tribunal desde el preimbulo mismo de su Tratado TFundacional, en
donde se le caractetiza como el 6rgano jutisdiccional exclusivo, del mas
alto nivel, con capacidad de declarar el derecho comunitario, ditimir las
controversias que sutjan del mismo e interpretarlo uniformemente. En
tal virtud le corresponde, en primer lugar, velar por la recta aplicacion
del otdenamiento juridico comunitatio conformado en el mismo

A accién intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, excluye la

sibilidad de acudir simultineamente a la via prevista en el Articulo 31, por la misma
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Tratado que le da otigen y, en segundo lugar, garantizar que los Paises
Miembros cumplan las normas que lo integran, tespeten su
intangibilidad y se abstengan de adoptar medidas que lo contratien.

Esta accién, establecida y regulada en los articulos 23 a 27 del Tratado
de Creacién constituye el instrumento pot excelencia, mediante el cual
el T'ribunal esté llamado a vigilar el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas por los Pafses Miembros de acatar y no obstaculizat la
aplicacién de las normas que constituyen el ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena.»

3.1.2.3 Fn ese sentido, la accién de incumplimiento es el instrumento procesal
del que se sitve la normativa comunitaria andina para garantizat,
controlar y vigilar que los Paises Miembros acaten (dimension positiva)
y no obstaculicen (dimensién negativa) la aplicacién del ordenamiento
juridico comunitatio andino, conforme a las obligaciones adquiridas en
el marco del Acuerdo de Cartagena.

3.1.2.4 No se trata, por tanto, de un mecanismo que faculte al TJCA a
identificar o perseguir conductas de incumplimiento de los Paises
Miembros para tetribuitlas o sancionatlas, sino que su finalidad se
encuentra enfocada en lograr el cumplimiento de las obligaciones y
compromisos asumidos por los Pafses Miembros; esto es, en garantizar
la eficacia del ordenamiento jutidico comunitario andino.

3.2.  De la fase prejudicial de la accion de incumplimiénto

3.2.1 Bolivia ha cuestionado la tramitacidn de la fase prejudicial a cargo de la
SGCA, alegando que se han violado sus derechos al debido proceso, a
la defensa y a la igualdad de trato, pot lo que dicho procedimiento setfa
nulo. En atencién a esto, resulta pertinente que el TJCA explique la
naturaleza de la fase prejudicial de la accién de incumplimiento.

3.2.2 De conformidad con lo establecido en el atticulo 24 del Tratado de
Creacion del TJCA, la fase prejudicial de la acciéon de incumplimiento
—cuando un Pafs Miembro considere que otro Pais Miembro ha
incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas
que conforman el ordenamicento jutidico de la Comunidad Andina
tiene por objeto que la SGCA realice las gestiones conducentes a
subsanar el presunto incumplimiento en el que estatia incurso un
Pais Miembro.

A través del dictamen, la SGCA emite una opinion técnica no
vinculante sobtre el estado de cumplimiento de las obligaciones
emanadas del ordenamiento juridico comunitatio andino. La SGCA

12
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puede considerar, en su opinién, que el Pafs Miembro observado o
reclamado viene incumpliendo tales obligaciones, caso en el cual
estaremos ante un dictamen de incumplimiento o, por el contrario,
considerar que no viene incumpliendo dichas obligaciones, supuesto en
el cual estatemos ante un dictamen de no incumplimiento.

3.2.4 Eldictamen de la SGCA no es un acto comunitatio de efectos juridicos
vinculantes. No es un acto administrativo, ni una norma reglamentaria.
Al carecer de efectos juridicos vinculantes, no constituye uno de los
actos respecto de los cuales el Ttibunal tiene competencia para efectuar
el control de legalidad a través de la accién de nulidad, lo que ha sido
reiterado en jurisprudencia uniforme de esta corte internacional.

3.2.5 La fase prejudicial de la accidén de incumplimiento no constituye una
primera instancia con relacién a la fase judicial de la accién de
incumplimiento a cargo del TJCA. Es un procedimiento de naturaleza
diferente a los procedimientos administrativos que tienen por objeto la
emision de una resolucién por parte de la SGCA.,

3.2.6  La fase prejudicial de la accion de incumplimiento se encuentra regulada
con mayor detalle por la Decisién 623 — «Reglamento de la Fase
Prejudicial de la Accion de Incumplimiento»'’, en cuya patte
considerativa se menciona que por su propia naturaleza, la fase
prejudicial de la acciéon de incumplimiento se distingue de otros
procedimientos administrativos de la SGCA.

3.2.7 Tratindose de la actuacion de oficio de la SGCA (articulo 23 del
Tratado de Creacion del TJCA), el segundo parrafo del articulo 7 de la
Decisién 623 establece que la SGCA admitira la peticion del Pais
Miembzto al cual se remitié la nota de obsetrvaciones (es decir, el Pais
Miembro que habria incutrido en incumplimiento de sus obligaciones)
y fijard la fecha pata la reunién informativa o facilitadora, siempre
que dicha peticién se haya formulado dentro del plazo de 10 dias
contado a partir de la recepcién de la nota de observaciones,

3.2.8 Respecto de la actuacion a pedido de parte'® (articulo 24 del Tratado de
| Creacion del TJCA), el segundo parrafo del articulo 18 de la Decision

Decision del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Cxteriores, en reunion
| ampliada con la Comision de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena nimero 1221 del 25 de julio de 2005.

Un Pafs Miembro o una persona natural o juridica afectada en sus derechos subjetivos
o intereses legitimos, segtin lo establecido en el literal b) del articulo 49 del Estatuto
del TJCA.

13
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623 establece que la SGCA admitird la peticion para realizar la reunion
y fijard la fecha para la reunion informativa o facilitadora, siempre
que dicha peticién se haya formulado dentro del plazo de 10 dias
contado a pattir de la notificacién del reclamo.

3.2.9 Tin linea con lo anterior, el articulo 19 de la Decisién 623 menciona lo
que puede hacer la SGCA para facilitar las gestiones conducentes a
subsanat el incumplimiento, mientras que su articulo 20 establece el
plazo méaximo para realizar las gestiones conducentes a subsanar
el incumplimiento.

3.2.10 Las disposiciones mencionadas evidencian que el propésito de la fase
prejudicial de la accién de incumplimiento, tanto si es de oficio como a
pedido de parte, es facilitar a que el Pafs Miembro observado o
reclamado subsane el estado de incumplimiento; es decir, persuadir o
convencer al Pafs Miembro observado o reclamado de que esti en
incumplimiento y que regrese a un estado de cumplimiento.

La fase prejudicial de la accién de incumplimiento busca facilitar un
proceso de didlogo e intercambio de informacién entre las pattes
involucradas. Es un escenario en el cual el Pais Miembro observado o
teclamado puede presentat los argumentos conducentes a demostrar
que la conducta identificada —en la nota de observaciones o en el

reclamo— no constituye un incumplimiento del ordenamiento juridico
comunitario.

3.2.11 Ta reunién informativa o facilitadora tiene por objeto, precisamente,
que la SGCA, a través del didlogo y la persuasion, convenza al Pafs
Miembro observado sobre la necesidad de regresar a un estado de
cumplimiento (supuesto del articulo 23 del Tratado de Creacion del

| TJCA), o proponga a los Paises Miembros reclamante y reclamado las

medidas o gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento

(supuesto del articulo 24 del Tratado de Creacion del 'TJCA), de modo

que, en este segundo supuesto, la SGCA podtfa incluso buscar una

solucion conciliatotia.

|

3.2.12 Para el TJCA, la fase prejudicial de la accién de incumplimiento debe
set vista como un espacio de didlogo y persuasion que tiene pot objeto
convencer, cuando cotresponda, al Pais Miembro obsetvado o
reclamado a regresar a un estado de cumplimiento, para efecto de lo
cual la SGCA puede establecer propuestas conducentes a subsanar el
incumplimiento, lo que, eventualmente, podtia significar buscar un
acercamiento de posiciones y, eventualmente, atribar a una térmula
conciliatoria.
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3.2.13 Lo explicado guarda cotrespondencia con el hecho de que la Decision
623, en el literal f) de su articulo 9, y en el literal f) de su articulo 21, ha
sefialado que el dictamen de la SGCA deberi contener la indicacion o
sugerencia de las medidas que le parezcan mds apropiadas para cottegir
el incumplimiento.

3.2.14 Fs evidente que la SGCA no tiene que esperar hasta la emision de su
dictamen para sugerit las medidas que le parezcan mds apropiadas para
cotregir el incumplimiento detectado, sino que dicha sugerencia puede
ser efectuada en la reunién facilitadora que se convoque conforme lo
han establecido los atticulos 7 y 18 de la Decision 623.

3.2.15 Ta fase prejudicial de la accidén de incumplimiento no puede ser
entendida como un procedimiento administrativo inquisiivo o
sancionador, ni siquiera uno de tipo declarativo, sino mas bien como
un espacio destinado a posibilitar el acercamiento de posiciones, la
bisqueda de soluciones para subsanar el incumplimiento, el
intercambio de propuestas que permitan corregir el incumplimiento,
etc. Dentro de este abanico de alternativas cabe la posibilidad de lograr
una conciliacién entre los Pafses Miembros involucrados que permita
corregir el incumplimiento.

32.16 Ts por ello que el dictamen de la SGCA no es un acto administrativo,
no es un acto comunitatio de efectos jutidicos vinculantes, sino que es
una opinién técnica no vinculante, no susceptible de ser revisada a
través del recurso de reconsideracion (articulos 10 y 22 de la Decision
623), ni de ser impugnada a través de una accién de nulidad ante el
TJCA

3.2.17 Y es por ello también que el acceso a la tutela judicial que brinda la fase
judicial de la accién de incumplimiento ante el TJCA no estd supeditado
a la emision del dictamen de la SGCA. En efecto, como lo sefialan los
articulos 24 (Gltimo parrafo) y 25 del Tratado de Creacién del Tribunal,
sila SGCA no emitiere su dictamen dentro de los 75 dias siguientes a la
fecha de presentacion del reclamo o el dictamen no fuere de
incumplimiento, el Pafs Miembro o la persona reclamante podt acudir
directamente al TJCA.

Hs relevante reiterar que el derecho de iniciar la accion de
incumplimiento ante el TJCA no se ve afectado, ni limitado, incluso en
el supuesto de que la SGCA no hubiese emitido el dictamen tespectivo,
pot lo que menos podtia verse afectado dicho derecho a iniciar la accion
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si es que se advirtieran defectos en la tramitacién de la fase prejudicial
o en el contenido del dictamen.

3.2.19 Tn consecuencia, si tenemos en consideracion que:

a) el dictamen de la SGCA es una opinién técnica no vinculante, que
no es susceptible de ser impugnada a través del recurso de
reconsideracién ante dicho érgano comunitatio, ni susceptible de ser
sometida al control de legalidad por patte del TJCA a través de la
accion de nulidad,

b) la fase prejudicial no es una primera instancia de la fase judicial de la
accion de incumplimiento ante el Tribunal, ni un procedimiento
administrativo conducente a la emision de un acto administrativo o
un acto comunitario de efectos juridicos vinculantes;

) la fase prejudicial constituye un espacio que posibilita el
acercamiento de posiciones, la busqueda de soluciones pata
subsanar el incumplimiento detectado pot la SGCA, el intercambio
de propuestas que permitan corregit el incumplimiento, etc.; y,

d) la falta de emision del dictamen por parte de la SGCA o que esta
considete que no existi6 incumplimiento, no impide que el
interesado presente accion de incumplimiento ante la cotte andina;

queda claro que, en su Sentencia (en accién de incumplimiento), el
Tribunal podria mencionar, de consideratlo pertinente, los eventuales
defectos en la tramitacién de la fase prejudicial o en el contenido del
dictamen, pero tales defectos no podtian de ninguna manera impedit o
limitar el acceso a la tutela judicial que brinda la accion de
incumplimiento tramitada ante el TJCA.

3220 Por las consideraciones expuestas, corresponde declarar que los
cuestionamientos formulados por Bolivia respecto de la fase prejudicial
no afectan la tramitacién de la presente accién de incumplimiento ni la
emisién de la Sentencia correspondiente.

3.2.21 Resta sefialar que el Tribunal, en el presente caso, no ha encontrado
irregularidad relevante alguna en la tramitacion de la fase prejudicial.

Adicionalmente, debe mencionarse que, mediante Auto del 30 de junio

de 2021, el TJCA declaté infundada la excepcion de falta de
agotamiento de la via comunitaria previa, deducida por el demandado.
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3.3, De la importancia del transporte internacional de pasajetos y
mercancias por cartetera en el proceso de integracion econémica
y social de la Comunidad Andina

3.3.1 De conformidad con lo establecido en el articulo 1 del Acuerdo de
Cartagena’®, la Comunidad Andina constituye un proceso de
integracién y cooperacién econdmica y social que busca el desatrollo
equilibrado y arménico de los Paises Miembros en condiciones de
equidad. Para tal efecto, busca acelerar su crecimiento econdémico,
generar ocupacion, y facilitar su participacion en el proceso de
integracion regional con miras a la formacién gradual de un mercado
comun latinoameticano.

3.3.2 Para alcanzar los objetivos del Acuerdo de Cartagena, su articulo 3
establece que se emplearin como mecanismos y medidas, entre otros,
un Programa de Tiberacién del intercambio comercial de bienes y la
integracion fisica (transpotte, energfa y comunicaciones).

333 la integracién econémica tiene su principal expresion en el
denominado Programa de Liberacion de bienes, el cual, segun el articulo
72 del Acuerdo de Cartagena, tiene pot objeto eliminar los
«gravimenes» y «testricciones de todo orden» que incidan sobre la
importacion de productos otiginarios del territorio de cualquier Pais
Miembro.*

|

19 Codificado mediante la Decisién 563 de la Comision de la Comunidad Andina,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 940 del 1 de julio de
2003.

El primer parrafo del atticulo 73 del Acuerdo de Cartagena entiende por «gravamenes»
los derechos aduaneros y cualesquier otro recargo de efecto equivalente, sea de caracter
fiscal, monetario o cambiario, que incida en las importaciones, no quedando
comprendido en dicho concepto las tasas y recargos analogos cuando cotrespondan al
costo aproximado de los servicios prestados.

Bl segundo pirrafo del articulo 73 del Acuerdo de Cartagena entiende por
«restricciones de todo ordeny cualquier medida de caracter administrativo, financiero
o cambiario, mediante la cual un Pafs Miembro impida o dificulte las importaciones,
por decision unilateral, no quedando comptendido en dicho 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,
¢)  Regulacién de las importaciones o exportaciones de armas, municiones y otros

materiales de guerta y, en circunstancias excepcionales, de todos los demas
atticulos militares, siempre que no interfieran con lo dispuesto en tratados sobte
libre transito irrestricto vigentes entre los Paises Miembros;

17
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3.3.4 Tl Programa de Liberacién de bienes sustenta la existencia de un itrea
de libre comercio en el mercado subtegional andino, en el que los
productos otiginatios de los Pafses Miembros circulan libremente sin
pagar aranceles en un metrcado ampliado, lo que incrementa el poder de
eleccién de los consumidores andinos, pues al interior de dicho
metcado tienen la oportunidad de elegir entre una mayor variedad de
bienes provenientes de los diferentes rincones de Bolivia, Colombia,
Fcuador y Perd, lo que a su vez incrementa la competencia y el bienestar
de los mencionados consumidores, quienes pueden tener a su alcance
productos a menotes precios y de mejor calidad.

33,5 Tl aprovechamiento de un 4tea de libre comercio requiere optimizat la
integracion fisica, especialmente a través de la facilitacion del transpotte
de mercancias entre los Paises Miembros. Para que los consumidotes
andinos gocen de los beneficios que les proporciona el Programa de
Liberacion y puedan acceder a una mayor oferta de bienes, tales bienes
deben llegar previamente a sus respectivos destinos, para lo cual se
requiere que la prestacién del servicio de transporte de metcancias no
solo esté libre de obsticulos innecesatios, sino que dicho setvicio sea
brindado con la mayor fluidez y libertad posible, objetivo que solo es
posible de alcanzar si se gatantiza un entorno subregional de libre y leal
competencia, asi como de condiciones equitativas para todas las
personas naturales y jutidicas que prestan el servicio mencionado.

3.3.6 En lo relativo a la integracion fisica, el articulo 104 del Acuerdo de
Cartagena sefiala que los Paises Miembros deben desarrollar una accion
conjunta para lograr un mejor aprovechamiento del espacio fisico,
fortalecer la infraestructura y los servicios necesarios para el avance del
proceso de integracién econdmica de la subregion andina. Hsta accion
se ejerce principalmente en los campos de la energfa, los transpottes y
las comunicaciones, y comprende las medidas necesarias a fin de
facilitar el trifico frontetizo entre dichos paises.

3.3.7  Sibien el articulo 72 del Acuerdo de Cartagena evidencia el rol que juega
el Programa de Liberacién de bienes en la profundizacion de la

Proteccién de la vida y salud de las personas, los animales y los vegetales;
Importtacion y exportacion de oro y plata metalicos;

Proteccion del patrimonio nacional de valor artistico, historico o arqueologico;
¥

Exportacién, ufilizacién y consumo de materiales nucleates, productos
radiactivos o cualquier otro matetial utilizable en el desarrollo o
aprovechamiento de la energia nuclear.
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integracién econémica en la Comunidad Andina, el articulo 104 de
dicho Acuerdo revela la importancia del transporte (integracion fisica)
en el fortalecimiento del Programa de Liberacién y del propio proceso
de integracion, puesto que para que se materialice la libre circulacion de
bienes es indispensable contar con servicios de transporte que
paranticen dicha libre circulacion. Sin un transporte fluido y libre de
obsticulos, brindado en un entorno de libte y leal competencia y en
condiciones de equidad, los bienes originarios no llegarfan con la
rapidez esperada a los mercados de destino, afectando asf el cometcio
subregional y el bienestar de los consumidores andinos.

3.3.8 Al respecto, cotresponde mencionar que, en atencién al mandato
contenido en el actual Capitulo XTIT del Acuerdo de Cartagena y
tomando en cuenta la relevancia de fortalecer, ampliar y modernizar los
servicios de transporte en la subtregion, la Comision de la Comunidad
Andina aprobé a lo largo del tiempo las siguientes Decisiones que
regulan la prestacién del setvicio de transporte en distintas modalidades:

(i) ‘Terrestre: Decisiones 257 — «T'ransporte Internacional de
Mercancias por Carretera?; 271 — «Sistema  Andino de
Carreterasn?; 289 — «Transporte Internacional de Pasajetos pot
Carreteran®; 398 — «Transporte Internacional de Pasajeros pot
Cartetera, sustitutoria de la Decision 289%*; 399 — «T'ranspotte
Internacional de Mercancias potr Cartetera, sustitutoria de la
Decisién 257»%; 467 — «Norma comunitaria que establece las
infracciones y el régimen de sanciones para los transportistas del
transporte internacional de mercancias por carreteran”®; 491 —
«Reglamento Técnico Andino sobre ILimites de Pesos y
Dimensiones de los Vehiculos destinados al Transpotte

& Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena ntimero 52 del 7 de diciembre

de 1989.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 73 del 31 de octubre
de 1990.

=3 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena niimero 80 del 4 de abzil de

| 1991,

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cattagena nimero 243 del 27 de enero
de 1997.

1biden.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena niimero 469 del 16 de agosto
de 1999,
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Internacional de Pasajeros y Mercancias pot Carreteray’; y, 837 —
«Sustituye la Decisién 399 de la Comision de la Comunidad
Andina sobre Transpotte Internacional de Mercancias por
Carreteran™,

(i) Aéreo: Decisiones 582 — «I'ransporte Aéreo en la Comunidad
Andina®; y, 619 — «Notmas para la Armonizacion de los
Derechos y Obligaciones de los Usuarios, Transpottistas y
Operadotes de los Servicios de Transporte Aéreo en la
Comunidad Andina»™.

(iffy Marftimo: Decisién 314 — «Libertad de Acceso a las Cargas
Transportadas por via maritima y politicas para el desarrollo de la
Matina Mercante del Grupo Andino»®'.

(iv) Multimodal: Decisiones 331 — «I'ranspozte Multimodal»**; y, 393
— «Modificacion de la Decision 331 “Transporte M ultimodal™» *.

Por otro lado, la Comunidad Andina es una comunidad de Derecho que
busca la armonizaciéon de politicas y legislaciones, que entte otros
objetivos estd otientada a promover el avance paulatino hacia la
consolidacién de un mercado comtn. Para tal efecto, un aspecto de
capital importancia es asegurar la libre circulacion de personas.
Precisamente, el articulo 129 del Acuerdo de Cartagena establece que
los Paises Miembros tienen la obligacion de emprender acciones de

29

30

3l

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cattagena nimero 640 del 12 de febrero
de 2001.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cattagena nimero 3601 del 29 de abril
de 2019.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 1063 del 5 de mayo
de 2004.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 1221 del 25 de julio
de 2005.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 102 del 18 de febrero
de 1992.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 129 del 11 de matzo
de 1993,

b Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 212 del 17 de julio

| de 1996.
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cooperacién conjunta destinadas a contribuir al logro de diversos
objetivos de caricter social, entte los que se encuentra la patticipacion
plena de los habitantes de la subregion en el proceso de integracion.

3.3.10 Si bien son muchas las formas en las cuales los ciudadanos andinos
pueden ser participes ditectos del proceso de integracion y percibir de
manera inmediata sus beneficios, no cabe duda de que la posibilidad de
circular libremente en el territorio comunitatio es una de las mas
emblemiticas y constituye uno de los principales logros del proceso
integrador. No podtfa hablarse del proceso de integracion social st los
habitantes tienen testricciones para viajar de un pafs a otro. Y es que asi
como la integracion econémica exige la libre circulacién de mercancias,
la integracién social propugna la libre circulacion de las personas. Es en
este contexto que en el afio 2021 se aprobd, mediante Decisién 878 del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores™, el «Hstatuto
Migtatotio Andino, el cual sefiala en su parte considerativa que la libre
circulacion y el establecimiento de personas constituye un objetivo
central en el fortalecimiento del espacio comunitatio andino y uno de
los elementos visibles que coadyuvan a reforzar el sentido de
pertenencia del ciudadano andino comunitatio con el proceso
integrador.

3.3.11 Fn linea con lo que se viene afitmando estd también la promocion de

actividades econémicas y sociales que canalizan su desenvolvimiento a

través de la libre circulacién de petrsonas, como es el turismo, a

propoésito de lo cual el articulo 127 del Acuerdo de Cartagena establece

que, en el campo de esta actividad, los Paises Miembros deben

desarrollar programas conjuntos tendientes a lograr un mejor

conocimiento de la subregion y a estimular las actividades econdmicas

vinculadas con el turismo. Para que los ciudadanos andinos realicen mds

turismo intracomunitatio, la prestacién de setvicios de transporte de

pasajetos es medulat, y considerando las cercanias limitrofes existentes

(Colombia-Ficuadot, Perd-Fcuador y Bolivia-Pert), el transporte pot

cartetera constituye un servicio clave que debe ser promovido

ampliamente, lo que tequiere la eliminacion de obstaculos 'y

| tratamientos disctiminatotios en un entotno de libre y leal competencia
’ y en condiciones de equidad.

3.3.12 la tevision de diversas disposiciones del Acuerdo de Cartagena, norma
fundacional y constitucional (de detecho primario) del proceso de
integracién subtegional andino, permite apreciar la importancia de la

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 4239 del 12 de mayo
de 2021.
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libre citculaciéon de mercancias y personas en la profundizacion de la
integracion econémica y social, lo que a su vez exige dotar al transporte
de pasajeros y de metcancias intracomunitario de las mayotes gatantias
pata su prestacion libre, ripida y fluida, sin obstaculos innecesarios, lo
que se consigue con la aplicacién de los principios fundamentales de
libertad de operacion, acceso al mercado, trato nacional, transpatencia,
no discriminacion, igualdad de tratamiento legal, libre competencia y
nacién mis favorecida, tal como lo establecen los tespectivos atticulos
3 de la Decisién 398% y de la Decision 837

3.3.13 En su parte considerativa, la Decisién 398 afirma que el transporte

intetnacional de pasajeros pot cattetera constituye uno de los
insttumentos de ayuda eficaz para la consolidacion del espacio
econdémico subregional y el logto de los objetivos del Acuerdo de
Cartagena, También en su patte considerativa, la Decision 837, ademas
de mencionar lo anterior, precisa que el transporte internacional de
mercancias constituye una herramienta valiosa de la integracion que
brinda un apoyo determinante al intercambio comercial, a la expansion
competitiva de la base productiva y a la dinamizacion del comercio
exterior.

3.3.14 El'TJCA siempre ha tenido presente la importancia del transpotte por

carretera en la consolidacion del proceso de integracion econdmica y
social de la Comunidad Andina. Fn las Sentencias del 24 de noviembre
de 2000 (Procesos numetos 15-A1-2000 y 16-AT-2000)", esta cotte
internacional sefiald, con relacion a la Decision 399, predecesora de la
Decision 837, lo siguiente:

«...La Liberacion del transporte de bienes por carretera dentro
del Ambito territorial comunitario como  insttumento
indispensable pata el libre transito de mercancfas.

35

36

Decision 398 de la Comision del Acuerdo de Cartagena - «1'ranspotte Internacional de
Pasajeros por Catretera, sustitutotia de la Decisién 289, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena nimero 243 del 27 de enero de 1997.

Decision 837 de la Comision de la Comunidad Andina - «Sustituye la Decision 399 de
la Comisién de la Comunidad Andina sobre Transporte Internacional de Mercancias
port Carreteran, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numeto 3601
del 29 de abril de 2019.

Publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimetro 639 del 9 de febrero
de 2001.

N
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La construccién del mercado comin, fin Gltimo que persigue la
Comunidad Andina de Naciones dentro del proceso de integracion que
adelanta, exige 2 mas de la eliminacién de los aranceles en el cometcio
intracomunitatio y de la supresion de las barteras y restricciones de todo
orden, que la circulacién y el transito entre los paises, tanto de bienes,
servicios, personas y capitales se efecttie libremente y sin obstaculos de
ninguna naturaleza.

El movimiento de las metcancias de un pafs a otro, esto es su
transporte, debe al igual que los demds servicios, peto éste con mayor
razén que los demds, gozar de toda clase de garantias que le permitan
realizarse con la mayor fluidez y libertad posibles, de manera que los
intercambios y movimientos de los factores de produccion en el interior
del territorio de la Comunidad se cumplan como si se tratara de
intercambios semejantes a los que existen entre regiones del territorio
de los Paises Miembros.

Istimando que el servicio de transporte constituye uno de los
instrumentos més eficaces para la consolidacién del espacio econdmico
subtegional, mediante el apoyo determinante que brinda al intercambio
comercial, la Comision Ckpldlo la Decision 399 sobre Transporte
Internacional de Mercancias por Catreteta.

I.a liberalizacién de los servicios de transpotte de mercancias dentro de
la Comunidad aparcce estrechamente conectada al logro de los
objetivos de la integracién andina en todas sus fases, al punto de que
no es posible hablar de ella cuando, potr tazon de testricciones al
servicio de transpotte entre los paises puede afectatse de manera grave
el principio de la libre circulacion de mercancias que tiene su exptresion
normativa y programatica en el denominado Programa de Liberacion
del Acuerdo de Cartagena. ..

Para evitar que tales efectos nocivos se produzcan y con el proposito
de liberalizar la oferta y la prestacién del servicio de transporte
‘ internacional de mercancias por catretera, la Decision 399 consagto el
compromiso uninime de los Pafses Miembros de homologar las
[ autotizaciones y documentos de transporte y eliminar toda medida
‘ testrictiva que afectara o pudiera afectar las operaciones de dicho
transpotte. Los Pafses Miembros quedaron obligados pot su propia
voluntad y consentimiento a mantener en plena vigencia y aplicacion
respecto de este setvicio, los principios fundamentales de libertad de
opetacion, acceso al metcado, trato nacional, transparencia, no
discriminacién, igualdad de tratamiento legal, libre competencia y
| nacién mas favorecida, expresamente establecidos en el articulo 3 de la
norma comunitaria comentada.»

[Subtayado agregado]

23




GACETA OFICIAL @ 18/07/2023 25 de 52

3.8.15

3.3.16

3.3.17

3.4.

3.4.1

Proceso ntimero 02-AI-2020

Lo exptresado por el Tribunal en las Sentencias citadas mantiene plena
vigencia y debe set tomado en cuenta al momento de intetpretar y
aplicar las Decisiones 398 y 837. Tl transporte internacional de
pasajeros v de mercancias por carretera constituye un factor
fundamental para viabilizar la libre circulacién de bienes y de petsonas,
elemento catactetistico de la integracién fisica y de la formacién gradual
de un mercado comin. Dicho servicio debe ser brindado en el espacio
comunitatio con la mayor fluidez, dinamicidad y libertad posible, de
manera que los intercambios y movimientos de los factores de
produccién en el intetior del territorio de la Comunidad Andina se
cumplan como si se tratara de intercambios semejantes a los que existen
entre regiones que se encuentran dentro del territorio de los Paises
Miembros.

En ese sentido, para entender las condiciones en que los setvicios de
transporte de pasajetos y de mercancias por cartetera deben ser
prestados en el 4mbito comunitatio, tesulta indispensable que en la
prictica no exista diferencia alguna entre la prestacion del servicio de
transporte internacional y el nacional. Hs decit, que transportar
pasajeros o metcancias de un Pais Miembro a otro Pafs Miembto debe
ser similar a transportarlos entre los departamentos o provincias que se
encuentran al interior de un Pais Miembro. Este proposito se consigue
Gnicamente si la oferta y la prestacion del servicio de transpotte
internacional (de pasajetos y de mercancias) pot catretera se sustenta en
los principios de libertad de operacién, acceso al metcado, trato
nacional, transparencia, no disctiminacion, igualdad de tratamiento
legal, libre competencia y nacién mds favorecida.

En el acpite siguiente se desatrolla con mayor detalle el analisis de los
principios de trato nacional, no discriminacién y libre competencia,
contemplados en los cottespondientes articulos 3 de las Decisiones 398
y 837.

Sobre los principios de trato nacional, no disctiminacion y libre
competencia previstos en las Decisiones 398 y 837

Bl articulo 3 de las Decisiones 398 y 837 establece que la oferta y la
prestacién del servicio de transporte internacional (de pasajeros y de
mercancias) por carretera se sustenta, entre otros, en los siguientes
ptincipios: trato nacional, no disctiminacién y libre competencia.®®

Decision 398.-
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3.4.2  Tos principios de trato nacional, no disctiminacién y libre competencia
buscan que los transportistas nacionales y los transportistas de los ottos
Paises Miembros compitan en igualdad de condiciones en el tettitorio
de cualquier Pafs Miembro, lo que significa que, para ambos tipos de
agentes econémicos, los requisitos, exigencias y condiciones deben set
los mismos tespecto de:

a) La «egulaciony™ del servicio de transporte (lo que comprende
tanto la autorizaciéon®® para prestar el servicio como la prestacion
del servicio autorizado); y,

b) Cualquier otra regulacién que incida sobre la prestacion del
servicio de transpotte.

3.4.3 ‘Tratindose de lo primero, la regulacién del servicio de transporte,
los principios de trato nacional, no discriminacion y libre competencia
se aplican respecto de:

a) La autorizacion para prestar el servicio. Por tanto, los
requisitos, exigencias y condiciones establecidos en el
procedimiento de habilitacién administrativa deben ser los
mismos tanto para los transportistas nacionales como para los
transportistas de los otros Paises Miembros. Asi, pot ejemplo, el
monto de la tasa o derecho por la tramitacion del procedimiento,
el plazo del procedimiento, la documentacién e informacion que

«Articulo 3.- Ta oferta y la p]c‘;tqcién del servicio de transporte internacional se
sustentan en los siguientes principios fundamentales: libertad de operacion; acceso al
mercado; trato nacional; tmnspnencm, no discriminacién; igualdad de tratamiento
legal; libre competencia y, nacion mas favoreciday
|

Decision 837.-

«Articulo 3.- La oferta y la prestacion del servicio de transpotte internacional se
sustentan en los siguientes principios fundamentales: libertad de operacion; acceso al
mercado; trato nacional; transpatrencia; no discriminacion, igualdad de tratamiento
legal; libte competencia; y, nacion mas favorecida.y

Para los efectos de la presente Sentencia, se entiende pot «regulaciony las leyes,
reglamentos y actos administrativos.

Para los efectos de la presente Sentencia, se entiende pot «autorizaciony cualquier
modalidad de habilitacién administrativa, sea que se llame Permiso Originario de
Prestaciéon de Servicios, Permiso Complementario de Prestacion de Servicios,
Certificado de Habilitacion, entre otros.
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debe ser presentada, los medios impugnativos disponibles, el plazo
de vigencia de la autotizacién, las reglas de simplificacion
administrativa, etc.

b) Ta prestacion del setvicio autorizado. Iin consecuencia, los
requisitos, exigencias y condiciones establecidos pata el desartollo
de la actividad" deben set los mismos para los transportistas
nacionales y los transportistas de los otros Paises Miembros. Asi,
pot ejemplo, sobre la validez de las licencias de conducit®, la
exigencia de poélizas o seguros obligatorios, las caractetisticas o
exigencias técnicas de los vehiculos, la habilitacion de los
vehiculos, las exigencias y reglas sobte la tripulacion, el régimen de
responsabilidades, el régimen de fiscalizacién y sancion, etc.

3.4.4 Tn lo concerniente a lo segundo, cualquier otra regulacion que
incida sobre la prestacion del setvicio de transporte, los principios
de trato nacional, no discriminacién y libre competencia se aplican
respecto de las barreras (normativas y burocriticas), requisitos,
exigencias y condiciones establecidas por cualquier autoridad
competente nacional que, si bien no provienen de la regulacién del
servicio de transporte internacional (de pasajeros y de mercancias) por
cartetera, deben ser asumidos por los transpottistas o su aplicacion
genera un escenatrio en el que se impide o dificulta su acceso o
permanencia en el mercado,

Sobre la base de los principios de trato nacional, no discriminacion y
libre competencia, los costos y sobtecostos —provenientes de una
regulacién distinta a la aplicable directamente al servicio de transporte
internacional (de pasajeros y de mercancias) por carretera— deben ser
los mismos para los transportistas nacionales y los transportistas de los
otros Pafses Miembros. Asi, pot ejemplo, el pago por concepto de
peajes, el monto de las multas pot infracciones de trinsito, el precio de
los combustibles, la venta de repuestos, el acceso a talleres de
mantenimiento técnico, las normas sobre publicidad, etc.

" Iil servicio de transporte internacional (de pasajeros y de mercancias) por carretera.

= El articulo 25 de la Decision 837 menciona que las licencias para conducir vehiculos
automotores, otorgadas por un Pafs Miembro, que utilicen los conductores en el
transpotte internacional, serdn reconocidas como validas en los demas Paises
Miembros pot los cuales se transite. En similar sentido, el articulo 27 de la Decision
398 sefiala que las licencias para conducir vehiculos automototes, otorgadas por un
Pais Miembro, que utilicen los conductores en el transporte internacional, setan
reconocidas como vilidas en los demas Paises Miembros por los cuales se transite.
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3.4.5 Los principios de trato nacional, no disctiminacion y libre competencia
se encuentran inMersos en:

a) el articulo 15 de la Decision 837%, norma que indica que el
transportista autotizado gozard, en los Pafses Miembros de un
tratamiento no menos favorable, que el concedido a los
transportistas autotizados de ese pais;

b) el articulo 18 de la Decision 398", norma que establece que el
transporttista autorizado gozard, en el Pafs Miembro que le hubiere
otorgado el permiso cortespondiente, de un tratamiento no menos
favorable que el concedido a los transportistas autorizados de ese
pais;

c) el articulo 157 de la Decision 398%, norma que preceptia que los
transportistas autotizados ofrecerdn el servicio de transporte
internacional bajo condiciones de libre y equitativa competencia, y
que ofertarin libremente sus tarifas; y,

d) el articulo 178 de la Decision 837%, norma que menciona que los
Pafses Miembros estableceran las normas necesarias para que la

o Decision 837.-

«Articulo 15.- Fl transpottista autorizado gozara, en los Paises Miembros de un
tratamiento no menos favorable, que el concedido a los transportistas autorizados de
ese pais.y

“ Decision 398.-

«Articulo  18.- Tl transportista autorizado que haya obtenido Permiso
Complementario de Prestacién de Servicios gozara, en el Pais Miembro que le hubiere
otorgado dicho Permiso, de un tratamiento no menos favorable que el concedido a los
transportistas autotizados de ese pais.»

¥ Decision 398.-
«Atticulo 157.- Los transportistas autotizados ofreceran el servicio de transporte
internacional bajo condiciones de libre y equitativa competencia. Asimismo, ofertaran

libremente sus tarifas.»

fe Decision 837.-

«Articulo 178.- Los Paises Miembros estableceran las normas necesarias para que la
prestacion de servicios port patte de los transportistas autorizados se realice en igualdad
\de condiciones de competencia en el mercado»
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prestacién de servicios pot parte de los transportistas autotizados se
realice en igualdﬂd de condiciones de competencia en el mercado.

Lo explicado se puede visualizar en el siguiente cuadro:

LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE TRATO NACIONAL, NO
DISCRIMINACION Y LIBRE COMPETENCIA

Respecto de la regulacién del servicio
de transpotte

Respecto de cualquier otra regulacién
que incida sobre la prestacién del
servicio de transpotrte

Se aplican tespecto de los requisitos,
exigencias y condiciones que establece la
repulacion  del servicio de transporte
internacional  (de  pasajeros y de
mercancias) por carretera, lo que
comprende: (a) la autorizacion para prestar
el servicio; y, (b) la prestacion del servicio
autorizado.,

Se aplican respecto de las batreras
(normativas y burocraticas), requisitos,
exigencias y condiciones establecidas por
cualquier autoridad competente nacional
que, si bien no provienen de la regulacion
del servicio de transporte internacional (de
pasajeros y de mercancias) por catreteta,
son asumidos por los transportistas o su
aplicacién genera un escenario en el que se
les impide o dificulta su acceso o
petmanencia en el mercado.

Los requisitos, exigencias y condiciones
establecidos en el procedimiento de
autorizacion deben ser los mismos para los
transportistas nacionales y los
transportistas  de los otros  Paises
Miembros. Asi, por ejemplo, el monto de
la tasa o derecho por la tramitacion del
procedimiento, el plazo del procedimiento,
la documentacién e informacion que debe
ser presentada, los medios impugnativos
disponibles, el plazo de vigencia de la
autorizacién, las reglas de simplificacion
administrativa, etc.

Los requisitos, exigencias y condiciones
establecidos pata la prestacion del servicio
deben ser los mismos para los
transportistas nacionales y los
transportistas  de los  otros  Paises
Miembros. Asi, por ejemplo, sobre la
validez de las licencias de conducir, la
exigencia de polizas o seguros obligatorios,
las caracteristicas o exigencias técnicas de
los vehiculos, la habilitacion de los
vehiculos, las exigencias y reglas sobre la
tripulacion, el régimen de
responsabilidades, el régimen  de
fiscalizacion y sancion, etc.

Los costos y sobrecostos que la regulacion
distinta a la aplicable al servicio de
transporte internacional (de pasajeros y de
mercancias) pot catretera, deben ser los
mismos para los transportistas nacionales
y los transportistas de los otros Paises
Miembros. Asi, por ejemplo, el pago por
concepto de peajes, el monto de las multas
por infracciones de transito, el precio de
los combustibles, la venta de tepuestos, el
acceso a talleres de mantenimiento técnico,
las normas sobte publicidad, etc.

La aplicacién de los principios de trato nacional, no disctiminacion y
libte competencia busca asegurat que los transportistas nacionales y los
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transportistas de los otros Paises Miembros compitan —en cada uno
de los tertitorios de dichos paises y en el mercado subregional andino—
en igualdad de condiciones, de modo que la regulacién nacional no
establezca a favor de unos, y en contra de otros, una ventaja competitiva
artificial que distorsione una libre y leal competencia basada en ¢l
esfuerzo empresarial y los méritos: menotes precios, mejor calidad,
mayor variedad y acceso mas facil y ripido.

En materia de transporte internacional de pasajeros y mercancias pot
catretera, cl Programa de Liberacion y la integracion fisica permiten el
desarrollo de la libre y leal competencia (lo que presupone igualdad de
condiciones para todos los agentes econdmicos involucrados) —y la
correspondiente libertad de precios que conlleva una competencia por
precio, calidad, variedad y acceso (competencia por méritos)—, cuya
finalidad es mejorar el bienestar de los consumidores andinos. La libre
competencia no solo es un principio juridico rector del ordenamiento
juridico comunitario andino que fortalece y profundiza la integracion
ccondmica y la social, sino también un bien jutidico merecedor de
tutela.

Como se ha mencionado, los principios de trato nacional, no
discriminacién y libre competencia buscan que el transpotte
internacional (intracomunitario) sea idéntico al transporte nacional; es
decir, que transportat pasajeros o mercancfas de un Pais Miembro a
otro Pafs Miembro debe ser similar a transportarlos entre los
departamentos o provincias que se encuentran al interior del tettitotio
de un Pafs Miembro.

La diferenciacién de precios en la venta de combustibles segun la
placa (nacional o extranjera) del transpottista

Perti sostiene que Bolivia, a través del Decreto Supremo 29814
(noviembre, 2008) y la Ley 100 (abtil, 2011), ha establecido un sistema
de difetenciacién de precios en la venta de combustibles (gasolina,
diésel oil y gas natural vehiculat) en el sentido de que los vehiculos con
placa extranjera (como la peruana) pagan un ptrecio mayor que los
vehiculos con placa nacional (boliviana).

Bolivia no ha negado dicha difetenciacion de precios, aunque ha
sefialado que ella se sustenta en las excepciones previstas en el atticulo
11 de la Decisién 439. En la audiencia publica tealizada el 16 de junio
de 2022, ¢l representante de Bolivia dijo lo siguiente:
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«a politica soberana nacional de fijacion de precios de los
combustibles, universales o diferenciados, es una sola; no existiendo
ningtn discrimen pues las razones para diferenciar los precios por
placas de los vehiculos tiene total asidero juridico.

G

El precio diferenciado de venta de combustibles pot placa del vehiculo
contribuye notablemente a luchar contra el contrabando, al mismo
tiempo que disminuye el impacto econdémico de la medida.»

[Fnfasis agregado]

Queda claro, en consecuencia, que no es materia controvertida que
Bolivia ha establecido (en su territorio) un sistema de diferenciacion de
precios en la venta de combustibles (gasolina, diésel oil y gas natural
vehicular) por virtud del cual los vehiculos con placa extranjera (como
la peruana) pagan un precio mayor que los vehiculos con placa nacional

(boliviana).

Sin perjuicio de ello, en su escrito de alegatos finales, Perd ha
presentado copia de comprobantes de pago, emitidos por una estacion
de servicio de venta de combustibles ubicado en tertitorio boliviano,
que acreditan la mencionada diferenciacién de precios en junio de 2022.

En consecuencia, para los efectos de la presente Sentencia, se encuentra
acteditado que, en tertitorio boliviano, los agentes econémicos que
brindan el setvicio de transporte internacional (de pasajetos y
mercancias) por carretera pagan un precio diferente por los
combustibles que adquieren, en el sentido de que los que operan ¢l
setvicio con vehiculos con placa nacional (boliviana) pagan un menor
precio que los que operan el servicio con vehiculos con placa extranjera
(como la peruana).

Sila diferenciacion de precios en la venta de combustibles vulnera
las Decisiones 398 y 837

La diferenciaciéon de precios en la venta de combustibles (gasolina,
diésel oil y gas natural vehicular) en tertitorio boliviano, en el sentido
de que los transportistas con placa nacional (boliviana) pagan un menor
precio que los transportistas con placa extranjeta (28, colombiana,
peruana o ecuatotiana) genera lo siguiente:

a) Un tato diferenciado entre los  transportistas nacionales
(bolivianos) y los transportistas andinos (colombianos, peruanos y
ccuatorianos), lo que viola el principio de trato nacional.
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b)  Un tratamiento disctiminatotio entre los transportistas nacionales
(bolivianos) y los transpottistas andinos (colombianos, petuanos'y
ecuatorianos), lo que viola el principio de no discriminacion.

c) Otorga a los transportistas nacionales (bolivianos) una ventaja
competitiva con respecto de los transportistas andinos
(colombianos, peruanos y ecuatorianos), lo que viola el principio
de libre competencia.

3.6.2 La difetenciacion de precios constituye una regulacion (nacional) en el
sector hidrocarburos que otorga una ventaja competitiva attificial a los
transportistas nacionales frente a los transportistas de los ottos Paises
Miembros de la Comunidad Andina. Una gasolina o diésel oil 2 menot
precio le permite al transportista nacional ofrecer a los consumidotes
andinos un setvicio 2 menor precio, peto este menot precio no deriva
del esfuerzo empresarial, del mérito, de la eficiencia productiva, sino de
la ventaja otorgada por la mencionada tegulacién nacional, que fue
adoptada de forma unilateral.

3.6.3 lLa regulacion sobre diferenciacién de precios constituye una battera o
sobtecosto que dificulta la permanencia u operatividad en el mercado
de los transportistas de placa extranjera, pues tienen que pagat unl mayot
precio por un insumo esencial para la prestaciéon del servicio de
transporte que el pagado por sus competidores locales, lo que tiene la
potencialidad de direccionar clientes (pasajeros o generadotes de catga)
hacia los transporttistas de placa nacional.

3.64 La diferenciacién de precios en la venta de combustibles distorsiona la
existencia de una competencia basada en métritos, altera la competencia
equitativa que debetfa existir entre los transportistas nacionales y los
transportistas de los otros Paises Miembros de la Comunidad Andina y
resquebraja la igualdad de condiciones de competencia en el mercado
subregional, lo que significa una violacién de los principios de trato
nacional, no discriminacion y libre competencia previstos y reconocidos
expresamente en el ordenamiento jutidico comunitatio andino que
regula el servicio de transporte internacional de pasajeros y metcancias
por carretera como patte del campo de la integracion fisica, y que resulta
fundamental para consolidatr el espacio econémico subregional y
alcanzar los objetivos plasmados en el Acuerdo de Cartagena.

Il hecho de que, en tertitotio boliviano y por virtud de la regulacion
nacional del sector hidrocarburos, los transportistas con placa nacional
(boliviana) paguen —en las estaciones de venta de hidrocatburos— un
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precio menot por la adquisicién de combustibles (gasolina, diésel oil y
pas natural vehicular) que los transportistas con placa extranjera
(colombiana, peruana o ecuatotiana) constituye una vulneracion de los
principios de trato nacional, no discriminacién y libre competencia, lo
que implica, a su vez, transgredir los articulos 3, 18 y 157 de la Decision

398y 3, 15y 178 de la Decision 837.

3.6.6 Blarticulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal sefala que los Paises
Miembros adoptarin las medidas necesarias para asegurar el
cumplimiento de las normas comunitarias y que se comprometen a 0o
adoptar medidas contrarias a esas normas o que obstaculicen su
aplicacién. En ese sentido, la transgresion mencionada en el parrafo
precedente también implica una violacién del articulo 4 del Tratado de

Creacion del TJCA.

3.7.  Si el articulo 11 de la Decision 439 se aplica al transpotte
internacional (de pasajeros y de mercancias) por carretera

371 Si bien Bolivia reconoce que existe la diferenciacion de precios en la
venta de combustibles en funcién de si el vehiculo del transportista
tiene placa boliviana (menot precio) o placa extranjera (mayor ptecio),
argumenta que esta medida se encuentra justificada en aplicacion de las
excepciones (sobre presetvacion del orden publico, y proteccion de los
intereses esenciales de la seguridad nacional) previstas en el articulo 11
de la Decisién 439 de la Comision de la Comunidad Andina — «Matco
General de Principios y Normas parta la Liberalizacion del Cometcio de
Servicios en la Comunidad Andina»', que establece lo siguiente:

«Articulo 11.- Sin petjuicio de lo dispuesto en el presente Matco
General, cada Pais Miembro podta adoptar o aplicar medidas necesatias
para:

—

Proteger la moral o preservar el orden ptblico;

2. Proteger la vida y la salud de las personas, los animales y los
vegetales, y presetvar el medio ambiente;

3. Proteger los intereses esenciales de su segutidad nacional;

4. Garantizar la imposicion o la recaudacion equitativa o efectiva de
impuestos directos respecto de los servicios o prestadores de

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 347 del 17 de junio
|de 1998.
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servicios de otros Paises Miembros, aun cuando tales medidas
fueran incompatibles con el compromiso de trato nacional
contenido en el articulo 8;

5. Aplicar disposiciones destinadas a evitar la doble tributacion
contenidas en acuerdos internacionales suscritos por el Pais
Miembto, aun cuando tales medidas fueren incompatibles con la
obligacién de trato de nacién mis favorecida contenida en el
articulo 7; vy,

6.  Lograr la obsetvancia de leyes y reglamentos relativos a:

a) La prevencién de practicas que induzcan a error y de
practicas fraudulentas o telativas a los efectos de
incumplimiento de los contratos de sefvicios;

b)  La proteccién de la intimidad de los particulares en relacion
con cl tratamiento y la difusién de datos personales y la
proteccion del caricter confidencial de los tegistros y
cuentas individuales; y

c)  La seguridad pablica.

Las medidas enumeradas en el presente atticulo, no se aplicarin de
manera desproporcionada en relacién con el objetivo que petsigan, no
tendran fines proteccionistas en favor de servicios o prestadores de
servicios nacionales, ni se aplicarin de forma tal que constituyan un
obsticulo innecesario al cometcio subtegional de servicios, ni un medio
de disctiminacién en contra de setrvicios o prestadores de servicios de
la Comunidad Andina, en relacién con el trato otorgado a otros paises,
miembtos o no de la Comunidad Andina.»

[Subrayado agregado]

3.7.2  De esta manera, la pregunta que debe ser respondida en el presente caso
es si el articulo 11 de la Decision 439 se aplica o no, supletoriamente, a
los principios de trato nacional, no disctiminacion y libre competencia
previstos en las Decisiones 398 y 837 para el transporte internacional
(de pasajeros y de mercancias) por cattetera.

3.7.3 Tl transporte®, conjuntamente con la energfa y las comunicaciones,
constituyen los campos que hacen patte de la integracion fisica, y lo que
busca el Acuerdo de Cartagena en esta matetia es adoptar las medidas

Lo que comptende, como es evidente, el transpotte internacional (de pasajeros y de
mercancias) por carretera.
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necesarias para facilitar el trifico frontetizo entre los Pafses Miembros,
tal como lo establece su articulo 104. Las Decisiones 398 y 837 han sido
expedidas en el marco de las disposiciones normativas de derecho
primatio sobre «integracion fisica» (el Capitulo X1 del texto primigenio
del Acuerdo de Cartagena).

3.7.4 Como se ha sefialado en el acipite 3.3. de la presente Sentencia, el
transporte internacional de pasajeros y de metcancias pot catretera
constituye un factor fundamental pata viabilizar la libre circulacion de
bienes y de personas, elemento caracteristico de la integracion fisica, de
la integracién social y de la formacién gradual de un mercado comun.
Fl hecho de que el articulo 3 de las Decisiones 398 y 837 disponga que
la oferta y la prestacién del servicio de transporte internacional (de
pasajeros y de mercancias) por carretera se sustenta en los principios de
libertad de opetacién, acceso al mercado, trato nacional, transparencia,
no disctiminacion, igualdad de tratamiento legal, libre competencia y
nacién mis favorecida, evidencia el fuerte y decidido impulso que el
legislador andino le ha dado a la integracién fisica, y no puede ser de
otra forma dada la importancia de la integracion fisica para el
fortalecimiento y profundizacion de la integracién econémica y social,
la raz6n de ser de Ia Comunidad Andina.

3,75 Si bien el Acuerdo de Cartagena diferencia el «cometcio
intrasubregional de servicios», regulado en su Capitulo VII, de la
«dntegracion fisica, regulada en su Capitulo XIII (que era el Capitulo
XI del texto primigenio del Acuerdo de Cartagena), hay actividades que
forman parte tanto de la integracién fisica como del cometcio
intrasubregional de servicios, como es el caso del transporte y las
telecomunicaciones.

3.7.6  El articulo 3 de la Decision 399* (norma predecesora de la Decision
837), de enero de 1997, disponia lo siguiente:

| «Articulo 3.- La oferta y la prestaciéon del servicio de transpotte
internacional se sustentan en los siguientes principios fundamentales:
libertad de opetacion; acceso al mercado; trato nacional; transpatrencia;
no_discriminacion; igualdad de tratamiento legal; libre competencia y,
nacién mas favorecida.»

[Subrayado agregadol|

Decisién 399 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena — «T'ransporte Tnternacional
de Mercancias por Catretera, sustitutoria de la Decisién 257» publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 243 del 27 de enero de 1997.
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El articulo 3 de las Decisiones 398 (eneto, 1997) y 837 (abrtil, 2019) tiene
an texto idéntico al del articulo 3 de la Decision 399 antes citado.”

Tas Decisiones 398 y 399 (la predecesora de la Decision 837) fueron
publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 243
del 27 de enero de 1997.

Meses después, mediante el Protocolo de Sucte del 25 de junio de 1997,
se incorporé al Acuerdo de Cartagena el capitulo sobre el «cometcio
intrasubregional de setvicios». Fue el atticulo 15 del Protocolo de Sucte
que incorpotd el actual Capitulo VIT del Acuerdo de Cartagena
(articulos 79 y 80).

Bl articulo 79 del Acuerdo de Cartagena menciona la necesidad de
aptobar un marco general de principios y normas para lograr la
liberalizacion del comercio intrasubregional de servicios. En ejecucion
de dicho mandato, en junio de 1998 se aprobd la Decision 439.

La parte considerativa de la Decision 439 menciona que hay setvicios,
de origen subregional, que ya han sido liberalizados, obteniéndose
tresultados favorables, tanto para los ptrestadotes como para los
usuarios, conttibuyendo al fortalecimiento del proceso andino de
integracion.

[l articulo 1 de la Decision 439 sefala lo siguiente:

«Articulo 1.- Bl presente Marco General tiene como objetivo establecer
un conjunto de principios y normas para la liberalizacién progtesiva del
comercio intrasubregional de servicios, a fin de alcanzar la creacion del
Metrcado Comuin Andino de Servicios, mediante la eliminacion de las
medidas restrictivas al interior de la Comunidad Andina.

De conformidad con los términos y condiciones contenidos en los
comptromisos establecidos en el presente Marco General, los Paises
Miembros estimulardn el fortalecimiento y divetsificacién de los
servicios andinos y armonizarin las politicas nacionales sectoriales en
aquellos aspectos que asi lo requieran.»

[Subrayado agregado]

Ver nota a pie de pagina 38 de la presente Sentencia.

35



GACETA OFICIAL @ 18/07/2023 37 de 52

Proceso ntimero 02-A1-2020

3.7.13 A junio de 1998, existian servicios que ya habfan sido liberalizados,
como cs el caso del transporte internacional (de pasajetos y de
mercancias) por catretera, cuya plena liberalizacion se habia efectuado
en enero de 1997 por virtud de las Decisiones 398 y 399.

3.7.14 Tspor ello que la Decision 439, por un lado, reconoce que a su vigencia
existfan servicios que ya habfan sido liberalizados; y, por el otro,
establece en su articulo 1 la necesidad de iniciat un proceso de
liberalizacion progresiva (hacia el futuro) de los servicios que aun no
habian sido liberalizados.

3.7.15 Dicho escenario explica el contenido del atticulo 5 de la Decision 439,
el cual establece lo siguiente:

«Articulo 5.- Los sectotes o subsectores de setvicios sometidos a
Decisiones sectoriales existentes a la fecha de entrada en vigencia de la
ptesente Decisiéon o sus modificatotias, se regulan por las normas
contenidas en tales Decisiones. Respecto de dichos sectotes y
subsectores, las normas previstas en el presente Marco General se

aplicatin supletoriamente.»

[Subtayado agregado]

3716 De conformidad con lo establecido en el articulo 5 de la Decision 439,
los sectores de setvicios previamente liberalizados, como el de
transporte internacional (de pasajeros y de mercancias) por carretera, se
tigen por sus propias decisiones (y sus modificatorias). No obstante,
segiin dicha norma, para los sectores y subsectotes liberalizados con
anterioridad a la vigencia de la Decisién 439, esta tiene aplicacion
supletoria.

3.7.17 la refetida aplicacién supletotia esti condicionada al cumplimiento
concuttrente de dos requisitos:

a)  Que una disposicién de la Decisién (previa, o su modificatoria)
que regula un sectot o subsector de servicios en particular presente
algtin vacio que necesite ser complementado, o una generalidad

r que requicra set especificada, con una disposicion de la Decision

| 439;y,
b) Que la disposicién de la Decisién 439 que se pretende aplicar

supletotiamente guarde correspondencia con el objeto, naturaleza
y finalidad de la disposicién de la Decision (previa, o su
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modificatoria) que va a ser materia de complementacion o
especificacion.

3.7.18 En el presente caso, las Decisiones 398 y 837 regulan diversos ambitos
del setvicio de transpotte internacional (de pasajeros y de mercancias)
por catretera, a saber:

a)  Definiciones

b)  Principios aplicables

¢)  Ambito de aplicacién

d) De las condiciones del transpotte

¢) De la autotizacién del transporte

f)  De la tripulacion

) De la habilitacion de los vehiculos

h)  Del contrato de transporte

i) De las responsabilidades del transportista

i) Delajurisdiccion y competencia

k)  De los aspectos aduaneros

)  Delos aspectos sobre migracion

m) De los organismos nacionales competentes

n)  De los centros nacionales y binacionales de atencion en frontera
0) Del registro andino de transportistas autorizados

3.7.19 Tl listado evidencia una amplia y profunda regulacién del servicio de
transporte internacional (de pasajeros y de metcancias) por cattetera,
pot lo que en principio no se advierte la existencia de vacios en las
disposiciones de caricter especial de las Decisiones 398 y 837 que
necesiten ser complementados con las disposiciones de caracter general
contenidas en la Decision 439. En lo atinente a los principios de trato
nacional, no disctiminacién y libre competencia, si bien los articulos 3
de las Decisiones 398 y 837 no definen dichos principios, los articulos
18 y 157 de la Decisién 398 y 15 y 178 de la Decision 837 permiten
tener una comprension més cabal del objeto, alcance y finalidad de tales
principios.

3.7.20 No se aptecia de los articulos 3 y 157 de la Decision 398 y 3y 178 de la
Decisién 837 que se hubiese establecido alguna excepcion o limitacion
en cuanto a su plena aplicacion que justifique recurrir, de maneta
supletotia y para mayot comprension, al articulo 11 de la Decision 439.

Si en los articulos 3, 18 y 157 de la Decisién 398 y 3, 15y 178 de la
Decisién 837 se hubiese incorporado alguna tefetencia tipo: «salvo las
limitaciones previstas en el ordenamiento andino», o «salvo las
excepciones previstas en el otdenamiento andinow; no podtia negatse la
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aplicacion supletoria y complementaria del articulo 11 de la Decision
439; sin embargo, el legislador andino no ha establecido ninguna
disposicién en ese sentido.

3.7.21 Veamos ahota si el articulo 11 de la Decision 439 guarda
correspondencia con el objeto, alcance y finalidad de los principios de
trato nacional, no discriminacion y libre competencia previstos en las
Decisiones 398 y 837.

3.7.22 Sobre el particular, debe indicarse que las excepciones previstas en el
articulo 11 de la Decision 439 tienen que ver con la liberalizacion
progresiva (cn el futuro) de sectores o subsectores de setvicios; es
decir, que respecto de la negociacién conducente a concretar la
liberalizacién (en el futuro) de sectores o subsectores de servicios, los
Paises Miembros estin autotizados a establecer, con caricter
excepcional (de aplicacién e interpretacion restringida), medidas que
podtfan limitar la plena liberalizacién (vg, medidas sobte acceso a los
metcados), siempre y cuando dichas medidas respeten lo establecido en
el ultimo parrafo del mencionado atticulo 11.

3.7.23 Tl setvicio de transportte internacional (de pasajeros y de metcancias)
pot carretera fue plenamente liberalizado con anteriotidad a la
expedicion de la Decision 439, por lo que el articulo 11 de esta norma
andina no tesulta aplicable, de manera supletoria, a las Decisiones 398
y 837.

3724 Fn la medida que la diferenciacion de precios en la venta de
combustibles proviene de la regulacién nacional del sector
hidrocarbutros, nada tienen que ver en ello las disposiciones del
articulo 11 de la Decision 439, las cuales tienen por finalidad otorgar a
los Paises Miembros la facultad de establecer excepciones, debidamente
regladas, en cuanto a la liberalizacion progresiva de sectores o
subsectotes de servicios, que sea acordada a partir de su entrada en
vigencia.

trato nacional, no discriminacion y libre competencia no pueden estat

sujetos a excepciones y limitaciones que distorsionen la finalidad que se

busca, que es asegurar un entorno de libre y «equitativay competencia
| en la que los transportistas nacionales y los transpottistas de los otros
Pafses Miembros compitan en «igualdad» de condiciones en el contexto
de un mercado subtegional, que constituye precisamente uno de los
fundamentos del proceso de integracién andino.

i 3.7.25 A lo anterior hay que agregar que, por su naturaleza, los principios de
\
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3.7.26 Para mayor clatidad de lo que se viene exponiendo, resulta pertinente
citar los articulos 18 y 157 de la Decisién 398 y 15 y 178 de la Decision
837:

Decision 398:

«Articulo 18.- Fl transpottista autotizado que haya obtenido Permiso
Complementario de Prestacion de Servicios gozar, en el Pafs Miembro
que le hubiete otorgado dicho Permiso, de un tratamiento no menos
favorable que el concedido a los transportistas autorizados de ese pafs.»

«Articulo 157.- Los transportistas autotizados ofrecerin el servicio de
transporte internacional bajo condiciones de libre y equitativa
competencia. Asimismo, ofertaran libremente sus tarifas.»

Decision 837:

«Articulo 15.- Bl transportista autotizado gozard, en los Paises
Miembtos de un tratamiento no menos favotable, que el concedido a
los transportistas autorizados de ese pais.»

«Articulo 178.- T.os Paises Miembros establecerin las normas necesatias
pata que la prestacion de setvicios pot parte de los transportistas
autotizados se realice en igualdad de condiciones de competencia en el
metcado.»

3,7.27 De las cuatro normas antes citadas, no se advierte que hubiese sido la
intencion del legislador andino someter la aplicacion de los principios
de trato nacional, no discriminaci6n y libte competencia a algun tipo de
excepcién o limitacién. Fn especial, si tenemos presente que los
articulos 15y 178 de la Decision 837 fueron adoptados en abril de 2019,
mientras que el articulo 11 de la Decisién 439 estd vigente desde junio
de 1998. Si hubiese sido intencion del legislador andino que las
excepciones previstas en el mencionado atticulo 11 fueran aplicables al
transporte de mercancias, se hubiese anotado esta circunstancia en la
Decision 837 —al menos en sus articulos 15 o 178—, que fue dictada
21 afios después. Cabe anotar que tampoco se encuentra ninguna
referencia a la Decision 439 en la patte considerativa de la Decision 837.

3.7.28 Lo antetior no significa que los Pafses Miembros no puedan establecer
medidas legislativas o administrativas (tegulatorias) destinadas a
proteger la moral, el orden publico o la seguridad nacional, sino que
dichas medidas deben aplicarse por igual (en equidad) a los
transportistas nacionales y a los transportistas de los otros Paises
Miembros. Asi, por ejemplo, si para combatir la delincuencia, se
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autotiza a la policfa a registrar la carga de los vehiculos automototes que
citculan por las carteteras, ello es aplicable a los vehiculos de ambos
tipos de transporttistas, pues setfa discriminatorio pensar que solo los
transpottistas extranjetos cometen delitos, y no asf los nacionales. De
igual forma, si para proteger la moral se prohibe que la publicidad de
las empresas de transporte contenga cuerpos desnudos o palabras
obscenas, ello se aplicatfa por igual a los transportistas nacionales y a
los transportistas de los otros Paises Miembros, pues serfa absutdo que
las empresas extranjeras tengan tal prohibicién, pero no las nacionales.

3.7.29 Como puede observarse, la finalidad de los principios de trato nacional,
no discriminacién y libre competencia es garantizar el derecho que
tienen los transportistas de competit en igualdad de condiciones en el
metcado subtegional, bajo un entorno de equitativa competencia, lo que
significa que los requisitos, condiciones y exigencias deben set los
mismos para los transportistas nacionales y los transportistas de los
otros Paises Miembros, de forma tal que las barreras (normativas y
burocraticas), costos y sobrecostos que deben asumir—sea pot razones
de proteccién de la moral, el orden publico o la seguridad nacional—
deben set los mismos. Y es que carecetfa de sentido establecer que unas
empresas pueden transgredir la moral y otras no, que unas pueden
vulnerar el orden publico y otras no, que unas pueden quebrantar la
seguridad nacional y otras no. Si, por ejemplo, bajo una declaracion de
estado de emergencia, se prohibiera la circulacién de vehiculos
automototes en un horario determinado (“toque de queda”) y en un
drea geogrifica delimitada, dicha prohibicién alcanzatia por igual a los
transportistas nacionales y a los transportistas de los otros Paises
Miembros.

trato nacional, no discriminacion y libte competencia no pueden estat
sometidos a limitaciones o excepciones que distorsionen la finalidad
buscada, que es asegurat un entorno de libre y «equitativa» competencia
en la que los transportistas nacionales y los transportistas andinos
compitan en «igualdad» de condiciones.

3.7.30 Queda claro, en consecuencia, que pot su naturaleza, los principios de
|
|

|

‘ 3.7.31 Por las consideraciones expuestas, para el Ttibunal, el articulo 11 de la

Decisién 439 no resulta aplicable de manera supletoria ni
complementatia a los atticulos 3, 18 y 157 de la Decision 398y 3,15y

‘ 178 de la Decision 837.

|

| Fin el supuesto e hipotético negado que, en gracia de discusion, se

asumiera que el articulo 11 de la Decision 439 si se aplica

supletotiamente a los articulos 3, 18 y 157 de la Decision 398 y 3, 15y
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178 de la Decision 837, la diferenciacion de precios en la venta de
combustibles, conducta que es objeto de la presente accion de
incumplimiento, igual vulneraria el derecho andino.

3.7.33 La razén de ello es que, por virtud de lo establecido en el parrafo final
del articulo 11 de la Decisién 439, las medidas que pueden adoptar los
Pafses Miembros, en el marco del comercio intrasubtegional de
servicios, para proteger la moral o preservar el orden publico, o para
proteger los intereses esenciales de seguridad nacional, deben cumplir
los siguientes requisitos concurrentes:

a)  No se aplicarin de manera desproporcionada en relacion con el
objetivo que persigan, lo que implica que deben aprobar el «test
de proporcionalidad»: juicio de idoneidad, juicio de necesidad (o
de insustituibilidad) y juicio de propotcionalidad;

b) No pueden tener fines proteccionistas a favor de setvicios o
prestadotes de servicios nacionales;

¢) No se aplicarin de forma tal que constituyan un obsticulo
innecesario al comercio subtegional de setvicios: y,

d)  No pueden constituit un medio de discriminacién en contra de
servicios o prestadotes de servicios de la Comunidad Andina, en
relacién con el trato otorgado a otros paises, miembros o no de la
Comunidad Andina.

3.7.34 Bolivia argumenté durante este proceso que la finalidad (objetivo) de la
diferenciacién de precios en la venta de combustibles es coadyuvar en
la lucha contra el contrabando de combustibles subsidiados.

3.7.35 Tin efecto, si bien Bolivia ha sefialado qua la referida diferenciacion de
precios se sustenta en razones de seguridad nacional, orden publico,
seguridad fronteriza, orden publico interno y paz social, lo cietto es que
todos estos conceptos se relacionan, conforme a los propios alegatos
del demandado, con el contrabando de combustibles.

3.7.36 Para el Tribunal, no resulta comprensible como el hecho de que los
transportistas con placa boliviana paguen un menot precio por los
combustibles (gasolina, diésel oil y gas natural vehicular) que los
transportistas con placa internacional (zg, colombiana, peruana o
ecuatoriana) constituye una medida idénea para combatit el
contrabando de combustibles subsidiados.
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3.7.37 Las personas que pretenden adquitit combustible a un menot ptecio, y
asi obtener mayores ganancias de su venta, lo que presumiblemente van
a hacer es utilizar un vehiculo con placa nacional. Y es que
independientemente de la nacionalidad (boliviana o extranjera) de las
personas que se dedican a esta clase de actividades ilicitas, lo mas
ptobable es que, pata obtener mayores ganancias, adquietan el
combustible en vehiculos con placa nacional (que se vende a un menor
precio), si es que lo adquieten a través de esta via, y no mediante
recipientes como galoneras. Si partimos del hecho de que existen
personas dispuestas a violar la ley, haran lo propio al momento de
adquitir el combustible que necesitan, ya sea utilizando vehiculos con
placa nacional o a través de recipientes.

3,738 Ts claro que la fiscalizacién administrativa y las investigaciones
policiales y fiscales son medidas mds idéneas para combatir el
contrabando que una diferenciacién de precios que afecta a empresas
transpottistas legales y formales constituidas en otros Pafses Miembtros
de la Comunidad Andina. Para los transpottistas en general, las medidas
antes mencionadas no son solo idéneas, sino que son menos
restrictivas, por lo que la referida diferenciacién no cumple los juicios
de idoneidad y necesidad.

3.7.39 Tn lo relativo al contrabando, este se presenta debido a que el precio
de la gasolina en Bolivia es mds barato que en Peru. Las personas que
se dedican al contrabando han encontrado en esta diferencia de precios
una forma de obtener ganancias: sacan la gasolina de territorio boliviano
y la trasladan, sin pasar pot el control fronterizo y aduaneto, a tetritotio
peruano. Fl hecho de que en territorio boliviano haya, a su vez, una
diferenciacién de precios entre placas nacionales y extranjetas, no
disuade el contrabando, sino mas bien, lo alienta. Las ganancias de esta
actividad se encuentran en la mayor diferencia entre el precio al que se
adquiere el combustible y el precio al que se vende. En este sentido,
para mantener las mayores ganancias posibles, es tazonable suponer que
se adquiera, o en vehiculos de placa nacional, para asi pagar un menor
precio, o a través de recipientes u otras modalidades.

3.7.40 Quienes practican el contrabando son personas dispuestas a violat la
ley, por lo que, infringiendo o no la regulacién del sector hidrocatburos
u otra tegulacion, seguramente buscarin adquirir el combustible al
menot precio posible, y con el uso de vehiculos con placa nacional
pueden conseguir ese resultado, y ademas, como se ha sefialado, lo
podtian adquitir a través de otros medios (sin vehiculos).
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Un mejor control fronterizo y aduanero, ast como optimizar la
fiscalizacion administrativa y las investigaciones policiales y fiscales, son
medidas idoneas para combatic el contrabando de combustibles y
menos restrictivas que la diferenciaciéon de precios establecida por la
regulacion boliviana de hidrocarburos. En definitiva, esta difetenciacion
de precios no supera los juicios de idoneidad y necesidad, lo que
significa que no cumple el test de proporcionalidad.

Si una empresa transportista con placa peruana, que actia de manera
legal y honesta en el mercado, compra en una estacion de servicios
ubicada en tettitorio boliviano gasolina a un mayor precio que el
comprado por un transportista con placa boliviana, ello en nada esta
ayudando o coadyuvando en la lucha contra ilicitos como el
contrabando.

Es por ello que el aspecto que més preocupa al Tribunal es que la
diferenciacion de precios afecta principalmente a los transpottistas con
placa extranjera (de ottos Pafses Miembros) legales y honestos, cuya
actividad empresarial, salvo que una autoridad judicial determine lo
contrario, no tiene trelacién alguna con actividades ilegales como el
contrabando. Para ellos, la diferenciacion de precios es una medida
absolutamente desproporcionada en los términos previstos en el ultimo
parrafo del articulo 11 de la Decisién 439 y constituye una forma de
discriminacion.

Fl razonamiento esbozado por el Tribunal guarda correspondencia con
el «Informe estadistico sobre los propietatios de nacionalidad
extranjera, de vehiculos de transpotte terrestre por catretera con placa
boliviana, que se benefician de la subvencién a los combustibles
otorgada por el Hstado Plutinacional de Bolivian, aportado como
prueba por el demandado en el presente proceso judicial, pues esta
prueba acredita que hay ciudadanos extranjeros (en Bolivia), entre los
cuales podrian habet peruanos, que para beneficiarse de los subsidios
(o subvenciones) a los combustibles, poseen vehiculos con placa
nacional boliviana.

Los agentes econdémicos son, en principio, maximizadotres de
beneficios (o ganancias) y minimizadores de costos (o pétdidas). Hste
comportamiento se da tanto sin actiian licitamente como ilicitamente.
Fsta racionalidad econdmica, e independientemente del calificativo
legal o ético de la conducta de que se trate, los motivard a adquirir el
combustible al menor precio posible, es decir, el combustible con el
precio subsidiado, en la medida de sus posibilidades.
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3.7.46 No es extrafio, por tanto, que haya extranjeros, posiblemente petuanos
entre ellos, que hayan optado por tener vehiculos con placa boliviana.
Es el incentivo que genera la diferenciacién de precios, en el que los
menotes precios corresponden a combustibles subsidiados.

3.7.47 l.0s contrabandistas tienen el incentivo de adquitir el combustible mas
barato. Para tal efecto, bien pueden hacetlo de manera directa a través
de un vehiculo con placa boliviana, o a través de terceros que tengan
vehiculos con placa boliviana.

3.7.48 Lo antetior evidencia, que la diferenciacién de precios (basada en la
existencia de precios subsidiados) en si misma, no combate el
contrabando, sino que, por el contrario, lo alienta. La mejor forma de
combatit el contrabando, como ya se ha sefialado, es implementando
un mejor control fronterizo y aduanero, asi como optimizando la
fiscalizacion administrativa y las investigaciones policiales y fiscales.

3.8.  Siladiferenciacién de precios en la venta de combustibles vulnera
el articulo 36 de la Decision 608

3.81 Tin su escrito de contestacion, Bolivia afirma que, de conformidad con
el articulo 36 de la Decisién 608, los Paises Miembros pueden adoptar
politicas regulatorias sobre sus mercados siempre y cuando su
aplicacion no conlleve el impedir, entorpecer ni distorsionar las
condiciones de competencia del metcado subregional. En ese sentido,
su politica soberana de fijacién de precios de combustibles no mostratia
vulneracién alguna a la libre competencia subregional.

\

|

3.8.2  Mediante Decisiéon 608 del 29 de matzo de 2005, la Comisién aprobo

‘ las @Normas para la proteccidn y promocion de la libre competencia en
la Comunidad Andinay, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de

i Cartagena niimero 1180 del 4 de abril de 2005.

|

3.8.3 Ll articulo 36 de la Decision 608 establece lo siguiente:

| «Articulo 36.- En la adopcion y aplicacion de las politicas y medidas
| regulatorias de mercado, los Paises Miembros no impedirin,
entorpecerdan ni  distorsionaran la competencia en el mercado
subregional. Il Comité podra elevar recomendaciones tendientes a
climinar, cuando corresponda, estos tramites y tequisitos patra
promover el ejercicio de la libertad econdmica y la competencia.»

La primera parte del articulo 36 de la Decision 608 establece con
claridad que, en la adopcién y aplicacion de las politicas y medidas
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regulatorias de mercado, los Paises Miembros no impediran,
entorpecerin ni distorsionatin la  competencia en el mercado
subregional. Este dispositivo legal no hace diferenciacion alguna en
cuanto al tipo de regulacién (o actividad gubernamental), por lo que la
ley andina en menci6n se aplica a todo tipo de regulacion (v.g, la del
sectot hidrocarburos).

3.8.5 Ta regulacién prohibida en el articulo 36 de la Decision 608 es aquella
que distorsiona la competencia en el mercado subregional, como ocutte
precisamente con la regulacién boliviana del sector hidrocarburos, que
establece una diferenciacién de precios en la venta de combustibles en
el sentido de que los transpottistas con placa extranjera (g colombiana,
peruana o ecuatoriana) pagan un precio mayor que los transportistas
con placa nacional (boliviana).

3.8.6  Como ya se ha manifestado, dicha diferenciacion de precios dota a los
transportistas bolivianos de una ventaja competitiva frente a los
transportistas de los otros Paises Miembros, distorsionando la libre y
leal (equitativa) competencia que deberfa existit en el transporte
internacional (de pasajeros y de carga) pot carretera.

3.8.7  Elatticulo 36 de la Decision 608 guarda armonia con lo dispuesto en
los atticulos 157 de la Decision 398 y 178 de la Decision 837, los cuales
buscan que la prestacion del servicio de transporte internacional (de
pasajeros y de metcancias) por catretera se desarrolle en condiciones de
libre y equitativa competencia; es decit, en igualdad de condiciones de
competencia.

3.8.8 La regulacién boliviana del sector hidrocarburos que establece una
diferenciacion de precios en la venta de combustibles transgrede lo
establecido en el articulo 36 de la Decision 608 de la misma forma que
lo hatfa cualquier otra tegulacién que otorgara, artificialmente, una
ventaja competitiva a las emptesas nacionales frente a las empresas
extranjeras andinas.

3.89  Asumamos que un Pais Miembrto decidiera que las empresas extranjeras
andinas deben pagar el doble o el triple del precio pagado por las
empresas nacionales por gasolina, repuestos, peajes y/o electricidad.
FEsta medida serfa una contravencion directa a la razén de ser del
proceso de integracion econémica y social. Qué sentido tiene hablar de
libre cometcio, igualdad de tratamiento legal, libre y equitativa
competencia, liberalizacién y otros, si en la prictica los Paises Miembros
podrian favorecer a las empresas nacionales en desmedro de las
empresas extranjeras andinas.
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3.8.10 Qué sentido tendtia hablar de libre y leal competencia en el mercado
subregional si los Paises Miembros estarfan autorizados, por ejemplo,
pata establecer que las empresas extranjeras andinas no pueden
publicitar sus productos o servicios a través de los medios de
comunicacién masiva; 0 que en una autopista o carretera determinada,
los transportistas nacionales pueden citcular a un miximo de 80
kilbmetros por hotra, mientras que los transportistas de los otros paises
andinos lo tienen que hacer 2 un maximo de 20 kilémetros por hora; o
que los transporttistas nacionales pueden comprar gasolina en cualquier
estacion de venta de combustibles, mientras que los transportistas
extranjeros andinos lo tienen que hacer Gnicamente en una estacion
ubicada en la ciudad de Cobija, en el departamento de Pando-Bolivia (a
mas de 20 horas al notte de I.a Paz por carretera). De permititse este
tipo de diferenciaciones, el proceso de integracion econdmica y social
setfa una quimera, una ilusion.

3.8.11 Es por ello que el TJCA, en atas de proteger la razoén de ser de la
Comunidad Andina y del proceso de integracién econdmica y social que
existe en su seno, debe declarar que la regulacién boliviana del sector
hidrocatburos que establece una diferenciacion de precios en la venta
de combustibles vulnera lo establecido en el articulo 36 de la Decision

608.

3.9. De la politica soberana nacional de fijacién de precios de los
combustibles

3.9.1 Tinsu contestacion a la demanda, Bolivia sefialé que la politica soberana
nacional de fijacién de precios de los combustibles no serfa materia de
competencia de los 6rganos del Sistema Andino de Integracion, que
estarfa intimamente ligada con la prestacién de servicios de transporte
terrestre y que tendtfa absoluta incidencia en la seguridad fronteriza, el
otden publico interno y la paz social para un adecuado desarrollo.

3.9.2  Con relacién a los atgumentos expuestos por Bolivia, cotresponde
sefialar que, no obstante que el proceso de integracion andino corre de
vieja data y que sus propositos se integran en su norma fundacional,
con el 4nimo de lograr la formacién de un mercado comin dentro del
cual los ciudadanos juegan un rol central, a este T'ribunal le extrana que
el legislador boliviano no distinga entre ciudadanos extranjeros
propiamente, reconociendo como tales a todos aquellos que provienen
de territorios allende de las fronteras del territorio boliviano, y los
ciudadanos de Colombia, Fcuador y Pert que, siendo extranjetos
conforme a la consideracién que antecede, ostentan la condicion de
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ciudadanos comunitarios andinos en razén de ese proposito integrador
que contiene el Acuerdo de Cartagena que, ademis, los reviste de
condiciones especiales que los otros ciudadanos extranjetos distintos a
los colombianos, los ecuatorianos y los peruanos no gozan ni tienen.,
Potr eso se reconocen como ciudadanos andinos con detrechos de
citculacion y residencia.

3.9.3 La mejor manera de entendet la relacion entre los propositos del
proceso de integracion subgegional andino y los principios que
contienen las Decisiones 398 y 837, es reconocer la capacidad soberana
de Bolivia para establecer una politica de precios en materia de
combustibles por ser un asunto de alto interés piblico, pero bajo el
entendido subyacente de que en el presente proceso lo que se fustiga
no es esa capacidad soberana sino que, en el ejercicio de la misma,
Bolivia haya tratado de maneta desigual —y no igual, como
cortesponde— a los vehiculos de placa extranjera (petuana, colombiana
o ecuatoriana) y a los vehiculos de placa nacional (boliviana), sin
distinguir cuando los vehiculos tienen placa procedente de paises
andinos, como cotresponde con una sana, cofrecta y armonica
aplicacion de los Articulos 1y 104 del Acuerdo de Cattagena y 4 del
Tratado de Creacién del TJCA, en cotrespondencia con los Articulos 3
y 18 de la Decisiéon 398 y 3 y 15 de la Decision 837.

3.9.4 No es posible soslayar un principio como el de trato nacional, bajo
consideraciones sobte si dicho principio afecta la capacidad de Bolivia
para definir una politica publica sobre los combustibles, pues conforme
a las reglas de la sana critica, es factible concluir que lo que es desigual
no es al mismo tiempo igual, pues ello setfa tautologico, y en el caso en
cuestién la evidencia es que frente a un suttidor de gasolina en Bolivia
dos vehiculos pagan por el mismo consumo una suma diferente por el
solo hecho de tener placas diferentes: una de Bolivia (nacional) y otra
de Perti (comunitatia andina). Ello, sin ambages, es dispensar un trato
diferente al vehiculo con placa de Perd, trato excluido por los Articulos
articulos 15 de la Decision 837 y 18 de la Decisidén 398, por ser contratio
al principio de trato nacional que obliga a Bolivia a tratar los
transportistas peruanos como si fueran transportistas bolivianos.

395 No se desconoce la capacidad de Bolivia para definir una politica
soberana nacional en materia de fijaciéon de precios de los combustibles
en conjuncién con el deseo de garantizar la seguridad nacional y
preservar el orden publico interno, como una de las maneras de asegurar
los fines del Fstado, pero el cumplimiento de tan altos deberes no la
habilita para establecer precios diferenciales del combustible en funcion
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de la placa de los vehiculos, segiin sean bolivianos o extranjeros
(petuanos, colombianos o ecuatorianos).

39.6 Fn la presente causa, lo que se encuentra evidenciado es todo lo
contratio, que Bolivia, en virtud de lo establecido en los articulos 1, 2,
3, 4y 8 del Decreto Suptemo 29814 del 27 de noviembre de 2008 y el
articulo 18 de la Ley 100 de Desatrollo y Seguridad I'ronteriza del 4 de
abtil de 2011, decidi6 dar un trato desigual y discriminatorio en la venta
de combustibles para los vehiculos con placa extranjera (peruana) que
citculen por el tettitorio de Bolivia,

3.9.7 Tl TJCA no cuestiona la politica ptiblica de cualquier Pais Miembro de
la Comunidad Andina de otorgat subsidios a los combustibles, pero una
vez otorgados, los gobiernos deben considerar a los ciudadanos de los
otros Paises Miembros del proceso de integracién subregional andino
como sus ciudadanos, de modo que un subsidio a los combustibles que
beneficia a los transportistas bolivianos debe hacerse extensivo a los
transportistas colombianos, ecuatotianos y peruanos, pues todos ellos
son ciudadanos andinos.

3.10. Conclusiones

3.10.1 La regulacién boliviana del sector hidrocarburos que establece una
diferenciacion de precios en la venta de combustibles en el sentido de
que los transpottistas con placa extranjera (.., colombiana, petuana o
ecuatoriana) pagan un precio mayot que los transportistas con placa
nacional (boliviana) vulnera los ptincipios de trato nacional, no
discriminacion y libre competencia contemplados en los articulos 3, 18
y 157 de la Decisién 398 y 3, 15 y 178 de la Decision 837, asi como
infringe el articulo 36 de la Decision 608.

3.10.2 Pert no ha demandado la infraccién de los articulos 157 de la Decision
398y 178 de la Decision 837 ni la violacion del articulo 36 de la Decision
608; sin embargo, en aplicacion del principio iura novit cnria («el juez
conoce el derechow), el TJCA tene la potestad de identificar, si lo
considera pertinente, a pattit de los hechos probados en una accion de
incumplimiento, cudl o cudles son las normas andinas transgredidas, que
es lo que se ha hecho en la presente Sentencia.

Por tanto, corresponde declarar fundada la demanda de Peru contra
Bolivia debido a que se ha comptobado que la regulacion boliviana del
sector hidrocarbutos, que establece una diferenciacion de precios en la
venta de combustibles en el sentido de que los transpoztistas con placa
extranjera (rg, colombiana, peruana o ecuatoriana) pagan un precio
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mayor que los transportistas con placa nacional (boliviana), vulnera los
principios de trato nacional, no disctiminacién y libte competencia
contemplados en los articulos 3, 18 y 157 de la Decision 398 y 3, 15y
178 de la Decision 837, asi como infringe el articulo 36 de la Decisién
608, todo lo cual, a su vez, implica una transgresion del articulo 4 del

Tratado de Creacidon del TJCA.

3.10.4 El articulo 11 de la Decision 439 no tesulta aplicable de manera
supletoria ni complementaria a los articulos 3, 18 y 157 de la Decision
398 y 3, 15y 178 de la Decisién 837, por las razones expuestas en los
parrafos precedentes.

3.10.5 El articulo 4 del Tratado de Creacién del Tribunal establece que los
Paises Miembros estin obligados a adoptar las medidas que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman
el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. En concordancia
con ello, su articulo 27 preceptiia que sila Sentencia del 'TJCA fuese de
incumplimiento, el Pais Miembro cuya conducta haya sido objeto de la
misma, quedara obligado a adoptar las medidas necesatias para su
cumplimiento en un plazo no mayor de 90 dias siguientes a su
notificacion.

3.10.6 @in linea con lo antetior, el articulo 111 del Estatuto del Tribunal sefiala
que el Pais Miembro cuya conducta ha sido declarada en la Sentencia
como contraria al ordenamiento juridico andino, esta obligado a
adoptar las medidas necesatias para su debida ejecucion en un plazo no
mayor de 90 dias calendario al de la fecha de notificacion de la
Sentencia.

3.10.7 Enla medida que, a través de la presente Sentencia, se esta declarando
que la conducta de Bolivia (la tegulacién del sector hidrocarburos que
establece una diferenciacion de precios en la venta de combustibles en
el sentido de que los transportistas con placa extranjera pagan un precio
mayor que los transportistas con placa nacional) es contraria al
ordenamiento jutidico comunitario andino (la violacion de los
principios de trato nacional, no disctiminaciéon y libre competencia
previstos en las Decisiones 398 y 837, y la vulneracion del articulo 36
de la Decision 608), cortesponde ordenar al pais demandado que en un
plazo maximo de 90 difas calendario contado desde la fecha de su
notificacién adopte las medidas necesarias para el cumplimiento de esta
Sentencia; es decir, las medidas pertinentes que tengan por objeto el
cese de la mencionada conducta.

pbte la base de lo expuesto, el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
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COMUNIDAD ANDINA, de conformidad con el articulo 24 de su Tratado
de Creacion, en concordancia con el articulo 107 de su Estatuto:

DECIDE:

PRIMERO: Declarar fundada la  demanda en accion de
incumplimiento presentada por la Reptblica del Perti en
contra del Estado Plutinacional de Bolivia debido a que
la regulacion boliviana del sector hidrocarburos que
establece una diferenciaciéon de precios en la venta de
combustibles, en el sentido de que los transportistas con
placa extranjera (2., colombiana, peruana o ecuatoriana)
pagan un precio mayor que los transportistas con placa
nacional (boliviana), vulnera los principios de trato
nacional, no discriminacién y libre competencia
contemplados en los articulos 3, 18 y 157 de la Decision
398—Transporte Internacional de Pasajeros port
Carretera, sustitutoria de la Decisién 289» y 3, 15y 178
de la Decision 837 — «Sustituye la Decision 399 de la
Comisién de la Comunidad Andina sobre Transporte
Internacional de Mercancias por Carretera», asi cOmo
infringe el articulo 36 de la Decision 608 — «Normas para
la proteccién y promocién de la libre competencia en la
Comunidad Andina», todo lo cual, a su vez, significa una
transgresion del articulo 4 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

SEGUNDO: Ordenar al BEstado Plurinacional de Bolivia, de
conformidad con lo dispuesto en los atticulos 4 y 27 del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina y 111 de su Estatuto, que, en un
plazo maximo de 90 dias contado desde la notificacion
de la presente Sentencia, adopte las medidas necesatias y
pertinentes que permitan el cese de la conducta que ha
sido declarada como contraria al ordenamiento juridico
comunitatio andino.
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Reglamento Interno, firman la presente Sentencia la magistrada presidenta y
la secretaria general.

Sandra Catalina Charris Rebellon

Magistrada presidenta

La suscrita, secretaria general del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
en ejercicio de la competencia prevista en el literal ¢) del articulo 19 del Estatuto
del Tribunal y en el literal €) del articulo Segundo del Acuerdo 02/2021 del 5
de marzo de 2021, certifica que la presente Sentencia ha sido aprobada por los
magistrados Gustavo Garcia Brito, Hugo R. Gémez Apac y Fernando Zapata
Lopez de conformidad con lo acaecido en las sesiones judiciales del 28 de
noviembre de 2022, y 3 y 17 de julio de 2023, conforme consta en las Actas
nameros 42-]-TJCA-2022, 26-]-TJCA-2023 y 28-]-T]JCA-2023.

Notifiquese la presente Sentencia y temitase copia certificada a la Secretaria
General de la Comunidad Andina para su publicacién en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, de conformidad con lo previsto en el articulo 43 del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y en los
articulos 94 y 98 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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