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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNI-
DAD ANDINA,

En la ciudad de Quito, a los diecinueve dias del
mes de marzo de mil novecientos noventa y
nueve,

VISTOS:

La solicitud de interpretacion prejudicial de los
articulos 81, 82 literal h), 83 literal b), 96, 113,

128, 146 y 147 de la Decisidn 344 de la Comi-
sién del Acuerdo de Cartagena, y el articulo 5
del Tratado de Creacién del Tribunal de Justi-
cia del Acuerdo de Cartagena formulada por el
Consejo de Estado de la Republica de Colom-
bia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cién Primera, por intermedio del consejero po-
nente Dr. Ernesto Rafael Ariza Mufioz, en el
proceso interno en que se demanda la nulidad
de la Resolucién N° 50912 del 28 de diciembre
de 1.994, expedida por la Division de Signos

Para nosotros la Patria es América
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Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
" ANDINA.- La sentencia que antecede es fiel

copia del original que reposa en el expediente
de esta Secretaria. CERTIFICO.-

Dr. Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO

PROCESO 07-Al-98

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, en la accién de
incumplimiento interpuesta por la Secretaria General contra la Republica
del Ecuador, al aplicar mediante el Decreto No. 1207 del 17 de marzo de 1998
aranceles nacionales distintos al Arancel Externo Comun, contraviniendo los
articulos 90 y 98 del Acuerdo de Cartagena, 50. del Tratado de Creacidon de este
Tribunal, asi como la Decisién 370 de la Comisién y las Resoluciones 089 y 094
de la Secretaria General de la Comunidad Andina.

VISTOS:

El escrito SG/AJ/C 160-98 de fecha 30 de no-
viembre de 1998, presentado el 04 de diciem-
bre del mismo afio y contentivo de la demanda
en accion de incumplimiento incoada por esa
SECRETARIA GENERAL DE LA COMUNIDAD
ANDINA contra la REPUBLICA DEL ECUADOR,
alegando la supuesta contravencién de las nor-
mas arriba sefialadas y solicitando la condena-
toria de la demandada, con costas para ésta;

Las Resoluciones 089 y 094 de 1998, que con-
tienen respectivamente los Dictamenes de In-
cumplimiento No. 11-98 y 14-98, por los cuales
la Secretaria General determiné que la aplica-
cién de los aranceles establecidos por la Repu-
blica del Ecuador mediante disposiciones nor-
mativas internas -con excepcién de una lista
que se detallaba en el mismo Dictamen- consti-
tuia un incumplimiento del ordenamiento juridi-
co de la Comunidad Andina, en particular del
articulo 5 del Tratado de Creacién del Tribunal
de Justicia y de la Decisién 370 de la Comisidn
del Acuerdo de Cartagena.

El escrito de contestacién a la demanda por la
Republica del Ecuador; las conclusiones pre-
sentadas por las partes con motivo de la Au-
diencia Publica celebrada el dia 23 de julio de
1998; las pruebas por ellas aportadas, y los
demas documentos que obran en autos.

Que se ha dado cumplimiento a las disposicio-
nes procedimentales establecidas por el Tra-
tado de Creacién del Tribunal, por su Estatuto

y por su Reglamento Interno, en este caso con:
la formulacién de observaciones por escrito rea-
lizada por la Secretaria General a la Reptblica
demandada y la emision por la Secretaria Ge-
neral de la Comunidad Andina del referido Dic-
tamen de Incumplimiento.

En razén de lo cual pasa a realizar un resu-
men de los hechos, de las argumentaciones de
las partes y de los pedimentos formulados por
las mismas tal como aparecen de autos:

1. ANTECEDENTES:
1.1 LOS HECHOS

1.1.1.El 11 de marzo de 1998 la Secretaria
General de la Comunidad Andina remitié al Ecua-
dor Nota de Observaciones SG/AJ/ 220-98, en
la cual hacia referencia a una lista de 17 sub-
partidas -que figuraban como anexo a dicha
comunicacion- por considerar que diferian del
Arancel Externo Comun al contemplar un nivel
distinto. Se sefialaba ademas que el Ecuador
tampoco habia cumplido con notificar la lista
de las subpartidas que retiraban de las corres-
pondientes a las excepciones del Arancel Ex-
terno Comun, por lo que, al considerar la Se-
cretaria que se estaba generando un incum-
plimiento, concedié un plazo de 30 dias para
que el Gobierno del Ecuador diera respuesta a
dichas observaciones;

1.1.2. Que al no haberse recibido respuesta por
parte del Ecuador, la Secretaria emitioé con fe-
cha 05 de junio de 1998 Resolucién No. 089
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(G.O.A.C. 346 del 08 de junio de 1998) que
contiene el Dictamen de Incumplimiento 11-98,

por el cual se determiné el incumplimiento por

Ecuador de las normas comunitarias, funda-
mentado en el hecho de haber aplicado dife-
rentes niveles arancelarios en 17 subpartidas
NANDINA, y generado también, por el hecho
de no haber retirado 50 subpartidas de la lista
de excepciones al Arancel Externo Comun;

1.1.3. Que el 25 de junio de 1998 el Ministerio
de Comercio Exterior del Ecuador, remitié la
comunicacion 346 DINT/GRAN en la cual deta-
llaba la lista de las 50 subpartidas que retiraba
de la lista de excepciones al Arancel Externo
Comun;

1.1.4. Que el 07 de agosto de 1998 |la Secreta-
ria General emitié la Resolucién No. 113 (G.O.A.C.
362 del 10 de agosto de 1998) contentiva del
Dictamen 25-98 de cumplimiento por parte de
la Republica del Ecuador, pero unicamente en
lo referente al detalle de la lista de 50 subparti-
das que retiraba de la lista de excepciones al
Arancel Externo Comdn;

1.1.5. Que, de otro lado, mediante comunica-
cidn SG/DI/575-98 del 16 de abril de 1998, la
Secretaria General solicité del Gobierno del
Ecuador que informara a ese organismo comu-
nitario si se estaba aplicando un incremento
entre el 2% y 5% del arancel correspondiente a
las importaciones provenientes de fuera de la
Subregién Andina;

1.1.6. Mediante comunicacion SG/DI/757-98 del
18 de mayo de 1998 la Secretaria General in-
formé al Gobierno del Ecuador que habia to-
mado conocimiento del Decreto 1207 mediante
el cual se reformé el arancel nacional de impor-
taciones del Ecuador hasta el 31 de diciembre
de 1998, expresando su preocupacién por los
efectos que pudiere ocasionar esta medida en
el funcionamiento del mercado ampliado
subregional, sefialando ademas, el incumpli-
miento que se estaria generando respecto al
Arancel Externo Comun en aproximadamente
6000 subpartidas, dentro de las cuales se en-
cuentran las 17 que dieron lugar al Dictamen
de Incumplimiento 11-98;

1.1.7. El 01 de junio de 1998 la Secretaria Ge-
neral envi6 la Nota de Observaciones SG/DI/
828-98 mediante la cual sefiald que la aplica-
cion del Decreto Ejecutivo No. 1207 del Ecua-

dor -referente a las Reformas al Arancel Nacio-
nal de Exportaciones- constituia un incumpli-
miento del articulo 98 del Acuerdo de Cartage-
na, del articulo 5 del Tratado de Creacidn del
Tribunal de Justicia y de la Decision 370 sobre
Arancel Externo Comdun, otorgandole un plazo
de 10 dias para contestar las observaciones
formuladas. Finalmente,

1.1.8. Que el dia 26 del mismo mes de junio la
Secretaria General emitié la Resolucién 094
(G.O.A.C. 351 del 01 de julio de 1998), que
contiene el Dictamen 014-98 por el cual deter-
mind que la aplicacién de los aranceles esta-
blecidos mediante el Decreto Ejecutivo 1207
del Ecuador -con excepcidon de una lista que se
detalla en el mismo Dictamen- constituia un
incumplimiento del ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, en particular del articulo 5
del Tratado de Creacién del Tribunal y de la
Decisidn 370 de la Comisidén del Acuerdo de
Cartagena.

1.2. LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO

Los argumentos expuestos por la actora, son,
en resumen del Tribunal, los siguientes:

El objeto de la demanda planteada por la Se-
cretaria General de la Comunidad Andina con-
tra la Republica del Ecuador es la supuesta
indebida aplicacidén, producida mediante De-
creto No. 1207, de fecha 27 de marzo de 1998,
de aranceles nacionales distintos al Arancel
Externo Comun, los que no se corresponden,
por tanto, con los establecidos en la Decisién
370, salvo el caso de las 674 subpartidas se-
fialadas en el anexo de la Resoluciéon 094.

Sirve de fundamento a la Secretaria General
para iniciar su demanda ante este Tribunal Co-
munitario, lo prescrito en el mandato contenido
en el parrafo a) del articulo 30 del Acuerdo de
Cartagena, en razén expresa, de que le corres-
ponde “velar por la aplicacién del Acuerdo y
por el cumplimiento de las normas que confor-
man el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina.”

La mencionada Decisién 370, supuestamente
violada, fue adoptada por la Comision del Acuer-
do de Cartagena el 26 de noviembre de 1994, y
en ella se establecié el Arancel Externoc Comun
para todos los Paises Miembros del Acuerdo.
Argumenta la Secretaria que, al establecer uni-
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lateralmente la Republica del Ecuador un aran-
cel nacional de importaciones diferente al dis-
puesto en la norma comunitaria, esta violando
los articulos: 90 del Acuerdo, conforme al cual
“..los Paises Miembros se comprometen a po-
ner en aplicacién un Arancel Externo Comun
en los plazos y [con] las modalidades que esta-
blezca la Comision.”; el 98 ibidem, segun el
cual “..los Paises Miembros se comprometen
a no alterar unilateralmente los gravamenes
que se establezcan en las diversas etapas del
Arancel Externo...”, y el 5 del Tratado de Crea-
cién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, toda vez que “.../los Paises Miem-
bros estan obligados a adoptar las medidas
que sean necesarias para asegurar el cumpli-
miento de las normas que conforman el orde-
namiento juridico del Acuerdo de Cartagena.
Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni
emplear medida alguna que sea contraria a
dichas normas o que de algun modo obstaculi-
cen su aplicacion.”

En cuanto al Dictamen 11-98 de la Secretaria
General, emitido mediante Resolucién 089 -an-
terior al 14-98-, y que también determind in-
cumplimiento por parte de la Republica del Ecua-
dor de la Decision 370, en razdn de la aplica-
cion de aranceles distintos a los establecidos
en la misma, considera la Secretarfa General
que dicho Dictamen queda subsumido en la
presente causa, toda vez que el incumplimien-
to en él dictaminado, tiene que ver con el ahora
planteado en juicio con motivo del menciona-
do Dictamen 14-98 contenido en la Resolucién
094.

Finalmente, considera la Secretaria que el in-
cumplimiento se ha realizado al mantener vi-
gente el Decreto No. 1207, y al no haber adop-
tado las medidas destinadas a dar cumplimien-
to a su Resolucién 094, “la cual determiné el
incumplimiento por parte del Ecuador.”

1.3. LAS EXCEPCIONES OPUESTAS POR
LA REPUBLICA DEL ECUADOR

Contenidas en su escrito de contestacién a la
demanda, presentado en este Tribunal el 28 de
enero de 1999, son:

“...CADUCIDAD DEL DECRETO 1207.- E/
Decreto Ejecutivo No. 1207 de 12 de marzo
de 1998 rigié hasta el 31 de diciembre de
1998, conforme lo establece su Art. 3.

“...LEGALIDAD DEL DECRETO 1207.- Ei
Decreto Ejecutivo No. 1207...guarda confor-
midad en los limites que le impone su Nivel
de Consolidacion de los Aranceles en la OMC,
que es de diez puntos sobre el Arancel Ex-
terno Comun y que no es aplicable a los
paises miembros de la Comunidad Andina.

“...FUERZA MAYOR Y CASO FORTUITO.-
La promulgacion del Decreto Ejecutivo No.
1207...0bedecid, ademas, a la crisis fiscal, al
déficit en la balanza de pagos, fenémeno de
El Nifio y baja de los ingresos del petréleo,
que han impactado negativamente en la eco-
nomia del Pais por lo que inclusive dicté
estado de emergencia nacional mediante
Decreto Ejecutivo No. 928, publicado en el
Registro Oficial No. 218 de 18 de diciembre
de 1997.°Y,

“..NEGATIVA DE LOS FUNDAMENTOS DE
LA DEMANDA.- Niego pura, simple, llana y
absolutamente los fundamentos de hecho y
de derecho de la demanda propuesta.”

Ademas, anexa en calidad de prueba, y en
doce fojas, el “Acto de la sesion ordinaria del
Consejo de Comercio Exterior e Inversiones
(COMEXI) llevada a cabo el martes 17 de fe-
brero de 1998 y el informe preparado por la
Direccion Nacional de Comercio Exterior.”

1.4. CONCLUSIONES APORTADAS POR
LAS PARTES

Surtida la audiencia publica sin la asistencia de
la parte demandada, luego de que se determi-
nara por El Tribunal que no era necesario abrir
la causa a pruebas por razén de que las pedi-
das por las partes se habian aportado en forma
oportuna, éstas presentaron alegatos de con-
clusién asi:

1.4.1. De la actora:

Las presentadas mediante escrito SG-C/2.3/
080/1999 del 03 de mayo de 1999, ingresado a
este Tribunal en fecha 04 de mayo de 1999, se
las resume a continuacion:

1.4.1.1. Se refiere a la pregunta que le fuera
formulada en la Audiencia Judicial del 29 de
abril de 1999, mediante la cual el Tribunal in-
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quiria acerca de las razones que hubiere podi-
do tener la Secretaria General para conceder-
le al Ecuador un plazo de tan solo diez dias
para responder a la Nota de Observaciones
SG/DI/F 828-98 de fecha 01 de junio de 1998, y
al respecto adujo la Secretaria que dicho plazo
se concedidé con base a lo establecido por el
articulo 60 de la Decisién 425, contentiva de su
Reglamento de Procedimientos Administrativos,
el cual concretamente establece en su parrafo
e) que la Nota de Observaciones debera deter-
minar el plazo concedido al Pais Miembro para
que cumpla, precisando asimismo -al decir de
la Secretaria- que: “‘En el caso de incumpli-
mientos flagrantes o cuando el incumplimiento
alegado consista en la aplicacion de un grava-
men o restriccion al comercio calificada por
Resolucion, el plazo concedido no podra exce-
der de diez dias habiles.’ (El subrayado es nues-
tro)”.

Y, para justificar la aplicaciéon de la norma par-
cialmente transcrita, califica como *“flagrante”
el incumplimiento del Ecuador respecto de la
Decisién, en razon de que: “En el caso presen-
te, repetidamente el Arancel Externo Comdn
ha sido incumplido por parte del Gobierno del
Ecuador, tal como lo ha expresado la Junta del
Acuerdo de Cartagena a través de la Resolu-
cién 474 de 1997, y la propia Secretaria Gene-
ral a través de la Resolucién 089. Asi mismo,
se evidencia una reiteracién del incumplimien-
to por parte del Gobierno demandado, a traves
de la expedicién de los Decretos 1207 de 1998
(que dio origen al presente proceso) y poste-
riormente con la expedicion de los Decretos
458 de 1998 y 609 de 1999. Las conductas
repetidas y reiteradas de vulneracién del Aran-
cel Externo Comun por parte del Ecuador cons-
tituyen un incumplimiento flagrante de sus obli-
gaciones emanadas del ordenamiento juridico
andino.”

1.4.1.2. Destaca el argumento que verbalmen-
te expusiera en la Audiencia Judicial respecto
de las nuevas medidas adoptadas por el Go-
bierno del Ecuador en relacién con el Arancel
Externo Comun, “por medio de las cuales reite-
ra el incumplimiento dictaminado por la Secre-
taria General a través de la Resolucién 094 de
1998”. Dichas medidas son:

a) El Decreto 458, publicado en el Registro
Oficial No. 107 del 13 de enero de 1999,
“mediante el cual rebajé en un 50% el incre-

mento en el nivel de derechos arancelarios,
con lo cual mantiene en situacion de even-
tual incumplimiento del ordenamiento andino
en volumen significativo de subpartidas del
Arancel Externo Comun, esto es, aproxima-
damente 6000 subpartidas.”

b) El Decreto 609 expedido el 19 de febrero
de 1999, que entré en vigor a partir del 22 de
febrero con una vigencia indefinida. “Dicho
Decreto afecta nuevamente al Arancel Ex-
terno Comun y pone en peligro los objetivos
propuestos en el articulo 1 del Acuerdo de
Cartagena para la consolidacién de un Mer-
cado Coman Andino.”

1.4.1.3. Al referirse la Secretaria General a la
prueba aportada por la demandada en su con-
testacion de la demanda, relacionada con el
“analisis efectuado por el Consejo de Comercio
Exterior e Inversiones, COMEXI de Ecuador,
fechado 25 de enero de 1999, en el cual se
dice que el Dr. Miguel Hernandez, asesor juri-
dico del COMEXI, manifest6: ‘Menciona (el Dr.
Hernéandez) la importancia [de] que el COMEXI
tome en cuenta que el incremento generaliza-
do anterior que se hizo a los aranceles de im-

portacion, ya fue objeto de un Dictamen por
parte de la Junta del Acuerdo de Cartagena
en el sentido de que se habia irrespetado el
Acuerdo de Cartagena, y ese Dictamen es
una especie de elemento previo a la accién
de que pueda ser objeto el Ecuador ante el
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena
(...)’ (El subrayado es nuestro)”, considera que
la misma “deja plenamente demostrado el total
conocimiento de causa con el cual se emiti6 el
Decreto 609 del 19 de febrero de 1999, lo cual
resulta sumamente preocupante desde el pun-
to de vista del cumplimiento de sus obligacio-
nes comunitarias, mas aun cuando la prueba
aportada por el Ecuador deja en evidencia que
las autoridades ecuatorianas buscaron algdn
argumento para emitir dicho Decreto 609, y no
se concentraron en analizar las causas de una
posible emergencia nacional.”

1.4.1.4. Luego de resaltar la importancia de la
aplicacion del Arancel Externo Comun en los
Paises Miembros, el cual a la par que mantiene
las ventajas del mecanismo comunitario, ase-
gura una flexibilidad como valvula de escape
de los paises ante circunstancias especiales
o criticas, concluyendo en que los “efectos de
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l[a no observancia de la normativa andina del
Arancel...estan relacionados con la generacién
de distorsiones en la competencia para el co-
mercio subregional y desviaciones artificiales
del comercio en el mediano plazo, la Secreta-
ria General estima que los demas Paises Miem-
bros no se han pronunciado sobre la medida
ecuatoriana, por cuanto ésta aumenta el nivel
de preferencia a sus productos con el conse-
cuente beneficio comercial en el corto plazo”.
Sin embargo, continua la Secretaria, “la per-
manencia de esta medida o de otras consecu-
tivas con efectos similares, tiene un efecto per-
verso derivado de lo anterior que consiste en la
propensién que se genera a tomar medidas
que atentan contra el Programa de Liberacién,
tal como se constaté con las medidas aplica-
das mediante Decreto Ejecutivo 609 del 19 de
enero de 1999 por parte del Gobierno del Ecua-
dor. De permanecer mucho mas tiempo el in-
cumplimiento, se creara una importante dis-
torsién en los flujos de inversiéon, en este ca-
so en detrimento de los demas Paises Miem-
bros.”

Adicionalmente, considera que “hay dos efec-
tos nefastos relativos al posicionamiento de la
Comunidad Andina en el escenario internacio-
nal: Se deteriora la imagen de la Comunidad y
se debilita sustancialmente la institucionalidad
Andina.”

1.4.1.5. Reitera los argumentos que expusiera
en su demanda respecto a las consideraciones
realizadas en relacion con el incumplimiento de
los articulos 90 y 98 del Acuerdo de Cartagena,
y considera también que, en el presenta caso,
el Gobierno del Ecuador adopté el Decreto 1207
de 1998, unilateralmente, “sin acudir a los pro-
cedimientos previstos en el ordenamiento juri-
dico andino, en particular a través de la figura
de la solicitud de tratamiento excepcional por
emergencia nacional, regulado por el articulo
5° de la Decisién 370 -segun el cual, observa el
Tribunal: “Los Paises Miembros podran diferir
la aplicacion del Arancel Externo Comun, por
un periodo maximo de tres meses, prorroga-
bles a juicio de la Junta, para atender situa-
ciones de emergencia nacional calificadas pre-
viamente por la Junta, en un plazo de 15 dias.
De no pronunciarse en ese plazo, el pais soli-
citante quedaria autorizado a diferir el Arancel
Externo Comun de los productos cuyo diferi-
miento haya sido solicitado, hasta tanto se pro-
nuncie la Junta.”- el mismo, continta la Secre-

taria General, que se encuentra reglamentado
mediante resoluciones 060 del 24 de febrero
de 1998 y 214 de fecha 13 de abril de 1999.”

De lo anterior concluye: “La fuerza mayor y el
caso fortuito planteados como excepciones a
la demanda por parte del Gobierno del Ecua-
dor carecen de fundamento por no haberse
cumplido con el procedimiento para diferir el
Arancel Externo Comun por emergencia nacio-
nal.”

1.4.1.6. En cuanto al argumento expuesto en la
contestacion de la demanda por parte de la
Republica del Ecuador, referido a la caducidad
del Decreto 1207 de 1998, la Secretaria Gene-
ral aclara que la vigencia del mismo fue “pro-
longada a través del Decreto 458 de 1998. Ade-
mas, también queda establecida la reiteracion
del incumplimiento del Arancel Externo Comun
por parte de Ecuador, con la expedicion del
Decreto 609 de 1999. Sobre la reiterada vio-
lacién del Arancel...por parte de la demandada,
solicitamos al Tribunal pronunciarse expresa-
mente en la sentencia, a fin de evitar que dicha
situacién vuelva a repetirse en el futuro.”

1.4.1.7. Respecto al argumento de la supuesta
legalidad del Decreto 1207 de 1998 a la que se
refirid la demandada, y que el apoderado del
Gobierno ecuatoriano esgrimio en los términos
de que: “EL Decreto ejecutivo No. 1207 de 12
de marzo de 1998 guarda conformidad en los
limites que le impone su Nivel de Consolida-
cion de los Aranceles de la OMC, que es de
diez puntos sobre el Arancel Externo Comuny
que no es aplicable a los paises miembros de
la Comunidad Andina.”, la Secretaria General
considera que el mismo es “fragil”, en aten-
cion a las siguiente consideraciones:

a) El articulo 47 del Acuerdo de Cartagena
establece que: “La solucidn de controversias
que surjan con motivo de la aplicacion del
ordenamiento juridico de la Comunidad An-
dina se sujetara a las normas del Tratado
que crea el Tribunal de Justicia”.

b) Y: “De acuerdo con el criterio del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, el Aran-
cel Externo Comun adoptado mediante De-
cisién 370 de la Comisién, en virtud de los
dispuesto en el articulo S0 del Acuerdo de
Cartagena, ...que no puede ser modificado
unilateralmente tal como lo ordena el articu-
lo 98 del referido Acuerdo, es de obligatoria
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observancia por parte de los Paises Miem-
bros en las condiciones establecidas en di-
chas normas juridicas comunitarias. El he-
cho de que los Paises Miembros de la Co-
munidad Andina sean individualmente miem-
bros de la Organizacién Mundial de Comer-
cio, en adelante OMC, no los exime de cum-
plir con las normas comunitarias, de carac-
ter especial, so pretexto de invocar el orde-
namiento de la OMC, pues los compromisos
adquiridos en el marco de esta ultima son
diferentes a los pactados por los Paises Miem-
bros al adoptar su propia normativa sobre el
Arancel Externo Comun.”

Concretando lo anterior, la Secretaria conclu-
ye: “Por lo dicho, la invocacién de la aplicaciéon
del Nivel de Consolidaciéon de los Aranceles en
la OMC no resulta de recibo en el presente
proceso, pues dicha normativa es ajena a la
controversia, en la que el fundamento de dere-
cho esta en las normas juridicas comunitarias,
las cuales prevalecen sobre cualquier otra dis-
posicién normativa, en este caso la OMC, en
las relaciones juridicas y comerciales entre los
Paises Miembros.”, y solicita que este Tribunal
se pronuncie acerca de la coexistencia de los
compromisos de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina con los compromisos ad-
quiridos ante la OMC.

1.4.2. De la demandada:

Esta presentd sus conclusiones mediante es-
crito recibido en la Secretaria del Tribunal el
dia 30 de abril de 1999, en los términos que
textual e integramente se transcriben:

“...Que el Decreto No. 1207 rigio transitoria-
mente.

“...Que la expedicién del mencionado Decre-
to obedecié a causas de fuerza mayor y caso
fortuito que le sobrevinieron al Ecuador.

“...Que del documento que acompano ven-
dra a su conocimiento que por el Art. 1 del
Decreto No. 608, promulgado en el Suple-
mento del Registro Oficial No. 140 de 3 de
marzo de 1999, se eliminaron los incremen-
tos arancelarios efectuados por el 1207.”

De todo lo anteriormente expuesto el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, pasa a
realizar las siguientes,

2. CONSIDERACIONES:
2.1. COMPETENCIA

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
es competente para fallar la controversia plan-
teada en los términos anteriormente narrados,
toda vez que asi lo determinan los articulos 23,
24, 25, 26 y 27 de su Tratado de Creacién, en
los que se regula lo pertinente a la Accién de
Incumplimiento, al igual que en las disposicio-
nes del Capitulo I, Titulo Segundo de su Esta-
tuto (Decision 184 de la Comision del Acuerdo
de Cartagena) y del Titulo Il de su Reglamento
Interno.

Por lo demas, no se observa que se haya pre-
sentado en el tramite seguido en la presente
actuacion, ninguna causal de nulidad que invalide
lo actuado.

2.2, EL ARANCEL EXTERNO COMUN
(AEC): MECANISMO FUNDAMENTAL
DEL PROCESO DE INTEGRACION
ANDINA

Como quiera que el tema de fondo involucrado
en la demanda que en accién de incumplimien-
to se adelanta contra la Republica del Ecuador,
se refiere a las modificaciones que dicho pais
introdujo unilateralmente al Arancel Externo
Comun, puesto en vigencia por la Comunidad
Andina mediante la Decisidén 370 de su Comi-
sion, estima El Tribunal necesario y convenien-
te precisar, ante todo, el concepto de Arancel
Externo Comun y sus implicaciones dentro de
los procesos de integracion, en general, y en el
que se cumple por los paises de la Comuni-
dad Andina, en particular.

Sea lo primero sefialar que, de conformidad
con la definicidn que sobre este vocablo ha
dado la Camara de Comercio Internacional al
referirse a los términos de uso comdn en dicha
actividad, la expresion Arancel Externo Comun
dice relacién con los “instrumentos tributarios
fundamentales para la constitucién de una unién
aduanera; consisten en el establecimiento de
gravamenes comunes, que todos los Paises
Miembros de la Unién aplican a los productos
procedentes de terceros paises™.

' CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL DE PA-
RIS. “TERMINOS USUALES DEL COMERCIO INTER-
NACIONAL. INCOTERMS. Publicado por EDITECA.
Quito-Ecuador. 1985. pag. 14.
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En el mismo sentido BELA BALASSA al co-
mentar lo que es una unién aduanera toma de
los documentos del GATT el siguiente criterio
que hace énfasis en que el Arancel Externo
Comun constituye uno de los mecanismos esen-
ciales para que aquélla se dé:

“Una unién aduanera debe entenderse como
la sustitucion de dos o mas territorios adua-
neros por uno solo, para que (i) los arance-
les y otras restricciones al comercio sean
eliminados en cuanto a lo sustancial del co-
mercio, entre los territorios que constituyen
la unidn..., y (ii) se apliquen, en lo general,
los mismos aranceles y otras regulaciones
al comercio, por cada uno de los miembros
de la unidn, al comercio de aquellos territo-
rios que no pertenecen a la misma. GATT,
Basic Instruments and Selected Documents,
Vol. | (Ginebra, 1952), Parte Ill, Articulo XXIV,
Sec. 8 (a)”?

De igual manera, es ilustrativo referirse a la
trascendencia que se le otorga en la Comuni-
dad Europea al Arancel Externo Comun, como
uno de los dos mecanismos fundamentales (el
otro es el de la liberacion del comercio y la
supresién de aranceles internos) para el logro
de la unién aduanera. Al respecto el articulo 9°
del Tratado Constitutivo de dicha Comunidad
dispone:

‘La Comunidad debe basarse en una unién
aduanera que abarque el intercambio de to-
dos los bienes y prohiba a los Paises Miem-
bros fijar tanto los aranceles aduaneros so-
bre importacion y exportacién como todos
aquellos cargos que tengan un efecto equi-
valente, y establezca también la adopcion
de una tarifa aduanera comun en sus rela-
ciones con terceros paises”.?

Al glosar, en el Repertorio de Términos Comu-
nitarios la expresion Arancel Aduanero Comun
y su significado dentro de los mecanismos de
la integracién europea se dice al respecto que:

“La Comunidad Europea, en tanto que Unidn
Aduanera, se caracteriza por la eliminacion
de los derechos de aduana y exacciones de

2 BALASSA, Bela. “TEORIA DE LA INTEGRACION ECO-
NOMICA”. UTEHA. México. Primera Edicién en Espa-
fiol. 1980. pag. 23.

® Citado por Bela Balassa, ibidem. pag. 23.

efecto equivalente en el comercio entre es-
tados miembros, y la instauracion de un aran-
cel idéntico en todos ellos frente a los pro-
ductos procedentes de estados terceros (aqué-
llos que no forman parte de la Comunidad).

“De esta manera, todos los paises comunita-
rios gravaran de igual manera los productos
de estos paises terceros”*

Es indudable que en la teoria de la integracion,
y particularmente, cuando se trata de construir
una unién aduanera que abarque el territorio
de varios paises, lo esencial para que ello su-
ceda es que cada uno de los territorios com-
prometidos se unifique con los otros para con-
formar, por una parte, un solo territorio dentro
del cual las mercancias se muevan libremente
sin sujecion al pago de aranceles aduaneros y
por otra, un bloque unificado que en sus rela-
ciones comerciales frente a terceros exija el
pago de aranceles uniformes o comunes. Esto
ultimo, significa que, como acontece con otras
medidas que deben armonizarse o integrarse,
los Paises Miembros renuncian a legislar sobe-
ranamente en materia de aranceles pues tal
facultad queda deferida, o si se quiere, delega-
da a los 6rganos competentes de la respectiva
comunidad.

En el Grupo Andino esta concepcién tedrica ha
sido plenamente llevada a la practica. Es asi
como desde su creacion, con la suscripcién
hace 30 afios del Acuerdo de Cartagena se
concibié el Arancel Externo Comun como uno
de los mecanismos fundamentales por medio
de los cuales deberian alcanzarse los objetivos
de la integracion descritos en los articulos 1°y
2° del referido Tratado. En efecto, en el articulo
3° ibidem se determina con toda claridad y
precisién que:

“Para alcanzar los objetivos del presente Acuer-
do se emplearan, entre otros, los mecanis-
mos y medidas siguientes:

(..)

“d) Un Arancel Externo Comun, cuya etapa
previa serd la adopcidn de un Arancel Exter-
no Minimo Comun”.

¢ CENTRO EUROPEO DE INFORMACION EMPRESA-
RIAL. Repertorio de Términos Comunitarios. Edicio-
nes Mundi-Prensa. Madrid. 1992. pag. 26.
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El mismo Tratado que da nacimiento al pro-
ceso de integracion andina, que por cierto, se
edifica sobre bases tetricas y experimentales
similares a las de la Comunidad Europea, al
desarrollar cada uno de los mecanismos fun-
damentales para el logro de los objetivos in-
tegracionistas, dedica todo un capitulo, el Sexto
(articulos 90 a 98), a regular lo concerniente
al Arancel Externo Comun; siendo de desta-
car en tales normas, entre otros aspectos, la
obligacién contraida mediante compromiso por
los Paises Miembros de poner en aplicacion,
en determinado plazo, el Arancel Comun (ar-
ticulo 90); el compromiso de no alterar uni-
lateralmente los gravamenes que se establez-
can de manera comuin en el referido Arancel
Externo (articulo 98); la obligaciéon de no ad-
quirir compromisos de caracter arancelario con
paises ajenos a la Subregion sin haber rea-
lizado las consultas en el seno de la Comi-
sion para determinar si existe compatibilidad
entre dichos compromisos y los adquiridos con
respecto al Arancel Comunitario Andino (ar-
ticulo 98); la transferencia de competencias
legislativas en materia de aranceles a la Co-
misién, la cual queda facultada para que, a
propuesta de la Secretaria General, modifique
jos niveles arancelarios comunes en la me-
dida y en la oportunidad que considere con-
veniente a fin de adecuarlos a los criterios y
necesidades que el Tratado sefiala (articulo
96); y, en fin, la posibilidad excepcional de que
gozan los paises para introducir modificacio-
nes al Arancel Externo Comun en casos es-
peciales y previa observancia del procedimien-
to estrictamente legislado en el Tratado (ar-
ticulos 94 y 97).

No cabe duda, entonces, que el Arancel Exter-
no Comun representa en la formacion de la
unién econdmica andina uno de los mecanis-
mos decisivos para lograr el cumplimiento de
los objetivos propuestos. Sin €l no puede ha-
blarse de mercado comun y, por supuesto, sin
el estricto respeto por parte de los Paises Miem-
bros a las normas que lo conciben en el Trata-
do y que lo desarrollan y ponen en vigencia
mediante Decisiones de la Comision, poco o
nada serio y efectivo podria considerarse dicho
proceso. Constituye con el programa de libera-
cién, el ambito indispensable para la construc-
cién del mercado ampliado. Es, en otras pala-
bras parte sustancial de la existencia del mer-
cado andino.

En los siguientes términos concibe la Junta del
Acuerdo de Cartagena (hoy Secretaria Gene-
ral) la importancia de este mecanismo funda-
mental:

« .al establecer un gravamen similar en los
distintos Paises Miembros para cada pro-
ducto (el Arancel Externo Comun), juega un
papel central en la regulacién de las condi-
ciones de competencia subregional, tanto en
lo que se refiere a las relaciones entre di-
chos paises, como de éstos frente al resto
del mundo. Al permitir condiciones equitati-
vas de competencia, posibilita el desarrollo
mismo del mercado andino. En tercer lugar,
el Arancel Externo Comun afecta de manera
importante, las decisiones de qué, como, cuan-
to y dénde producir. De este modo, de acuer-
do a su nivel y estructura, el Arancel juega
un papel significativo en la asignacion de los
recursos productivos de la subregidn, afec-
tando, por lo tanto, el nivel de ocupacion y la
estructura productiva andina. En cuarto lu-
gar, y como consecuencia de lo anterior,
especialmente en lo que dice relacion con
las decisiones de dénde producir, el Arancel
Externo Comun influye en la distribucion de
los beneficios del proceso de integracion.
Finalmente, la existencia del Arancel Exter-
no Comun permite a los Paises Miembros
disponer de una herramienta fundamental pa-
ra hacer efectivo el nuevo poder de negocia-
cién que se crea con la unién de los cinco
Paises Miembros.

“En sintesis el Arancel Externo Comun esta
llamado a jugar un papel significativo, mu-
chas veces decisivo en la construccion del
espacio ampliado andino, en el estableci-
miento de condiciones equitativas de com-
petencia, en la asignacion de los recursos
de la subregion, en la distribucion de los
beneficios del proceso de integracion y en
la definicion del grupo andino como unidad
frente al mundo exterior”®

En otro aparte de la publicacién citada y en
referencia a las normas del Tratado sobre la
materia dice la antigua Junta que:

“‘Los paises estan obligados a no alterar
unilateralmente los gravamenes comunes y

s JUNTA DEL ACUERDO DE CARTAGENA. Mecanismo
de la Integracion Andina. Publicaciones de la Junta.
Lima. sin fecha. pag. 37 y ss.
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a celebrar consultas antes de adquirir com-
promisos en materia arancelaria con terce-
ros paises”.®

Pues bien, con la expedicién de la Decisién
370 por parte de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena y por la cual se adopta el Arancel
Externo Comun, empiezan a cumplirse las obli-
gaciones que en el Tratado Constitutivo ad-
quirieron los paises respecto del mencionado
mecanismo. En esta norma comunitaria, ade-
mas de adoptarse el Arancel se establecen,
con fundamento en las normas de Acuerdo de
Cartagena, los procedimientos y las condicio-
nes en que podran introducirsele modificacio-
nes al referido instrumento, siendo de destacar
que, en ningun caso, tales modificaciones po-
dréan adoptarse unilateralmente por ningln pais;
lo cual no significa que en situaciones de emer-
gencia nacional no pueda permitirse el diferi-
miento de los aranceles comunes; pero ello, a
condiciéon de que se cumplan las previsiones
normativas sefialadas y los procedimientos es-
pecificados para tales eventos en la legislacion
comunitaria.

Las anteriores apreciaciones acerca de meca-
nismo tan significativo como el que constituye
el Arancel Externo Comun, dejan muy en claro
que la vulneracion o el irrespeto por parte de
alguno de los Paises Miembros a las disposi-
ciones que lo conforman y regulan se erigen en
un golpe directo y de graves consecuencias al
proceso integracionista, razén por la cual de-
berd considerarse la conducta en tal sentido
como un incumplimiento grave, mucho mas cuan-
do, como en el caso que se juzga, no se trata
de modificaciones parciales a determinadas
partidas del Arancel sino de alteraciones gene-
ralizadas a los niveles arancelarios contempla-
dos en el instrumento comun.

2.3. EL RESPETO AL ORDENAMIENTO
JURIDICO COMUNITARIO, ESENCIA
DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NA-
CIONES

Al suscribir el Acuerdo de Cartagena, por me-
dio del cual se puso en marcha el proceso de
integracién inicialmente conocido como el Gru-
po Andino, los paises firmantes adquirieron un
compromiso de caracter internacional que tras-
ciende los principios y caracteristicas del dere-

5 |bidem. pag. 39.

cho internacional tradicional, puesto que a mas
de respetar y cumplir las clausulas estableci-
das en el referido Acuerdo se obligaron, dentro
del marco, los principios y caracteristicas pro-
pios del derecho comunitario, a cumplir con el
ordenamiento juridico que se establecia a par-
tir del Tratado Constitutivo y que se estructura-
ba ademas, sobre |la base de las normas juridi-
cas supranacionales que se iban generando
por los distintos organismos comunitarios.

Adicionalmente en el caso de este proceso de
integracion, la suscripcién del Tratado por me-
dio del cual se dio vida al Tribunal de Justicia,
como organismo de derecho comunitario lla-
mado a aplicar el derecho andino, (Tratado Sus-
titutivo del originario articulo 23 del inicial Acuer-
do de Cartagena), representd, si se quiere, una
ratificaciéon del compromiso de los paises de
someterse a un ordenamiento juridico de ca-
racter supranacional, toda vez que en los cin-
co primeros articulos de dicho Tratado, tam-
bién suscrito en Cartagena, pero diez afios mas
tarde que el primero, se regulé de manera clara
y determinante lo concerniente a la existencia
de un ordenamiento juridico propio del proceso
integracionista andino, debidamente jerarqui-
zado, con el caracter de supranacional y de
vigencia inmediata y aplicacién directa en los
Paises Miembros y, por regla, de efecto directo
para los particulares. Alli mismo se dejo peren-
toriamente establecida la obligacion ineludible
de los Paises Miembros de respetar y hacer
respetar el ordenamiento juridico comunitario
de manera que su vinculacién con el esquema
de integracion los obliga, tal como dice el ar-
ticulo 5° del Tratado de Creacion del Tribunal a
*adoptar las medidas que sean necesarias para
asegurar el cumplimiento de las normas que
conforman el ordenamiento juridico del Acuer-
do de Cartagena’. De la misma manera la cita-
da norma recoge el compromiso que asumen
los Paises Miembros de “no adoptar ni emplear
medida alguna que sea contraria a dichas nor-
mas o que de algun modo obstaculice su apli-
cacién”.

El compromiso de los paises signantes del
Acuerdo de Cartagena es, pues, de caracter
dual: de una parte observar las conductas que
aseguren el cumplimiento de las previsiones
contempladas en el ordenamiento juridico co-
munitario y de otra, abstenerse de asumir las
que sean contrarias a dicho ordenamiento o
que impidan u obstaculicen su aplicacién.
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Ha dicho reiteradamente El Tribunal que el ar-
ticulo 5° de su Tratado de Creacién constituye
fundamento esencial para la integraciéon andina
en la medida en que permite asegurar la reali-
zacién de los objetivos del Acuerdo de Carta-
gena al garantizar la intangibilidad del ordena-
miento comunitario. En reciente sentencia ex-
preso:

“En el orden comunitario la responsabilidad
de los Estados se deriva del compromiso
que adquiere cada Pais Miembro de acuer-
do con el articulo 50. del Tratado del Tribu-
nal. De acuerdo con esta norma los Paises
Miembros adquieren doble obligacion: una
de caracter positivo, ‘de hacer’; y, ofra de
orden negativo, de ‘no hacer’. Por la prime-
ra, los Paises Miembros deben adoptar toda
clase de medidas que garanticen el cumpli-
miento de la normativa andina, es decir, de
las obligaciones y compromisos adquiridos
en virtud del derecho originario y de las que
les corresponda por mandato de las normas
secundarias o derivadas. Por otra parte, en
virtud de la segunda obligacidn, el Pais Miem-
bro debe abstenerse de toda medida asi sea
legislativa, judicial, ejecutiva, o administrati-
va del orden central o descentralizado geogra-
ficamente o por servicios, llamense leyes,
reglas, procedimientos, requisitos, decisio-
nes, decretos, resoluciones, acuerdos, dic-
tamenes, sentencias o providencias que pue-
dan obstaculizar la aplicacidon del ordena-
miento juridico andino.

“Las obligaciones anteriores tienen su fun-
damento precisamente en el ‘objeto y fin’ del
proceso de integracion al (sic) que estan
comprometidos los paises andinos, cuyos
objetivos se resumen en el Articulo 1 del
Acuerdo de Cartagena codificado, particu-
larmente en el propdsito de promover el de-
sarrollo equilibrado y armdnico de los Pai-
ses Miembros en condiciones de equidad,
mediante la integracion y la cooperacion eco-
némica y social. De ahi que el Tribunal haya
dicho en su interpretacion prejudicial 5-1P-89
‘...que la norma que se interpreta, siendo de
una gran precision juridica, constituye fun-
damental soporte para la integracién andina,
es decir, que su cumplimiento es requisito
esencial para asequrar la realizacion de los
citados objetivos del Acuerdo y de su fin
primordial de mejorar en forma persistente’

el nivel de vida de los habitantes de la
Subregion”.”

Lo anteriormente transcrito reproduce la juris-
prudencia del Tribunal reiterada desde sus sen-
tencias de interpretacién prejudicial en los ca-
sos 2-1P-88, 5-IP-89 y 6-IP-93, publicados en
las Gacetas Oficiales del Acuerdo de Cartage-
na 33 de Julio 26 de 1988, 50 de Noviembre 17
de 1989 y 150 de Marzo 25 de 1994, respecti-
vamente.

Los conceptos citados precedentemente per-
miten deducir que cuando un pais, contrarian-
do los postulados de los Tratados a que se ha
hecho mencién, adopta una conducta, bien por-
que incorpora a su ordenamiento juridico na-
cional normas contradictorias con las del orde-
namiento comunitario, o bien porque se abstie-
ne de darle aplicaciéon a aquéllas o, en fin,
porque de alguna manera impide u obstaculiza
su aplicacion, incurre en un incumplimiento de
sus compromisos y obligaciones frente a la
Comunidad.

En el caso que ocupa ahora la atencién del
Tribunal se trata de dilucidar si la conducta
asumida por el Gobierno de la Republica del
Ecuador, consistente en expedir normas de de-
recho interno modificatorias del Arancel Exter-
no Comun adoptado mediante disposicion de
derecho comunitario, la Decisién 370 de la Co-
misién del Acuerdo de Cartagena, puede ser
subsumida dentro de la previsién del Tratado
Constitutivo del Tribunal que configura el in-
cumplimiento. En el analisis de esta situacién
se detendra El Tribunal en los siguientes apar-
tes de la presente sentencia.

2.4. LA CONDUCTA ASUMIDA POR LA
REPUBLICA DEL ECUADOR RESPEC-
TO DEL ARANCEL EXTERNO COMUN

La accién de incumplimiento promovida por la
Secretaria General persigue que El Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina declare que la
Republica del Ecuador ha incumplido disposi-
ciones superiores del ordenamiento juridico co-
munitario al expedir normas de caracter interno
que medifican sustancialmente los niveles aran-
celarios frente a terceros paises, lo que en

7  TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA.
Sentencia del 8.X11.98. Proceso 03-Al-97. En G.0.A.C.
N° 410 de 24.11.99.
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otras palabras significa que ha introducido
unilateralmente, modificaciones y reformas al
Arancel Externo Comun, recogido, como se ha
dicho, en la Decision 370 de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena.

Tramitado el juicio corresponde analizar, a la
luz de la normatividad aplicable, el acervo pro-
batorio que se ha allegado al expediente para
determinar si efectivamente el incumplimiento
referido se presenta o si, como lo alega el Pais
Miembro demandado, su conducta no entrafia
vulneracion ni desacato a las normas andinas.

2.4.1. Expedicién de normas internas por
parte del Gobierno de la Reptblica
del Ecuador, lesivas del ordenamiento
juridico comunitario

Se narra en los antecedentes de la presente
sentencia que el incumplimiento atribuido a la
Republica del Ecuador consiste fundamental-
mente en el hecho de haber expedido el 27 de
marzo de 1998, el Decreto N° 1207 en el que
se determina la aplicacion de aranceles nacio-
nales distintos a los contenidos en el Arancel
Externo Comun, situacién que genera modifi-
caciones “en aproximadamente 6.000 subpar-
tidas, con excepcién de las subpartidas sefiala-
das en el anexo de la Resolucién 094”. El refe-
rido Decreto segun se expresa en el mismo
instrumento, debia regir hasta el 31 de diciem-
bre de 1998.

Presentada la demanda, con fecha 30 de di-
ciembre de 1998, el Gobierno del Ecuador ex-
pidié el Decreto N°® 458 mediante el cual rebajé
en un 50% el incremento en el nivel de dere-
chos arancelarics que habia establecido me-
diante el 1207 de 1998. Este nuevo Decreto
debia regir segun lo expresaba su texto desde
el 1° de enero de 1999 hasta el 31 de marzo
del mismo afo.

No obstante lo anterior, el Gobierno del Ecua-
dor expidié el 19 de febrero de 1999 un nuevo
Decreto, el 609, que debia entrar en vigencia a
partir del 22 de febrero y por tiempo indefinido,
en el cual elimina los incrementos arancela-
rios efectuados con los Decretos ejecutivos N°
1207 y 458 de 1998 y establece en su lugar una
clausula de salvaguardia aplicable a todas las
importaciones, en los niveles indicados en el
texto correspondiente.

Observa El Tribunal que la demanda sélo se
refirié al incumplimiento determinado por la ex-
pedicién del primero de los Decretos mencio-
nados toda vez que los otros dos, que de idén-
tica manera, constituyen también modificacio-
nes al Arancel Externo Comun, se expidieron
cuando ya la demanda habia sido presentada
y el proceso por incumplimiento se estaba de-
sarrollando.

Ahora bien, como uno de los argumentos de
defensa del pais demandado se basa en que
no existe el incumplimiento de que se le acusa
por cuanto el Decreto 1207 de 1998 dejo de
regir el 31 de diciembre de ese afo, lo cual
implicaria que, a su juicio, se presenta el feno-
meno de la “sustraccién de materia”, debe El
Tribunal analizar si ello es asi o si, por el con-
trario, el incumplimiento si es que llegé a pre-
sentarse, persiste y se mantiene.

Es importante precisar aqui que el objeto de la
accién de incumplimiento difiere sustancialmen-
te del que se atribuye a las acciones en que se
pretende controlar la legalidad objetiva de un
determinado ordenamiento juridico. En éstas
se trata de evitar que normas de inferior cate-
goria coexistan con otras de nivel superior cuan-
do las primeras contradicen el espiritu o el tex-
to de las segundas o cuando han sido expedi-
das sin competencia o con violacién de los
procedimientos establecidos para su adopcién.
En tal circunstancia podria ser discutible, y de
hecho lo ha sido, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia universales, que una norma
que rigié durante determinado tiempo pero que
dejé de formar parte del ordenamiento juridico
correspondiente por derogatoria, pudiera ser
objeto de una decisién judicial de nulidad. El
punto fue decidido por el Tribunal en sentencia
de fecha 17 de agosto de 19988, al admitir,
procesar y pronunciar la anulacién de un acto
cuyos efectos temporales se habian cumplido.
En las otras, esto es, en las acciones de in-
cumplimiento, no se juzga una norma juridica
sino, esencialmente, una conducta. La norma
cuando existe es apenas un instrumento, un
medio, para materializar la conducta objeto de
censura; pero es claro que muchos de los in-
cumplimientos pueden darse incluso, sin que
se profiera norma juridica alguna. El incumpli-

& TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA.
Caso “"CONTRACHAPADOS ECUADOR". Proceso 04-
AN-97. En G.O.A.C. N° 373, del 21.1X.98.
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miento puede radicar en una omisién, hasta el
punto de que consista en que el pais acusado
de incurrir en él, se abstenga de expedir una
norma juridica necesaria para ejecutar en el
orden interno alguna disposicion de derecho
comunitario; o puede derivarse de una mera
actuacion de hecho que impida la ejecucién de
una norma del ordenamiento comun.

La conducta exigida por el ordenamiento juridi-
co de la Comunidad a los Paises Miembros en
materia arancelaria no puede ser otra, y esta
explicitamente consagrada en las normas per-
tinentes, que la de respetar, asegurando su
cumplimiento, el instrumento arancelario comun
y los procedimientos establecidos para su mo-
dificacion o reforma. Cualquier otra actitud, ac-
tiva u omisiva, que implique la adopcién de
normas, la realizacién de hechos o la absten-
cién de conductas que de cualquier manera
signifique colocarse en contra de lo decidido y
puesto en vigencia comunitaria en materia aran-
celaria configura incumplimiento y debe ser ob-
jeto de la sancién judicial correspondiente.

Si bien es cierto que el Decreto 1207 de 1998,
al momento de proferirse esta sentencia ya no
tiene vigencia por haberla perdido desde el 31
de diciembre de dicho afio, cabe preguntarse si
la conducta de incumplimiento de que se acusa
al Ecuador en relacién con las normas comuni-
tarias sobre Arancel Externo, tuvo ocurrencia
y, lo que es mas importante, si persiste en la
actualidad, analisis del que se ocupara El Tri-
bunal en el siguiente acapite.

2.4.2. Los Dictamenes emitidos por la Se-
cretaria General de la Comunidad
Andina en el presente caso y la con-
ducta de incumplimiento continua-
do del Pais Miembro demandado

Segun la demandante, respecto de la conducta
asumida por el Gobierno ecuatoriano frente a
sus obligaciones arancelarias, se han produci-
do tres dictdamenes asi:

* El primero, el N° 11-88, contenido en la Re-
solucién 089 de la Secretaria General, me-
diante el cual se determiné que este Pais
Miembro aplicaba diferentes niveles arance-
larios en 17 subpartidas de la nomenclatura
andina (NANDINA) y que adicionalmente, se
habia abstenido de retirar 50 subpartidas de
la lista de excepciones al Arancel Externo

Comun dentro del término en que estaba
obligado a hacerlo.

* El segundo, el N° 25-98, contenido en la
Resoluciéon 113 de la Secretaria General en
el que, luego de verificarse que se habia
producido el retiro de la lista de excepciones
de las 50 subpartidas a que antes se hizo
referencia, se declaraba el cumplimiento par-
cial antes en referencia.

* El tercero, el N°® 14-98, contenido en la Re-
solucion 094 de la Secretaria General en el
que, con posterioridad a la expedicion del
Decreto 1207 de 1998 por parte de la Repl-
blica del Ecuador, se le deduce un incum-
plimiento referente a cerca de 6.000 posicio-
nes del Arancel por modificacion unilateral
de sus niveles porcentuales. En este Dicta-
men quedan comprendidas o subsumidas las
17 posiciones a las que hizo referencia el
primero de los dictamenes enlistados.

Observa EIl Tribunal que la conducta asumida
por el gobierno ecuatoriano y calificada como
de incumplimiento frente al Arancel Externo
Comun por la Secretaria General, ha ido evolu-
cionando para presentar en las distintas fases
caracteristicas y modalidades diferentes pero
que, en esencia, denotan una misma direccio-
nalidad y finalidad conductual de modificar
unilateralmente dicho instrumento de la inte-
gracién andina. Agréguese a lo anterior la acti-
vidad cumplida por el referido Pais Miembro
con posterioridad a la expedicidn del ultimo
Dictamen de incumplimiento, y que atras se
dejo resefiada, consistente en la expedicidn de
dos decretos adicionales, en los cuales se mo-
difica el nivel arancelario o se sustituyen las
razones de hecho y de derecho en que preten-
de justificarse tal modificacién o, incluso, se
cambia el titulo o la naturaleza de las reformas
unilateralmente adoptadas.

También ahora, en relacién con los dictdmenes
de incumplimiento que aparecen “acumulados”
en la demanda, El Tribunal considera proce-
dente analizarlos, en la medida en que dichos
dictdmenes estan referidos a una misma con-
ducta que asume diferentes caracteristicas y
formas pero que, en definitiva, comporta una
posicién contraria a lo dispuesto en el ordena-
miento juridico andino en lo referente al Aran-
cel Externo Comun.
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No se trata, como pudiera pensarse (y parece
sugerirlo la parte demandada), que varios in-
cumplimientos se hayan acumulado en una misma
demanda, sino de un incumplimiento que ha
sido reiterativamente consumado y que pre-
senta la forma de un hecho continuado.

De esta manera y teniendo en cuenta lo dicho
anteriormente, en el sentido de que la norma
legal comprometida solamente es un instru-
mento para materializar determinada conducta
que puede ser contraria o né a lo previsto en el
orden comunitario, no cabe duda de que si tal
norma se deroga o si se madifica, pero la con-
ducta persiste o se transforma, haciéndose més
gravosa o atemperandose en sus efectos, el in-
cumplimiento subsiste con las caracteristicas,
se insiste, de un incumplimiento continuado.
Es mas, pudiera eventualmente estarse frente
a una situacion en la que el pais remiso preten-
diera hacer caso omiso de los mecanismos
que el ordenamiento juridico andino ha consa-
grado como funciones de la Secretaria General
y del Tribunal de Justicia destinados a preser-
var la intangibilidad de dicho ordenamiento.

Estima El Tribunal que, en consecuencia, exa-
minada en su conjunto la conducta en que se
hace radicar el incumplimiento de la Republica
del Ecuador con respecto a sus obligaciones
frente al Arancel Externo Comun, se advierte
que ella se materializa en varios instrumentos
que gradual y sucesivamente la han venido
agravando, al hacer mas extenso el volumen
de posiciones arancelarias con tarifas sefala-
das unilateralmente en desconocimiento de las
establecidas en el Arancel Comun.

2.4.3. Razones con las que se pretende
justificar la adopcién de modifica-
ciones al Arancel Externo Comiun

La parte demandada al contestar la demanda,
y al enviar para que obre en el expediente un
escrito relacionado con la audiencia pdblica a
la cual dicha parte no asistio, justifica la expe-
dicién del Decreto 1207 de 1998, y en general,
la conducta consistente en modificar unila-
teralmente el Arancel Externo Comun, en tres
argumentos o razones que son: existencia de
circunstancias de fuerza mayor y caso fortuito,
la legalidad del Decreto 1207 por estar confor-
me con lo previsto en materia arancelaria por la
OMC, asi como la vigencia transitoria del mis-
mo Decreto y su substitucién por el N° 609 de

1999 por el cual “se eliminaron los incrementos
arancelarios efectuados por el 1207”. Sobre
esta ultima afirmacién observa El Tribunal que
es cierta en la medida en que efectivamente el
articulo 1° dispone la eliminacién de los incre-
mentos arancelarios efectuados con los Decre-
tos N° 1207 y 458 de 1998; sinembargo, a
renglén seguido, el articulo 2° sustituye tales
incrementos al establecer, a titulo de clausula
de salvaguardia, tarifas similares a las que re-
presentaban los incrementos aludidos.

La argumentacién presentada por el Gobierno
del Ecuador en defensa de su actuacion mere-
ce del Tribunal el analisis que pasa a realizar-
se:

2.4.3.1. La emergencia nacional como jus-
tificacion de fuerza mayor para
introducir modificaciones al Aran-
cel Externo Comun.

Se dice por la demandada que la promulgacién
del Decreto ejecutivo N° 1207 de 1998 obede-
cié a la crisis fiscal, al déficit en la balanza de
pagos, al fenémeno de El Nifio y a la baja de
los ingresos por exportaciones de petrdleo, si-
tuaciones que han impactado negativamente
en la economia del pais y que obligaron incluso
a la declaracién del Estado de Emergencia Na-
cional, lo cual tuvo lugar en diciembre de 1997
mediante la expedicién del Decreto N° 928,
segun afirmacién que se lee en el memorial de
contestacion de la demanda. En los consideran-
dos del Decreto modificatorio del Arancel Ex-
terno Comun en efecto se hace alusién a que
el Decreto que habra de expedirse tiene rela-
cidon con los hechos que obligaron a decretar la
emergencia nacional, aunque se cita como nu-
mero del decreto por medio del cual se dispuso
tal declaratoria el 425 fechado a 2 de julio de
1997.

Es competencia del Tribunal determinar si la
conducta realizada por el gobierno ecuatoria-
no, plasmada en los diversos actos juridicos a
que se ha hecho mencién, es compatible con el
ordenamiento comunitario andino. Prima facie
y con solo la lectura de las normas del Acuerdo
de Cartagena referentes al Arancel Externo
Comluny las de la Decisién 370 en lo pertinente
a los procedimientos y condiciones para intro-
ducirle modificaciones, puede concluirse que
dicha conducta contradice tales disposiciones
superiores a cuyo respeto estaba y esta obliga-
do el referido Pais Miembro.
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En efecto, recuérdese que el articulo 98 del
Tratado establece que “los Paises Miembros
se comprometen a no alterar unilateralmente
los gravéamenes que se establezcan en las di-
versas etapas del Arancel Externo” y que si
bien la Decisién 370 contempla en su articulo
5° la posibilidad de que los Paises Miembros
difieran, por razones de emergencia nacional
la aplicacién del Arancel Externo Comun por
periodos determinados, ello en ningun caso cons-
tituye una autorizacidn para proceder unilateral-
mente, toda vez que la norma comentada exige
el cumplimiento de varios requisitos y condicio-
nes para que se dé tal diferimiento, entre los
que se destaca el de que la situacién de emer-
gencia nacional debe ser calificada previamen-
te por la Secretaria General y la duracién del
mismo no podra exceder de tres meses prorro-
gables, a juicio de la citada Secretaria.

En el caso presente estd plenamente demos-
trado que el Gobierno de la Republica del Ecua-
dor procedié, de manera unilateral y sin siquie-
ra dar aviso o informe a la Secretaria General,
a imponer aranceles que, tanto en el Decreto
1207 de 1998, que debia tener una vigencia de
marzo a diciembre de ese aflo, como en el
Decreto 609 de 1999 que es de vigencia indefi-
nida, constituyen modificacién violatoria de las
anteriormente citadas disposiciones del orde-
namiento juridico andino.

2.4.3.2. La aplicacién de salvaguardias

La expedicién del Decreto 609 de 1999, cuyo
contenido y objeto ya han sido expuestos, mo-
difica la naturaleza juridica de los recargos aran-
celarios dispuestos por los dos Decretos antes
mencionados, el 1207 y 408 de 1998, para
caracterizarlos como salvaguardias aplicables
a las importaciones, justificando tal proceder
en lo que disponen el articulo 107 del Acuerdo
de Cartagenay la Decisién 389 de la Comisién.

La conformidad de este Decreto con las dispo-
siciones comunitarias en que dice fundarse, es
aparente. En realidad no sdéio no las aplica,
sino que las tergiversa y contradice abierta-
mente al proceder en forma diferente a la que
en ellas se establece para aplicar las llamadas
cldusulas de salvaguardia que se regulan por
lo establecido en el capitulo 1X del Acuerdo de
Cartagena, articulo 107 a 111 y en la Decision
389 que reglamenta especificamente la aplica-

cion de la clausula de salvaguardia prevista en
el articulo 107 del referido Tratado.

De la lectura de las normas comunitarias men-
cionadas se evidencia que no es procedente
bajo ninguna circunstancia que los Paises Miem-
bros hagan uso de manera unilateral y sin pre-
via autorizacion de |la Secretaria General, de la
clausula de salvaguardia a que se refiere el
articulo 107 del Acuerdo de Cartagena, norma
que por cierto, esta concebida para corregir
situaciones transitorias de desequilibrio de ba-
lanza de pagos exceptuando temporalmente un
Pais Miembro de cumplir los compromisos asu-
midos en el programa de liberacién.

2.4.3.3. La alegada compatibilidad de las
medidas adoptadas con el Orde-
namiento Juridico que rige en la
Organizacion Mundial del Comer-
cio (OMC).

Otro de los argumentos de la demandada hace
referencia al hecho de que el Decreto 1207 de
1998 “guarda conformidad en los limites que le
impone su Nivel de Consolidacion de los Aran-
celes en la OMC, que es de 10 puntos sobre
Arancel Externo Comun y que no es aplicable a
los Paises Miembros de la Comunidad Andina”.
Argumento que para El Tribunal resulta inacep-
table al suponer la coexistencia de dos ordena-
mientos juridicos diferentes de caracter inter-
nacional que permitirian que los Paises Miem-
bros justificaran sus actuaciones a su eleccion,
sujetandose al que encontraran mas conve-
niente y dejando de cumplir el que les resultara
desfavorable. Debe recordarse que, precisa-
mente en relacién con el Arancel Externo Co-
mun, el articulo 98 del Tratado de manera cate-
gdricay en procura de la intangibilidad del Arancel
Externo Comun por razén de acuerdos realiza-
dos por los Paises Miembros con terceros, con-
tiene la obligacion de que aquéllos “se compro-
meten a celebrar las consultas necesarias en
el seno de la Comisién antes de adquirir com-
promisos de caracter arancelario con paises
ajenos a la subregion”. De este compromiso
resuita, en primer lugar, la necesaria mul-
tilateralidad para el manejo del instrumento en
cuestion, asi como la primacia de io acordado
comunitariamente con respecto a otros com-
promisos y a otras posibilidades que se ten-
gan por cualquier Pais Miembro en razén de
estar inscrito, bilateral o multilateralmente, en
otros regimenes juridicos internacionales.
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En otras palabras, la obligacién que tiene la
Republica del Ecuador de respetar y cumplir lo
acordado en el seno de la Comisién al contri-
buir a la expedicion de la Decisién 370 por
medio de la cual se adoptd el Arancel Externo
Comun no puede ser soslayada bajo el argu-
mento de que los sobre-aranceles impuestos
son compatibles con los niveles que se han
negociado en el seno de la Organizacién Mun-
dial de Comercio. La circunstancia de que los
Paises Miembros de la Comunidad Andina per-
tenezcan a su vez a la Organizacion Mundial
de Comercio no los exime de obedecer las nor-
mas comunitarias andinas so pretexto de que
se esta cumpliendo con las de dicha organiza-
cién o que se pretende cumplir con los com-
promisos adquiridos con ella. Ello seria ni méas
ni menos que negar la supremacia del ordena-
miento comunitario andino que como se ha di-
cho es preponderante no sélo respecto de los
ordenamientos juridicos internos de los Paises
Miembros sino de los otros ordenamientos juri-
dicos internacionales a que éstos pertenezcan.
Al respecto, la jurisprudencia de este Tribunal
ha dejado claramente expresada la naturaleza
del principio de supremacia del derecho comu-
nitario. Asi lo ha sentado a partir de la senten-
cia de nulidad del 10 de junio de 1987, produci-
da con motivo del proceso 02-N-86 (G.O.A.C.
No. 21 del 15 de Julio de 1987. Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Carta-
gena, BID/INTAL, Buenos Aires-Argentina, 1994,
Tomo |, pag. 90) y mas tarde lo ha reiterado en
multiples sentencias.

2.4.4. EL ACERVO PROBATORIO

Obran en el expediente en calidad de pruebas
los siguientes documentos:

* Registro Oficial de la Republica del Ecuador
N° 285 correspondiente al 27 de marzo de
1998 en el que se publicé el Decreto N° 1207
de 1998, mediante el cual en su articulo 1°
se dispuso “reformar el Arancel Nacional de
Importaciones de conformidad con el anexo
1 de este Decreto” y en su articulo 3° en
relacion con la vigencia de las modificacio-
nes adoptadas se dijo: “de /a ejecucion del
presente Decreto, que entrard en vigencia
desde el dia siguiente al de su publicacion
en el Registro Oficial, y regira hasta el 31 de
diciembre de 1998, encargase al sefior Mi-
nistro de Finanzas y Crédito Publico” (folios
26 a 156).

* Copia del Suplemento de Registro Oficial de
la Republica del Ecuador N° 107 correspon-
diente al miércoles 13 de enero de 1999 en
el que se publica el Decreto N° 458 de 1998,
por el cual se resolvié “que el incremento de
los derechos arancelarios, dispuesto en el
Decreto ejecutivo 1207 de 12 de marzo de
1998, se rebajara en un 50% a partir del 1°
de enero de 1999”. Este Decreto segun dis-
posicién de su articulo 4° “entraré en vigen-
cia desde el 1° de enero de 1999, y regira
hasta el 31 de marzo de 1999".

* Registro Oficial de la Republica del Ecua-
dor N° 140 correspondiente al miércoles 3
de marzo de 1999 en el que se publica el
Decreto N° 609 de 1999, por el cual se deci-
de en su articulo 1° “eliminar los incremen-
tos arancelarios efectuados con los Decre-
tos ejecutivos N° 1207 y 458, del 12 de mar-
zo y 30 de diciembre de 1998, en su orden, a
partir del 22 de febrero de 1999. Consecuen-
temente el ad-valorem sera el vigente hasta
el 27 de marzo de 1998, con las reformas
previstas en los Decretos ejecutivos N° 289
de noviembre 10 de 1998 en el articulo 1°y
N° 458 de diciembre 30 de 1998 en el articu-
lo N° 3°”. En el articulo 2° se dispone “esta-
blecer la tarifa, por cldusula de salvaguar-
dia, a ser aplicada a las importaciones origi-
narias de cualquier pais, con excepcion de
las...realizadas por misiones diplomaticas y
consulares, organismos internacionales y sus
miembros extranjeros amparados en la ley
sobre inmunidades, privilegios y franquicias
diplomaticas, en los niveles que se mencio-
nan en el siguiente cuadro:

% %
Ad-Valorem Tarifa Salvaguardia
0
3
5
10
15
20 1
35

GO oo UL wWwiN

“En el caso de importaciones originarias de
paises con los cuales el Ecuador mantiene
compromisos de liberacion de comercio, la
tarifa se aplicara en calidad de salvaguar-
dia”.

Es de destacar que el Decreto en mencién
tiene vocacién de regir indefinidamente a partir
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del 22 de febrero de 1999, de conformidad con
lo dispuesto en su articulo 5°.

Los documentos anteriormente relacionados,
sirven al Tribunal para comprobar el supuesto
factico de que existen unas modificaciones que
a diferente titulo y en determinados periodos,
afectaron el Arancel Externo Comun contenido
en la Decision 370 de la Comision del Acuerdo
de Cartagena. También de ellos, y de las afir-
maciones contenidas en la demanda y en los
dictamenes expedidos por la Secretaria Gene-
ral, puede deducirse la unilateralidad con que
actud el Gobierno del Pais Miembro demanda-
do, ya que se evidencia que en la expedicién
de los referidos Decretos modificatorios del ins-
trumento arancelario comun no tuvo en cuenta
lo que establecen las disposiciones superiores
del ordenamiento comunitario y no sigui¢ los
procedimientos ni cumplié con los requisitos
que ellas establecen para introducir este tipo
de modificaciones.

Igualmente de los referidos documentos se de-
duce indubitablemente, que la conducta califi-
cada como constitutiva del incumplimiento adn
se mantiene con todas sus implicaciones per-
turbadoras del ordenamiento comunitario an-
dino.

2.5. EN CONCLUSION:

Lo anteriormente considerado lleva al Tribunal
a concluir que el Gobierno de la Republica del
Ecuador ha incumplido y sigue incumpliendo,
sus obligaciones frente al Arancel Externo Co-
mun al introducir en éste, de manera unilateral
y con desconocimiento flagrante de los proce-
dimientos y de los requisitos que las disposicio-
nes correspondientes del ordenamiento juridi-
co andino imponen cuando quiera que de refor-
mar o modificar este instrumento comun de la
integracion andina, se trate, modificaciones Yy
alteraciones que bajo distintos instrumentos le-
gales de orden interno y con diversas denomi-
naciones, se perpetuan en el tiempo. Extrafia
al Tribunal la conducta persistente del pais de-
mandado de querer mantener las modificacio-
nes introducidas al Arancel Externo Comun ape-
lando a diferentes instrumentos juridicos inter-
nos y a denominar los recargos arancelarios
con nombres diversos, actitud ésta ya califica-
da por El Tribunal como de incumplimiento con-
tinuado.

En adicién a lo anterior y dadas la importancia
del instrumento comunitario que sufre menos-
cabo por razén de la conducta del Pais Miem-
bro objeto de la acusacion, por una parte, y la
magnitud de las modificaciones introducidas
unilateralmente en él, ya que como se ha visto
no se trata de unas cuantas sub-partidas aran-
celarias sino de la casi totalidad del Arancel,
por la otra, El Tribunal estima que el incum-
plimiento tiene las connotaciones de grave.

Por las anteriores consideraciones,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA COMUNIDAD ANDINA

DECLARA:

1. Que la Republica del Ecuador ha incurrido
en grave incumplimiento del articulo 5° del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Andina; de la Decision
370 de la Comision del Acuerdo de Carta-
gena, y de las Resoluciones 089 y 094 de
la Secretaria General.

2. Que, en consecuencia, el Gobierno de la
Republica del Ecuador debe cesar en la
conducta contraventora de las normas co-
munitarias mencionadas en el numeral an-
terior, derogando las medidas de orden in-
terno que signifiquen alteraciones a los ni-
veles de las tarifas del Arancel Externo Co-
mun, restableciendo de esta manera la ple-
na vigencia de lo que sobre la materia dis-
pone la Decision 370 de la Comisién.

3. Condenar a la Republica del Ecuador al
pago de las costas causadas con ocasion
de la presente accién de incumplimiento.

Léase la presente sentencia en Audiencia Pu-
blica, previa convocatoria de las partes segun
lo dispuesto por el articulo 57 del Estatuto del
Tribunal y remitase a la Secretaria General de
la Comunidad Andina copia certificada para su
publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 34 del Tratado del Tribunal.

Dada, sellada y firmada en la sala de sesiones
del Tribunal de Justicia de la Comunidad An-
dina, en Quito, a los veintiin dias del mes de
julio de mil novecientos noventa y nueve.
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