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PROCESO 53-Al-2000

Accion ejercida por la Secretaria General de la Comunidad Andina
contra la Republica de Colombia, mediante la cual denuncia el incumplimiento
de los articulos 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justiciay 72 del
Acuerdo de Cartagena, asi como de las Resoluciones 311, 362 y 387
emanadas de la Secretaria General de la Comunidad.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. San Francisco de Quito, a los veinti-
cuatro dias del mes de abril del afio dos mil
dos.

Tribunal el 5 de julio de 2000, junto con ocho
anexos, mediante el cual la Secretaria General
de la Comunidad Andina interpone demanda
de incumplimiento contra la Republica de Co-

VISTOS:

El escrito N° SG-C/2.1/0969/2000, del 27 de
junio de 2000, recibido en la Secretaria del

lombia, a causa de la aplicaciéon del “impuesto
al valor agregado -IVA- implicitc a las impor-
taciones de origen subregional, dispuesto por
el Decreto 1344 del 22 de julio de 1999".

Para nosotros la Patria es América
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El auto del 19 de julio de 2000, mediante el
cual el Tribunal admite a tramite la demanda,
ordena su notificacion a la demandada, asi como
su puesta en conocimiento de los Paises Miem-
bros y de la Comisién de la Comunidad Andina,
y reconoce la personeria de Nicolas Lloreda
Ricaurte como abogado de la parte actora.

El escrito del 31 de agosto de 2000, recibido en
la Secretaria del Tribunal el 5 de septiembre de
2000, junto con diez y seis anexos, mediante el
cual las apoderadas de la Republica de Colom-
bia dan contestacién a la demanda interpuesta
por la Secretaria General.

El auto del 22 de septiembre de 2000, median-
te el cual el Tribunal tiene por presentadas las
pruebas aportadas por las partes, convoca a
éstas a la audiencia publica y reconoce la per-
soneria de Diana Astrid Chaparro Manosalva
como apoderada de la parte demandada.

El escrito N° SG-C/2.1/0172/2001, del 8 de fe-
brero de 2001, recibido en la Secretaria del
Tribunal, via fax, el 9 de febrero de 2001, y, en
original, el 12 de febrero del mismo afio, me-
diante el cual el Secretario General informa
sobre las modificaciones del Estatuto Tributa-
rio Colombiano “las cuales entraron en vigor el
1 de enero de 2001. Mediante dichas modifica-
ciones se estaria manteniendo el concepto del
impuesto sobre las ventas promedio implicita
(sic) (IVA implicito), el cual es materia del Pro-
ceso 53-Al-2000 seguido ante el Tribunal’.

El escrito del 26 de febrero de 2001, recibido
en la Secretaria del Tribunal, via fax, el 28 de
febrero de 2001, y, en original, el 2 de marzo
de 2001, junto con un anexo, contentivo de las
conclusiones de la parte demandada, relativas
a la audiencia publica celebrada el 22 de febre-
ro de 2001.

El escrito del 28 de febrero de 2001, recibido
en la Secretaria del Tribunal, via fax, el mismo
dia 28 de febrero, y, en original, el 2 de marzo
de 2001, contentivo de las conclusiones de la
parte actora, relativas a la audiencia publica
celebrada el 22 de febrero de 2001.

El auto del 25 de abril de 2001, mediante el
cual el Tribunal suspende el tramite del proce-
SO en curso hasta el pronunciamiento de sen-
tencia definitiva en el proceso 79-AN-2000, re-
lativo a la accién de nulidad ejercida por la
Republica de Colombia contra la Resolucién

311 de la Secretaria General de la Comunidad
Andina.

El auto del 14 de noviembre de 2001, mediante
el cual el Tribunal acuerda la continuacién del
proceso en curso, en virtud de haberse dictado
sentencia, en fecha 19 de octubre de 2001, en
el proceso 79-AN-2000.

El escrito N° SG-C/1.8/1889/2001, del 11 de
diciembre de 2001, recibido en la Secretaria
del Tribunal, via fax, el 12 de diciembre de
2001, y, en criginal, el 14 de diciembre de 2001,
junto con dos anexos, mediante el cual la Se-
cretaria General de la Comunidad Andina soli-
cita un pronunciamiento sobre la conducta del
Gobierno de Colombia * ... pues a través de la
expedicién de dispositivos legales con el mis-
mo contenido normativo, mantiene los grava-
menes identificados por la Resolucién 311 de
la Secretaria General’, y acompafa copia de
dos Decretos que identifica como el N° 2085,
publicado el 25 de octubre de 2000, y el N°
2263, publicado el 30 de octubre de 2001.

Y los demas documentos y actuaciones que
cursan en el expediente.

Tomando en consideracion:
1. LA DEMANDA.

1.1. Objeto:

La Secretarfa General de la Comunidad Andina
demanda que el Tribunal se pronuncie sobre
“la conducta de la Republica de Colombia al
aplicar el impuesto al valor agregado -IVA- im-
plicito a las importaciones de origen subregio-
nal, dispuesto por el Decreto 1344 del 22 de
julio de 1999”; que declare que “el Gobierno de
Colombia, al no adoptar las medidas encami-
nadas a dejar de aplicar el IVA implicito a las
importaciones de origen subregional, conducta
que fue calificada como gravamen al comercio
andino, ha incurrido en incumplimiento de nor-
mas que forman parte del ordenamiento juridi-
co andino, en particular del articulo 4 del Trata-
do de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, del articulo 72 del Acuerdo
de Cartagena, y de las Resoluciones 311, 362
y 387 de la Secretaria General’, y que “ordene
al Gobierno de Coclombia que adopte todas las
medidas necesarias a fin de que se ponga fin al
sefialado incumplimiento, con expresa conde-
na en costas a la demandada”.
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1.2. Razones de hecho:

La Secretaria General alega en la demanda

(folios 1 a 8) que, en fecha 3 de noviembre de
1999, emitié la Resolucién N° 311 (Anexo 2),
publicada en la Gaceta Oficial N° 503 del 5 de
noviembre de 1999, mediante la cual determi-
né que “el cobro del IVA implicito a las importa-
ciones de origen subregional aplicado por el
Gobierno de Colombia, mediante Decreto 1344
de fecha 22 de julio de 1999, constituye un
‘gravamen’ a los efectos del Capitulo V sobre
Programa de Liberacion del Acuerdo de Carta-
gena, vulnerando de esta manera lo dispuesto
en los articulos 72 y 84 del Acuerdo al ser el
IVA implicito una sobretasa a las importacio-
nes intracomunitarias”; que, en fecha 21 de
diciembre de 1999, el Gobierno de Colombia
interpuso recurso de reconsideraciéon (Anexo
3) contra la Resolucion N° 311; que, en fecha
23 de febrero de 2000, a través de la Resolu-
cién N° 362 (Anexo 4), publicada en la Gaceta
Oficial N° 540 del 29 de febrero de 2000, fue
resuelto el citado recurso de reconsideracién y
confirmada la Resolucién N° 311; que, en fe-
cha 9 de marzo de 2000, el Gobierno de Bolivia
(Anexo 5) puso en conocimiento de la Secreta-
ria General que las autoridades colombianas
continuaban aplicando el IVA implicito a las
importaciones originarias de la Subregién; que,
en fecha 22 de marzo de 2000, la Secretaria
General remitié al Gobierno de Colombia la
correspondiente Nota de Observaciones N° SG-
F/2.1/00657/2000 (Anexo 6), otorgandole un pla-
zo para responder; que, transcurrido el plazoy
no habiendo habido respuesta, la Secretaria
General emitié el Dictamen de Incumplimiento
N° 014-2000 (Anexo 8), contenido en la Reso-
lucion N° 387, publicada en la Gaceta Oficial
N° 561 del 3 de mayo de 2000; y que, hasta la
fecha de presentacién de la demanda, el Go-
bierno de Colombia no habia informado a la
Secretaria General acerca de las medidas en-
caminadas a dejar de aplicar el IVA implicito a
las importaciones originarias de los demas pai-
ses de la Subregién.

1.3. Razones de derecho:

La Secretaria General denuncia que el Gobier-
no de Colombia adopté y aplicd una medida a
las importaciones de origen subregional que,
calificada de gravamen y contraria al Programa
de Liberacion, constituye un incumplimiento de
sus obligaciones de no hacer, a tenor de lo

establecido en el articulo 4 del Tratado de Crea-
cion del Tribunal; que, por virtud del Decreto N°
1344, del 22 de julio de 1999, los productos
importados, originarios de la Subregién, esta-
rian siendo objeto de un gravamen tributario,
de un impuesto distinto, de un recargo equiva-
lente a un derecho arancelario, con lo cual se
estaria vulnerando lo dispuesto en los articulos
72 y 84 del Acuerdo de Cartagena y, ademas,
alterando el Arancel Externo Comun; y que, no
obstante la obligacién prevista en el articulo 4
del Tratado de Creacion del Tribunal, y a pesar
de haberse emitido las Resoluciones N° 311 y
362, -actos administrativos que, segun el ar-
ticulo 1, literal d, del Tratado de Creacion del
Tribunal, forman parte del ordenamiento juridi-
co de la Comunidad Andina y que, segun la
sentencia dictada en el proceso 3-Al-96, se
encuentran revestidos de la presuncién de le-
galidad y ejecutoriedad-, el Gobierno de Co-
lombia no ha adoptado las medidas encamina-
das a levantar el gravamen del IVA implicito a
las importaciones de origen subregional, ni ha
dado cumplimiento a lo dispuesto en la Reso-
lucién N° 387, contentiva del Dictamen de In-
cumplimiento N° 014-2000.

2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.
2.1. Objeto:

Las apoderadas de la Republica de Colombia
dan contestacién a la demanda (folios 213 a
242) y solicitan “que no prosperen las preten-
siones de la Demanda presentada por la Se-
cretaria de la Comunidad Andina, teniendo en
cuenta como se demostré que la Republica de
Colombia si dio cumplimiento al articulo 4° del
Tratado de Creacidn del Tribunal, asi como de
(sic) los articulos 72 y 84 del Acuerdo de
Cartagena”. Asimismo solicitan que “se consi-
dere en el presente caso la prejudicialidad, hasta
tanto esta misma instancia falle de fondo el
presente asunto sustancial, que sera sometido
para su analisis en la demanda que presentara
la Republica de Colombia contra la Resolucién
N° 311 de la Secretaria General de la Comuni-
dad Andina”.

2.2. Razones de la defensa:
2.2.1. Argumentos de derecho:

Luego de admitir los hechos de la demanda y
de referir otros, la parte demandada hace valer
los antecedentes que dieron lugar al estableci-
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miento del IVA en la Republica de Colombia,
tales como el propésito de la reforma tributaria
del afio 1998, la diferenciacién entre bienes
gravados, exentos y excluidos, y las conse-
cuencias lesivas que se desprenden de la es-
tructura de los bienes excluidos; el principio de
la imposicién en el destino segun la doctrina,
su aplicacion en algunas experiencias interna-
cionales, y sus consecuencias bajo los siste-
mas de exoneracién plena y de exoneracién
incompleta o limitada; el tenor del “Memorando
122/98 del 8 de octubre, en donde la Misién de
Colombia ante la OMC, determina con funda-
mento en la normatividad del GATT Articulo Ii
2. (a) y la jurisprudencia, que se puede cobrar
IVA sobre un producto importado, asi dicho
producto esté exento de IVA, lo que significa
un impuesto diferente a un producto similar, si
el monto del impuesto refleja Unicamente el
IVA pagado por los productos utilizados como
materia prima”; las razones y propésitos del
establecimiento normativo del IVA implicito en
la Republica de Colombia, a través del articulo
43 de la ley 488 de 1998, modificatorio del
articulo 424 del Estatuto Tributario, y del De-
creto 1344 del 22 de julio de 1999; un cuadro
ilustrativo del IVA implicito presente en los pro-
ductos nacionales excluidos; el argumento de
que el IVA implicito, visto el Estatuto Tributa-
rio, es un impuesto de caracter nacional que no
constituye un tributo diferente al impuesto so-
bre las ventas, y que, vistos el articulo 74 del
Acuerdo de Cartagena y el anexo 1 de la Deci-
sidon N° 388 de la Comisidn, no esta sometido
al régimen de la Comunidad Andina a los efec-
tos de la integracién econdmica; y las razones
por las cuales el IVA implicito no es juridica-
mente asimilable a un derecho de aduana o a
un gravamen arancelario, y no es una compen-
sacién modificatoria del sistema arancelario
comdun.

2.2.2. Oposicidn a las pretensiones de la de-
manda:

La parte demandada rechaza la demanda por
estimar que la Republica de Colombia no ha
incumplido las normas contenidas en el Acuer-
do de Cartagena.

Alega al efecto que “la incorporacién del IVA
implicito en la legislacion tributaria, se hizo de
manera interna para corregir el sesgo que dis-
crimina en contra de los productos excluidos
nacionales. Este sesgo se corrigié sometiendo

las importacicnes de bienes excluidos, al pago
de una tarifa que reprodujo el impuesto asumi-
do por los productores nacionales, dado que
los mismos no pueden solicitar la devoluciéon
del IVA pagado en la compra de insumos y
materias primas”, por lo cual la medida en cues-
tién no es violatoria de los articulos 72 y 84 del
Acuerdo de Cartagena, ni del articulo 4 del
Tratado de Creacién del Tribunal; que “el IVA
implicito que aplica el Gobierno Colombiano no
es ni un impuesto diferente al IVA interno que
rige en todo el territorio nacional, ni es un gra-
vamen adicional a las importaciones y mucho
menos es una sobretasa, sino que es el mismo
IVA vigente en Colombia, sélo que se cobra al
momento de la importacién con una tarifa es-
pecial, que sustituye la tarifa general que en la
actualidad es del 15%”; que, segun las disposi-
ciones que rigen en los demas paises de la
Comunidad Andina, éstos “aplican el mismo
impuesto que Colombia a las importaciones,
asi su denominacioén sea diferente, sin que de
ellos se haya predicado que han implantado
gravamenes adicionales a tales importaciones’;
que la imposicién del IVA implicito constituye
manifestacion del principio de soberania tribu-
taria del Estado y es un mecanismo que busca
restablecer la equidad e igualdad frente a los
demas paises miembros; que, en el caso, la
Republica de Colombia no ha incurrido en el
incumplimiento del principio del trato no menos
favorable; que las Resoluciones de la Secreta-
ria General carecen de fundamento legal, por-
que los bienes excluidos en Colombia se en-
cuentran al margen del tributo y no otorgan
derecho a descuento ni a devolucién, porque el
IVA es un impuesto de caracter nacional y no
constituye un tributo diferente al impuesto so-
bre las ventas, ni se encuentra sometido hasta
el momento a las regulaciones de la Comuni-
dad Andina a los efectos de la integracion eco-
némica, y porque no es un recargo equivalente
a un derecho o a un gravamen arancelario, no
altera el arancel externo comun, y se halla con-
forme con el Acuerdo de Cartagena y el Dere-
cho Publico Interno.

3. LAS PRUEBAS.

Constan en el expediente las pruebas docu-
mentales ofrecidas y consignadas, junto con la
demanda, por la parte actora, cuales son: la
Resolucién N° 017 de la Secretaria General de
la Comunidad Andina, sobre delegacién de fun-
ciones en el sefior Nicolas Lloreda Ricaurte,
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publicada en la Gaceta Oficial N° 298 del 14 de
octubre de 1997 (folios 9.y 10); la Resolucién
N° 311 de la Secretaria General, sobre “Califi-
cacion de la medida adoptada por el Gobierno
de Colombia referida al cobro del IVA implicito
a las importaciones subregionales adoptada
mediante Decreto 1344, como gravamen al co-
mercio”, publicada en la Gaceta Oficial N° 503
del 5 de noviembre de 1999 (folios 11 a 18);
escrito, de fecha 20 de diciembre de 1999,
contentivo del recurso de reconsideracién in-
terpuesto por la Ministra de Comercio Exterior
de la Republica de Colombia contra la citada
Resolucién N° 311 (folios 19 a 37); Resolucién
N° 362 de la Secretaria General, “por la cual se
resuelve el Recurso de Reconsideracion pre-
sentado por el Gobierno de Colombia contra la
Resolucién 311 de la Secretaria General que
declaré como gravamen el cobro de una tarifa
implicita a las importaciones originarias de la
Subregién”, publicada en la Gaceta Oficial N°
540 del 29 de febrero de 2000 (folios 38 a 47);
copia de la comunicacién N° MCEI/VME/DGCE/
0301/2000, del 8 de marzo de 2000, dirigido
por el Director General de Comercio Exterior
del Ministerio de Comercio Exterior e Inversién
de la Republica de Bolivia al Director General
de la Secretaria General de la Comunidad An-
dina (folio 48); Nota de Observaciones, de fe-
cha 21 de marzo de 2000, dirigida por el Secre-
tario General a la Ministra de Comercio Exte-
rior de la Republica de Colombia (folios 49 y
50); Resolucion N° 387 de la Secretaria Gene-
ral, contentiva del “Dictamen 16-2000 de In-
cumplimiento por parte del Gobierno de Co-
lombia de las Resoluciones 311 y 362 de la
Secretaria General que califican como grava-
men el cobro del IVA implicito a las importacio-
nes de origen subregional”’, publicada en la Ga-
ceta Oficial N° 561 del 5 de mayo de 2000
(folios 51y 52).

Ademas, constan en el expediente documen-
tos no relacionados como pruebas en la de-
manda (folios 53 a 124), pero consignados jun-
to con ésta. Sobre los documentos en referen-
cia, consta que el Director General de la Secre-
taria General de la Comunidad Andina, obran-
do por delegacién del Secretario General, me-
diante comunicacion N° SG-C/2.1/01023/2000,
de fecha 11 de julio de 2000, recibida en la
Secretaria del Tribunal, via fax, el 12 de julio
de 2000, y, en original, el 17 de julio del mismo
afio, solicitdé “que el anexo 8 de la demanda
presentada por la Secretaria General ante ese

Tribunal, el cual contiene el expediente admi-
nistrativo que dio lugar a la expedicion de la
Resolucién 311, sea tenida en cuenta como

»

prueba dentro del proceso ...” (folios 125 y 126).

Por otra parte, constan en el expediente las
pruebas documentales ofrecidas y consigna-
das, junto con el escrito de contestacion de la
demanda, por la parte demandada, cuales son:
un texto que la demandada identifica como “Ca-
pitulo V Estatuto Tributario Colombiano, Régi-
men del IVA” (folios 251 a 257); copia del De-
creto N° 1344, del 22 de julio de 1999, por el
cual el Presidente de la Republica de Colombia
reglamenta el paragrafo primero del articulo
424 del Estatuto Tributario (folios 258 a 264);
copia del Memorando 122/98, de fecha 8 de
octubre de 1998, dirigido por la Ministro Conse-
jero al Embajador de la Misién de Colombia
ante la OMC, relativo a “Consulta sobre aplica-
cion del IVA a producto importado” (folios 265 a
268); copia de la Decisién 388 de la Comisién
del Acuerdo de Cartagena, del 2 de julio de
1996, sobre “Armonizacién de los impuestos
indirectos como incentivos a las exportaciones
de bienes” (folios 269 a 271); copia de la Deci-
sion 330 de la Comisién del Acuerdo de Carta-
gena, del 22 de octubre de 1992, sobre “Elimi-
nacion de subsidios y armonizacion de incenti-
vos a las exportaciones intrasubregionales” (fo-
lios 272 a 278); copia de formularios relativos a
declaraciones de importacion (folios 279 a 283);
y un texto que la demandada identifica como
“Manual Tributario Comprensivo. CIAT vigen-
cia Octubre 2.000. Contentivo de las legislacio-
nes Tributarias de Bolivia, Ecuador, Peru, Ve-
nezuela. Se anexan los apartes relacionados
con el IVA en cada pais o el Impuesto al Con-
sumo Suntuario y a las ventas al Mayor (ICVSM)
en el caso de Venezuela’ (folios 284 a 326).

Las partes no ofrecieron otras pruebas que jus-
tificaran el otorgamiento de un término espe-
cial para su practica.

4. LA AUDIENCIA PUBLICA.

Por auto del 22 de septiembre de 2000, el Tri-
bunal convocé a las partes a la audiencia publi-
ca a celebrarse el 22 de febrero de 2001, opor-
tunidad en la cual se llevé a cabo el acto con la
asistencia de representantes de la Secretaria
General de la Comunidad Andina y de la Repu-
blica de Colombia.
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5. ALEGATOS DE CONCLUSION.
5.1. Alegatos de la parte actora:

En su escrito de conclusiones (folios 435 a
454), la parte actora, ademas de ratificar el
objeto y los fundamentos de la demanda, alega
que el gravamen en cuestién “no se genera
como resultado de un régimen impositivo ge-
neral a todo tipo de producto, independiente-
mente de su origen y procedencia, caracteristi-
ca que es propia de los tributos internos, sino
con el objeto de crear una carga impositiva
especificamente destinada a las importaciones
con el objeto de equilibrar sus precios con res-
pecto al producto nacional”’, tal y como se des-
prende del dicho de la parte demandada; que
‘es el propio régimen tributario colombiano y
no el producto importado el que crea la distor-
sién que el Gobierno de Colombia ahora pre-
tende corregir mediante el mecanismo del IVA
implicito”; que el principio de la imposicién en
el destino “se encuentra presente en las legis-
laciones de los cinco paises miembros, inclui-
do Colombia, cuyas exportaciones también lle-
gan a los demas paises miembros liberadas en
principio de impuestos, por aplicacion del mis-
mo principio, sin que por esa razén los socios
comunitarios le impongan algun tipo de meca-
nismo compensatorio a Colombia por el hecho
de que sus productos nacionales se sujeten a
una tasa IVA maés alta que la colombiana o
tengan menos posibilidades de aplicar devolu-
ciones o créditos fiscales que lo que permite la
legislacion colombiana’; que la existencia de
dicho principio no garantiza que tales exporta-
ciones lleguen liberadas de impuestos al pais
de destino, puesto que la liberacién depende
de factores como el régimen nacional en cuan-
to a bienes gravados, exonerados y exentos, o
de los mecanismos de devolucién y de credito
fiscal.

Asimismo, alega que la Mision de Colombia
ante la OMC reconoce que, en el caso, se trata
de la imposicién de un impuesto diferente a
aquél que origina su aplicacién; que “ya Colom-
bia aplica el IVA general a las importaciones,
como resultado de una practica comuin en este
tipo de impuestos que consiste en asimilar la
posicion del importador a la def producter na-
cional y para que el principio de imposicién en
destino se cumpla plenamente. Lo que ahora
busca Colombia es imponer un gravamen com-
pensatorio incluso a las importaciones de bie-

nes que de acuerdo con la propia legislacion
colombiana se encuentran excluidos del IVA
General”; que, bajo el régimen del GATT, la
regla general es que los gravamenes que los
paises impongan a las importaciones estan per-
mitidos en tanto no excedan el techo consoli-
dado, mientras que, en el Acuerdo de Carta-
gena, laregla general es que los gravamenes a
las importaciones estan prohibidos, salvo que
se trate de tasas equivalentes al costo de ser-
vicios efectivamente prestados; que “aln cuan-
do segun la normativa OMC el IVA implicito
calificara como una carga equivalente a un im-
puesto interior (definicién sintesis del concepto
‘ajuste fiscal en frontera’), ello no resulta vincu-
lante para la normativa andina de acuerdo con
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia ... En ese sentido, el hecho que una con-
ducta o practica pudiera ser admisible en el
Gatt no la hace admisible en el ordenamiento
juridico andino”.

Por otra parte, alega que los problemas de
discriminacién inversa no deben corregirse pe-
nalizando la competencia importada, sino me-
jorando la posicién de los productores locales a
través de la legislacion interna; que, en el caso,
“en lugar de eliminar los regimenes de excep-
cion como la lista de productos excluidos ... 0
de reconocer la devolucién de los impuestos
repercutidos no devueltos al productor nacio-
nal, se opta por penalizar a las importaciones
por un hecho que no es causado por estas
(sic), sino como lo admite Colombia, por una
distorsion propia de la estructura del tributo.
Esta penalizacién consiste en hacerlas acree-
doras a una carga adicional a la cual, antes de
1999, fecha en que se reglamenta la medida y
se pone en aplicacion, no estaban sujetas”;
que si la medida “se inscribe en el ambito del
articulo 72 (del Acuerdo de Cartagena), no in-
teresa a los efectos del andlisis sus efectos o
finalidad, basta probar su existencia y su no
correspondencia con la excepcién referida a
las tasas para tener que admitir que dicha me-
dida esta prohibida y por lo tanto que debe
eliminarse”; que el IVA implicito no es un im-
puesto interior ni el IVA general, sino un nuevo
impuesto a las importaciones, lo que “surge
claramente de la propia ley de creacion, asi
como de las caracteristicas del tributo”; que
mientras el [VA general es un impuesto plurifasico
que grava las operaciones de valor agregado,
asi como las importaciones en general, el IVA
implicito es un impuesto monofasico al costo
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de insumos que grava especificamente la im-
portacion de bienes excluidos del IVA general;
que el calculo de la tasa del IVA implicito pre-
supone una serie de condiciones técnicas de
las cuales no se dispone, y que no considera
“el hecho de que los productores nacionales
colombianos ya gozan de una recuperacion par-
cial de los impuestos no devueltos a través del
Impuesto a la Renta por el hecho de poder
deducir sus costos de la utilidad bruta”; que los
bienes que Colombia exporta a [a Subregién
gozan asimismo de la devolucién de impuestos
por efecto del principio de imposicién en desti-
no; que Colombia no ha probado que el IVA
implicito “no sea discriminatorio o no tenga efec-
tos discriminatorios”; que “no es posible admitir
que un pais miembro decida compensar contra
importaciones de sus socios andinos las dife-
rencias o defectos de su propia estructura
impositiva”.

Finalmente alega que la Constitucién Politica
de Colombia y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de ese Pais Miembro reconocen
expresamente la forma en que deben coexistir
las normas internas con el ordenamiento juridi-
co andino, por lo que resulta infundado invocar
la soberania fiscal con el objeto de excluir la
competencia de la Secretaria General para ca-
lificar una medida como gravamen o restriccion
al comercio; y que la Republica de Colombia
confesd su incumplimiento de la Resolucién
311, sin que exista razén legal alguna para
justificar dicho incumplimiento, ni siquiera por
haber ejercido la accidon de nulidad.

5.2. Alegatos de la parte demandada:

La parte demandada, en su escrito de conclu-
siones (folios 401 a 423), ademas de ratificar
las razones de la defensa, alega que “el articu-
lo 43 ejusdem fue modificado por el articulo 27
de laley 633 de 2.000, por la cual se expidié en
nuestro pais la nueva Reforma Tributaria, e
introdujo como novedad una condicién para la
aplicacién del IVA implicito, consistente en que
cuando el Gobierno Nacional determine la no
existencia de produccion nacional de bienes
relacionados con el articulo 424 del E.T no se
causaré dicho impuesto, y se entendera que no
existe produccidn nacional cuando la produc-
cién interna solo cubra hasta el 35% de las
necesidades del mercado’.

Por otra parte, alega que, en su Resolucién
311, la Secretaria General acepta parcialmen-

te que el IVA implicito es un impuesto de ca-
racter nacional; que el Impuesto a las ventas,
IVA, no difiere del IVA implicito sino en la tarifa,
lo que es normal “toda vez que al interior de
nuestro sistema tributario contamos con tarifas
diferenciales ...”; que “la tarifa del IVA implicito
es totalmente proporcional, pues no es supe-
rior a los costos en que incurre el productor
nacional en el pago del IVAS (sic) dentro del
proceso de produccién ...”; que las disposicio-
nes que contienen las reglas de aplicacion del
IVA general para las importaciones son Unicas
en cuanto al hecho generador, momento de
causacion, sujetos pasivos y base gravable;
que, siendo el IVA implicito un impuesto del
orden nacional, no se encuentra sometido a las
armonizaciones aprobadas por la Comunidad
Andina y por lo tanto no configura un nuevo
impuesto diferente al IVA colombiano. En cuanto
al IVA en las importaciones, este (sic) se ha
venido aplicando desde 1.964, con base en
Decretos dictados con facultades de la ley 21
de 1.962. En tanto, sobre su estructura, fuen-
tes y origenes, se mantienen los principios de
la soberania fiscal y de la unidad impositiva”.

Alega asimismo que “dentro del marco del pro-
grama de liberacién, Colombia se sometié a
desgravar de aranceles y derechos de aduanas
que incidian en la operacion de comercio exte-
rior los productos provenientes de los demas
paises miembros de la Comunidad Andina ...
pero de ninguna manera se sometieron a estas
negociaciones los impuestos indirectos entre
ellos el IVA, pues se reconoce que estos (sic)
hacen parte de la Soberania tributaria, lo cual
es aceptado por la Decision 388", entendiéndo-
se por impuestos indirectos los definidos en la
Decision 330; que, como ya habia indicado, los
demas paises de la Comunidad Andina “apli-
can un impuesto indirecto similar al de Colom-
bia con hecho generador el momento de la
importacion, asi su denominacién sea diferen-
te”; que las legislaciones de dichos paises “man-
tienen los mismos parametros como son el gravar
con un impuesto interno sobre las ventas, las
importaciones de bienes y servicios que se reali-
cen a sus territorios, regulaciones a las cuales
se ha sometido Colombia en su totalidad, pues
nuestra legislaciéon consagra la misma exen-
cién para los productos exportados y la aplica-
cién del IVA implicito para la importacion de
bienes que en el pais tienen el caracter de
excluidos”; y que “para mantener la equidad
libera de IVA en la importaciéon a los bienes
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exentos, teniendo en cuenta que los bienes
nacionales bajo esta condicion, recuperan el
valor cancelado por los IVAS en la compra de
insumos, materias primas o bienes en el proce-
so de produccion’”.

También alega la parte demandada que la Re-
publica de Colombia no viola el articulo 74 del
Acuerdo de Cartagena “pues no se cobra una
tarifa distinta o superior a los bienes excluidos
importados, que la que efectivamente cancelan
los productores nacionales de bienes excluidos
en el proceso de produccion de este tipo de
bienes”; que, si bien la Secretaria General, en
la Resoluciéon 311, “rechaza el respaldo norma-
tivo y jurisprudencial que se mencioné sobre el
GATT y OMC”, el Tribunal de Justicia “en diver-
sas sentencias menciona la Jurisprudencia de
los Tribunales Europeos y la normativa del GATT
y OMC, especialmente para el articulo 74 en la
Sentencia proferida dentro del proceso 03-Al-
97" que el Tribunal acepta excepciones al ar-
ticulo 72, “teniendo en cuenta el principio de
proporcionalidad entre la medida adoptada y el
objeto especifico a que vaya dirigida, situacion
que opera exactamente en nuestro caso, insis-
tiendo eso si que no se trata de una medida
restrictiva por cuanto como se ha enunciado la
medida tiende a igualar las cargas tributarias y
por ello no es discriminatoria ni restrictiva. Ade-
mas se logra el objetivo que es la proporciona-
lidad entre los bienes nacionales y los importa-
dos que tienen la connotacién de excluidos uni-
camente”; que “se determina con fundamento
en la normatividad del GATT 1l 2. (a) y la juris-
prudencia, que se puede cobrar IVA sobre un
producto importado, asi dicho producto esté
exento de IVA, lo que significa un impuesto
diferente a un producto similar, si el monto del
impuesto refleja Unicamente el IVA pagado por
los productos utilizados como materia prima”.

Finalmente alega que “existe una confusién por
parte de la Secretaria de la Comunidad Andina
cuando trata de demostrar que el Impuesto al
Valor Agregado IVA y el denominado IVA impli-
cito son dos tributos diferentes”, pues “salta a
la vista que la Secretaria mezcla dos elemen-
tos del tributo completamente diferentes, ya
que habla de base gravable y para definiria usa
la metodologia, de manera por cierto inapropia-
da, de calculo de la tarifa. Es de aclarar que la
base gravable del IVA es una sola y esta defini-
da en las normas contenidas en el Estatuto
Tributario, de tal manera que para los bienes

de caracter nacional, segln el articulo 447, es
el “valor total de la operacién” y en el caso de
los bienes de caracter importados (sic), segun
el articulo 459, ‘sera la misma que se tiene en
cuenta para liquidar los derechos de Aduana,
adicionados con este gravamen’. A su vez la
base para liquidar los derechos de aduana es
el valor de la mercancia. De esta forma, la
base para liquidar el denominado IVA implicito
es la misma del Impuesto al Valor Agregado
por cuanto es el mismo tributo y no se debe
determinar de manera diferente”; y que es evi-
dente la confusidn de la Secretaria General al
hablar de |as tarifas que posee el Impuesto al
valor agregado. En primer lugar, para 1999 la
tarifa general del IVA no fue del 1% como lo
sostiene, sino que fue del 15% y luego del 16%
tal como lo sefiala el Estatuto Tributario. Asi
mismo, la llamada tarifa general del IVA impli-
cito no es del 16%, es mas, no existe una ‘tarifa
general del IVA implicito’, la ley sefala que
existe ‘una tarifa equivalente a la tarifa general
del impuesto sobre las ventas promedic impli-
cita en el costo de produccién de bienes de la
misma clase de produccién nacional’. Esto sig-
nifica que el legisiador definié cual es la tarifa
que equilibra la situacién entre el producto na-
cional y el bien importado”.

Consta agregado al escrito de conclusiones de
la parte demandada (folios 424 a 434), un anexo
contentivo de “la presentacion de los aspectos
economicos, y el impacto de la misma natura-
leza que produciria la derogatoria de la medida
en la produccién nacional’.

6. CONSIDERANDO.
6.1. Competencia:

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
es competente para conocer de la presente
controversia en virtud de las previsiones de los
articulos 23 y 24 de su Tratado de Creacién,
concordados con las normas de su Estatuto
(Decisién 500 del Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores) y de su Reglamento
Interno, en las que se regula lo pertinente a la
Accién de Incumplimiento.

Y como quiera que se han observado rigurosa-
mente las formalidades inherentes a la referida
accion, sin que exista irregularidad procesal
alguna que invalide lo actuado, procede a dic-
tar la sentencia, previo el siguiente analisis:
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6.2. Andlisis de los hechos, las pretensio-
nes, las excepciones y las pruebas:

6.2.1. Etapa prejudicial. La actuacién cum-
plida ante la Secretaria General. De-
terminacion de la conducta constituti-
va del supuesto incumplimiento im-
putable al Pais Miembro demandado.
Nota de Observaciones y emision del
dictamen motivado:

Las normas del Tratado de Creacién del Tribu-
nal que rigen la accion de incumplimiento, exi-
gen, de manera inexcusable, a los interesados
en incoar una demanda de tal naturaleza que
adelanten ante la Secretaria General una ac-
tuacion previa que en lo esencial se concreta
en:

a) Que el mencionado Organo Comunitario di-
rija al Pais Miembro imputado del incumpli-
miento una nota de observaciones en la que
le exprese las razones o motivos que hacen
presumir que una conducta suya no se avie-
ne con las obligaciones que le impone el
ordenamiento juridico andino y, en conse-
cuencia, le solicite rendir las explicaciones
pertinentes;

b) Que una vez recibidas las explicaciones o
vencido el término sefialado para rendirlas,
se emita un dictamen motivado sobre el es-
tado de cumplimiento en la materia referida.
Este dictamen, cualquiera que sea su con-
tenido respecto del estado de cumplimiento
de la obligacion presuntamente desacatada,
es el presupuesto procesal indispensable pa-
ra que la propia Secretaria General, otro u
otros Paises Miembros, o un particular habi-
litado, puedan acudir al Tribunal y dar inicio,
mediante la demanda, a un proceso judicial
de incumplimiento.

Desde el punto de vista normativo, entonces,
basta para que se pueda incoar la accién de
incumplimiento, que el demandante demuestre
previamente, bien que se emitié el dictamen
(copia del cual, por cierto, segun disposicidon
estatutaria, debe acompanarse a la demanda,
sea él de incumplimiento o de cumplimiento) o
bien que el dictamen no fue emitido por la Se-
cretaria General dentro del término estableci-
do. En todo caso, el dictamen debe estar pre-
cedido de la nota de observaciones.

En adicién a lo anterior, y en virtud de elabora-
cion jurisprudencial realizada por el Tribunal,
se ha dicho que entre la nota de observacio-
nes, el dictamen y la demanda debe existir
congruencia, ello para significar que las con-
ductas que se constituyen en motivo del in-
cumplimiento acusado deben ser las mismas
en los tres momentos antes referidos, de modo
tal que las pretensiones de la demanda resul-
ten acordes con las conductas de accién o de
omisién a que se hizo mencién en el dictamen
y en la nota de observaciones.

Con vista en lo anterior el Tribunal pasa a ana-
lizar si en el presente caso se cumplidé o0 no por
parte de la Secretaria General con las aludidas
exigencias de orden legal y de tipo jurispru-
dencial. Y a tal efecto observa que las exigen-
cias legales, previstas en los articulos 23, 24,
25 y 26 del Tratado de Creacién del Tribunal,
en el sentido de que la demanda en accién de
incumplimiento esté precedida de una actua-
cion prejudicial surtida ante aquélla, que debe-
ra comprender la remisiéon de una nota de ob-
servaciones (salvo en el caso de incumplimien-
to flagrante al que se refiere el Articulo 26) al
Pais Miembro acusado de la conducta supues-
tamente incumplidora y de un pronunciamiento
acerca del estado de cumplimiento de las obli-
gaciones en cuestion, bajo la forma de un dic-
tamen motivado, han sido satisfechas cabal-
mente, toda vez que en el expediente, aporta-
das junto con el libelo demandatorio, obran los
documentos que asi lo comprueban.

Ahora bien, en cuanto al requisito jurispruden-
cialmente establecido, de la congruencia, tam-
bién se cumple en el presente caso, en la me-
dida en que como se observa en los documen-
tos contentivos de la nota de observaciones, el
dictamen de incumplimiento y la demanda, la
conducta constitutiva del pretendido incumpli-
miento es siempre la misma: la consistente en
“aplicar el impuesto al valor agregado -IVA-
implicito a las importaciones de origen subre-
gional”.

6.2.2. Incidencia del fallo proferido en el pro-
ceso 79-AN-2000 en esta sentencia:

Como se dejé narrado en los antecedentes, el
proceso que da origen a esta sentencia fue
suspendido en espera de que el Tribunal emi-
tiera su fallo en la accién de nulidad estableci-
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da por la Republica de Colombia en contra de
la Resolucién No 311 de la Secretaria General,
acto por medio del cual, el referido 6rgano co-
munitario calificé como gravamen, en ejercicio
de las facultades legales previstas en los ar-
ticulos 72 y siguientes del Acuerdo de Carta-
gena, la conducta unilateral del gobierno co-
lombiano conducente a la exigencia del llama-
do IVA implicito a las importaciones. Tal sus-
pension se decretd por la evidente incidencia
que el fallo sobre la legalidad de la mencionada
Resolucién tendria en la definicidon de la accion
de incumplimiento promovida contra Colombia,
al punto de que si el pronunciamiento del Tribu-
nal hubiere sido anulatorio, la demanda de in-
cumplimiento careceria de objeto y de causa,
en la medida en que la calificacién de grava-
men que se hizo constar en dicho instrumento
juridico y que es la base material para la accién
de incumplimiento habria quedado insubsisten-
te.

Empero, como no se decretd la demandada
nulidad sino que, por el contrario, el Tribunal en
la sentencia que puso fin al proceso 79-AN-
2000, respaldé la legalidad de la actuacién de
la Secretaria General en la expediciéon de la
Resolucién al “declarar sin lugar la demanda
de nulidad incoada por la Republica de Colom-
bia contra la Resolucion N° 311 de 3 de no-
viembre de 1999, confirmada por la Resolu-
cion N° 362 del 23 de febrero del 2000, proferi-
das por la Secretaria General de la Comuni-
dad Andina’, el cuestionamiento sobre la lega-
lidad de ese acto, realizado por la parte de-
mandada en este proceso carece de razén de
ser en virtud del efecto de cosa juzgada que es
inherente a las sentencias en firme pronuncia-
das por el Tribunal.

Por lo demas, basta con transcribir ahora los
argumentos que esboz6 el Tribunal para funda-
mentar su fallo en la accién de nulidad inter-
puesta contra la mencionada Resolucién 311,
para desestimar los que ahora se esgrimen
como defensa ante la accién de incumplimien-
to y que descansan sobre una presunta ilegali-
dad del referido acto juridico de la Secretaria
General:

“Con relacion a las impugnaciones hechas
por la Republica de Colombia, en apoyo de
la accién de nulidad incoada, observa el Tri-
bunal, que la Resolucién 311, emitida por la
Secretaria General de la Comunidad Andina

el 3 de noviembre de 1999, publicada en la
Gaceta Oficial N° 503 de 5 de los mismos
mes y afio, ha sido expedida con sujecién a
los procedimientos y actos administrativos
establecidos por la Decision 425 de la Comi-
sion.

‘En efecto, dicha Resolucion se encuentra
emitida por escrito, contiene la férmula es-
pecialmente establecida para el propdsito,
determina las disposiciones que le sirven de
fundamento, los argumentos de hecho y de
derecho en los cuales se basa, los elemen-
tos constitutivos de la parte considerativa y,
desde luego, incluye la correspondiente re-
solucion, la fecha de su expedicién y la firma
del Director General que interviene en repre-
sentacién del Secretario General de la Co-
munidad.

“Consecuentemente, a juicio del Tribunal la
Resolucién 311 satisface a plenitud los re-
quisitos de forma y de fondo exigidos por la
normativa comunitaria.

“En lo atinente al error de derecho argu-
mentado, el Organismo considera que el
equivoco en principio ocurrido en la expe-
dicién de la Resolucién 311, ha sido sub-
sanado por la propia Secretaria General, al
tramitar el recurso de reconsideracion inter-
puesto por la Republica de Colombia y sa-
tisfecho por medio de la Resolucién 362,
en cuya parte considerativa se realiza la
aclaracion pertinente, en el sentido de ex-
presar que, en lo fundamental, no se tra-
faria en rigor de la substitucién de un ré-
gimen de exencidn tributaria aplicable tan-
to a productos nacionales como importados,
‘... si mas exactamente de la simple apli-
cacion de una tarifa o sobretasa a las im-
portaciones -incluidas las de origen sub-
regional- de bienes excluidos del IVA, cuyo
monto es el resultado de estimar el valor
del IVA cancelado por los productores lo-
cales en los insumos gravados sobre el
precio total de los bienes ... .

“Se aprecia, ademas, que la rectificacién in-
troducida de modo alguno ha afectado el
sustento de las partes considerativa y
resolutoria del Acto, pues la creacién, vigen-
cia y aplicacion de un gravamen por parte de
Colombia a importaciones originarias de la
subregion quedd confirmada.
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“Dentro de la misma fundamentacién, en lo
relativo esta vez al error de derecho que la
Actora atribuye a la Secretaria General de la
Comunidad Andina, al considerar que ésta lo
configura en su Resolucién 311, al haber
desconocido como afirma ..."la normativa in-
terna colombiana en materia impositiva ...”,
pues, “..efectua una interpretacion juridica
erronea, aplicando normas del Acuerdo de
Cartagena que no vienen al caso ...", este
Tribunal observa que el Organo Comunitario
demandado, se ha limitado como le corres-
pondia, a verificar la compatibilidad de las
disposiciones contenidas por el Decreto 1344
de 1999, expedido por el Gobierno de Co-
lombia, como reglamentario del Estatuto Tri-
butario de ese Pais, con las normas del or-
denamiento juridico andino aplicables al caso,
de manera especial las establecidas en el
articulo 72 del Acuerdo de Cartagena relati-
vo al Programa de Liberacion.

“No encuentra el Tribunal en la fundamenta-
cién realizada por la Actora en la linea de
demostrar la existencia de error de dere-
cho en la motivacion y expedicion de la Re-
solucién 311, elementos acreditantes de
interpretacion eventualmente defectuosa lle-
vada a cabo por la Secretaria General de
la Comunidad Andina, drgano que a juicio
del Tribunal, como ha sido ya dicho, ha
procedido a investigar detenida y exhaus-
tivamente la situacion denunciada, para con-
cluir al término de ese pormenorizado anali-
sis y en aplicacién llana de la normativa co-
munitaria, que la disposicion interna en
materia de IVA implicito, amparada en el
Decreto colombiano 1344, constituye grava-
men a los efectos del Capitulo V del Acuerdo
de Cartagena.

“En cuanto a la falsa motivacion argumenta-
da, el Tribunal aprecia que la Resolucion
311 aborda en los diversos puntos de su
parte considerativa, aspectos vinculados a
la naturaleza del IVA implicito, a su inciden-
cia respecto del Arancel Externo Comun, por
constituir, segun sostiene, un gravamen a
las importaciones de origen subregional, pues
constituye un cobro adicional a la respectiva
tarifa arancelaria, cubriendo, adicionalmente,
los ambitos relacionados con el principio de
trato nacional y de soberania tributaria, es-
pecificando las diferencias existentes entre
las normas del ya referido articulo 72 y, del

articulo 74 del Acuerdo de Cartagena, con

fundamentos suficientemente desarrollados”.’
Por lo anterior, considera el Tribunal que la
presuncion de legalidad que ampara los actos
juridicos de los Organos de la Comunidad no
fue desvirtuada mediante la accién de nulidad y
por el contrario, por razén de la sentencia, pasé
de ser una mera presuncidn a convertirse en
certeza de legalidad, tal como lo afirmara el
Tribunal en la sentencia referida:

“Se observa, finalmente, que la Secretaria
General ha actuado en el marco de las com-
petencias que le asigna el Capitulo Segundo
del Acuerdo de Cartagena y, en respeto de
los procedimientos administrativos sefiala-
dos por la Decision 425 de la Comision, todo
lo cual le lleva al Tribunal a concluir, que los
supuestos vicios aludidos por la Republica
de Colombia no han podido ser demostrados
en este proceso judicial, quedando a la vista
del Organismo, contrariamente, que la Re-
solucién 311 ha sido expedida en apego a la
normativa comunitaria aplicable, no encon-
trandose la presencia de causal alguna que
pueda constituir irregularidad, o infraccién
del ordenamiento juridico andino, razoén por
la cual las pretensiones expuestas en ese
sentido deben ser necesariamente desesti-
madas”. ?

Para El Tribunal no son, entonces, de recibo
los argumentos que en defensa de su compati-
bilidad con el ordenamiento comunitario plan-
tea la parte demandada respecto de la medida
unilateralmente adoptada objeto del cuestio-
namiento.

Si se aplican a ella, como ya se hizo mediante
sentencia judicial, las normas comunitarias per-
tinentes, de manera especial las de los articu-
los 72 y siguientes del Acuerdo de Cartagena,
tanto en el procedimiento seguido para su adop-
cién como en el llevado a cabo para su califica-
cién como gravamen o en su contenido con-
ceptual, se arriba a la conclusién de que, en
efecto, se trata de un gravamen, impuesto

" TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA.
Sentencia de 19-X-01, en la accién de nulidad inter-
puesta por la Republica de Colombia, en contra de la
Resolucion 311 de la Secretaria General de la Comu-
nidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial N° 503,
de 5-X1-99. Proceso No. 79-AN-2000. En G.O.A.C. N°
730 de 16-X1-01.
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unilateralmente, calificado previamente por la
Secretaria General como tal mediante Resolu-
cion declarada judicialmente exenta de vicios,
y por ende, constitutivo de un incumplimiento
objetivo que lesiona el ordenamiento comunita-
rio.

Ahora bien, como en el acapite 4.2.1. de esta
sentencia se analizé lo referente a la etapa
previa a la presentacién de la demanda en ac-
cién de incumplimiento y se concluyd que en
ella no se incurrié por parte de la Secretaria
General en omisiones o vicios que pudieran
afectar la legalidad de este proceso, tampoco
es dable por esta razén, ameritar los argumen-
tos de la demandada tendientes a exonerarse
de la responsabilidad que le incumbe como
sujeto del ordenamiento comunitario.

6.2.3. Acerca del incumplimiento continua-
do. Sustitucion de la conducta consti-
tutiva del incumplimiento.

En repetidas oportunidades dentro de la trami-
tacion de este proceso, la demandante hizo
saber al Tribunal (véanse memoriales de 8 de
febrero de 2001 y 11 de diciembre de 2001),
que la conducta infractora habia sido modifica-
da por el Pais Miembro demandado sustituyen-
do los actos juridicos en que ella se plasmaba
por otros que, por supuesto, no pudieron ser
mencionados como constitutivos del incumpli-
miento acusado ni en la nota de observaciones
ni en el dictamen motivado. De esta manera, al
momento de producirse la sentencia el Decreto
1344 del 22 de julio de 1999, proferido con el
objeto de aplicar el impuesto al valor agregado
—IVA- implicito a las importaciones de origen
subregional, no se encuentra vigente aunque
dicho impuesto se sigue cobrando con funda-
mento en lo que dispusieron otros instrumen-
tos juridicos que lo subrogaron.

Para el Tribunal resulta claro que la conducta
infractora consistente en cobrar un impuesto a
las importaciones subregionales (IVA implici-
to), independientemente de la plataforma juri-
dica interna en que esté fundamentada, se man-
tiene no obstante que hayan sido sustituidos
los actos juridicos que la determinan.

Ya tuvo oportunidad el Tribunal de pronunciar-
se sobre una situacion anéloga y por ello reite-
rara ahora lo que expresoé sobre el particular en
la sentencia que puso fin al proceso No. 7-Al-
98:

“Observa El Tribunal que la conducta asumi-
da por el gobierno ecuatoriano y calificada
como de incumplimiento frente al Arancel
Externo Comun por la Secretaria General,
ha ido evolucionando para presentar en las
distintas fases caracteristicas y modalida-
des diferentes pero que, en esencia, deno-
tan una misma direccionalidad y finalidad
conductual de modificar unilateralmente di-
cho instrumento de la integraciéon andina.
Agréguese a lo anterior la actividad cumpli-
da por el referido Pais Miembro con poste-
rioridad a la expedicion del dltimo Dictamen
de incumplimiento, y que atras se dejo rese-
Aada, consistente en la expedicidon de dos
decretos adicionales, en los cuales se modi-
fica el nivel arancelario o se sustituyen las
razones de hecho y de derecho en que pre-
tende justificarse tal modificacién o, incluso,
se cambia el titulo o la naturaleza de las
reformas unilateralmente adoptadas.

“También ahora, en relacién con los dicta-
menes de incumplimiento que aparecen “acu-
mulados” en la demanda, El Tribunal consi-
dera procedente analizarlos, en la medida
en que dichos dictamenes estan referidos a
una misma conducta que asume diferentes
caracteristicas y formas pero que, en defini-
tiva, comporta una posicién contraria a lo
dispuesto en el ordenamiento juridico andino
en lo referente al Arancel Externo Comun.

‘No se trata, como pudiera pensarse (y pa-
rece sugerirlo la parte demandada), que va-
rios incumplimientos se hayan acumulado en
una misma demanda, sino de un incumpli-
miento que ha sido reiterativamente consu-
mado y que presenta 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
instrumento para materializar determinada
conducta que puede ser contraria o n6 a lo
previsto en el orden comunitario, no cabe
duda de que si tal norma se deroga o si se
modifica, pero la conducta persiste o se trans-
forma, haciéndose mas gravosa o atempe-
réandose en sus efectos, el incumplimiento
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 pretendie-
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ra hacer caso omiso de los mecanismos que
el ordenamiento juridico andino ha consa-
grado como funciones de la Secretaria Ge-
neral y del Tribunal de Justicia destinados a
preservar la infangibilidad de dicho ordena-
miento.

“Estima El Tribunal que, en consecuencia,
examinada 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 Co-
mun, se advierte que ella se materializa en
varios instrumentos que gradual y sucesiva-
mente la han venido agravando, al hacer
mas extenso el volumen de posiciones aran-
celarias con tarifas sefialadas unilateralmen-
te en desconocimiento de las establecidas
en el Arancel Comun”.?

6.2.4. Improcedencia de la solicitud de de-
claracién de incumplimiento de la Re-
solucion 387 de la Secretaria General,
contentiva del dictamen motivado.

Nuevamente el Tribunal se ve en la necesidad
de reiterar su criterio sobre la impropiedad en
que incurre la Secretaria General cuando soli-
cita como pretensién de su demanda que se
declare el incumplimiento de la Resolucion 387,
en la que esta contenido el dictamen motivado
que sirve de fundamento a la misma. Con tal
proposito recuerda que, al igual que sucede en
el Derecho Comunitario que regula la Unién
Europea, los dictamenes previos a la accién de
incumplimiento no son vinculantes, esto es, no
aparejan, en cuanto a su contenido material se
refiere, la constitucién de situaciones juridicas
definitivas ni en relacién con el Pais Miembro
respecto del cual se profieren, ni en relacién
con quien interpuso la queja del incumplimien-
to ante la Secretaria General, haya sido éste
un Pais Miembro o un particular y, mucho me-
nos, en relaciéon con la decisién que haya de
tomar el Organo Judicial Comunitaric. Se trata
de un requisito de procedibilidad de la accién,
cuya presencia es absolutamente indispensa-
ble (salvo omision en su pronunciamiento por
la Secretaria General), para que pueda darse
curso a la demanda correspondiente.

3 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA.
Sentencia de 21-VII-99. Proceso No. 7-Al-98. En G.O.A.C.
N° 490 de 4-X-99.

LLa Secretaria General cuando emite el dicta-
men a que se refieren los articulos 23, 24 y 25
del Tratado de Creacién del Tribunal, sea para
decir que un Pais Miembro esta incumpliendo
determinadas obligaciones o para opinar que
su conducta se ajusta a las previsiones del
Ordenamiento Comunitario Andino, no esta con-
denando ni esta absolviendo al Pais Miembro
referido, tan sélo esta expresando su opinién,
su concepto, acerca de la situacion referida.
No implica por tanto, la expedicién del dicta-
men, una manifestacién de voluntad del Orga-
no Comunitario por medio de la cual se crea,
se modifica o se extingue una situacién juridica
particular y concreta del Pais Miembro llamado
a rendir explicaciones.

El dictamen, insiste el Tribunal, ni constituye ni
declara, con la autoridad del juez, el incumpli-
miento; tampoco representa una exoneracion
de quien es acusado del mismo, cuando se
pronuncia en el sentido de opinar que la con-
ducta atribuida al Pais Miembro objeto de la
queja esta acorde con la normativa comunita-
ria.

Mucho menos constituye la etapa de emision
del dictamen un juicio de primera instancia que
dependiendo de las circunstancias, deba ser
revisado en segunda instancia por el Tribunal.
El dictamen no puede asimilarse jamas a un
fallo de instancia y seria necio y sin sentido
atribuirle los efectos propios de una sentencia
o tan siquiera, los de un acto juridico expedido
para crear, modificar o extinguir un derecho
particular o concreto. El dictamen, se repite, es
tan sélo una opinién calificada sobre el estado
de cumplimiento de las obligaciones de un Pais
Miembro, emitida en desarrollo de [as previsio-
nes consagradas en el Tratado de Creacién del
Tribunal como un presupuesto procesal de la
Accidn de Incumplimiento.

En tal virtud, independientemente de la forma
que se haya utilizado para expedirlo, el dicta-
men no puede generarle al Pais Miembro, res-
pecto del cual se pronuncia, nuevas ni conse-
cuenciales obligaciones (incumplimiento de la
Resoluciéon que contiene el dictamen, por ejem-
plo), ni tampoco absolverio de la responsabili-
dad por la conducta asumida que haga imposi-
ble la via judicial por razén de haberse logrado
al amparo de unos hipotéticos derechos adqui-
ridos. Tanto es claro lo uno como lo otro, que el
propio Tratado Constitutivo del Tribunal deja
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ver en relacion con lo primero que la Unica
consecuencia para el Pais Miembro derivada
del dictamen, cuando es de incumplimiento, es
la de que si éste “persistiere en la conducta
que ha sido objeto de observaciones, la Secre-
taria General debera solicitar, a la brevedad
posible, el pronunciamiento del Tribunal”; y res-
pecto de lo segundo, o sea, cuando el dicta-
men no fuere de incumplimiento, que “el pais
reclamante podra acudir directamente al Tribu-
nal.”4

Por lo expuesto el Tribunal no ameritara la soli-
citud de la demandante en el sentido de que la
declaracién de incumplimiento que habra de
pronunciarse abarque la Resolucion contentiva
del dictamen motivado anteriormente referida.

6.3. CONDENA EN COSTAS.

Toda vez que las consideraciones antes ex-
puestas conducen a la determinacion que se
plasmara en la parte decisoria de que el Pais
Miembro demandado, en efecto ha incurrido en
el incumplimiento del que se le acusa, de con-
formidad con el articulo 90 del Estatuto y con
los articulos 81 y 82 del Reglamento Interno
del Tribunal, la sentencia condenara a la de-
mandada al pago de las costas del proceso,
oportunamente solicitadas por la demandante.

Por todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA COMUNIDAD ANDINA,

administrando justicia en nombre y por autori-
dad de la Comunidad Andina y en ejercicio de
la competencia que le asigna la Seccidén Se-
gunda, del Capitulo I, de su Tratado de Crea-
cioén.

DECIDE:

PRIMERO: Declarar que la Republica de Co-
lombia ha incurrido en incumpli-
miento de los articulos 4° del Tra-
tado de Creacion del Tribunal y 72
del Acuerdo de Cartagena, al apli-

4 Para una exposicién mas detallada sobre este particu-
lar pueden consultarse, entre varias, las sentencias
del TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA del 2-11-2000, Proceso 24-AN-99. En G.O.A.C.
N° 542 de 8-111-2000 y del 28-1X-2001, Proceso N° 89-
Al-2000. En G.O.A.C. N° 714 de 12-X-2001.

car el impuesto al valor agregado
implicito (IVA implicito) a las im-
portaciones de origen subregional,
dispuesto por el Decreto 1344 del
22 de julio de 1999, subrogado
por los Decretos 2085 de 25 de
octubre de 2000 y 2263 de octu-
bre 30 de 2001.

SEGUNDO: Exhortar a la Republica de Co-
lombia a realizar las acciones con-
ducentes para hacer cesar el in-
cumplimiento declarado, especial-
mente dejando sin efecto la apli-
cacion del impuesto a que se re-
fiere el numeral PRIMERO, en lo
atinente a las importaciones subre-
gionales y adoptando todas las
demas medidas que sean nece-
sarias para que se restablezca el
imperio del ordenamiento juridico
andino.

TERCERO: Condenar a la Republica de Co-
lombia al pago de las costas cau-
sadas.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE
Y CUMPLASE.

Ricardo Vigil Toledo
PRESIDENTE

Guillermo Chahin Lizcano
MAGISTRADO

Rubén Herdoiza Mera
MAGISTRADO

Gualberto Davalos Garcia
MAGISTRADO

Moisés Troconis Villarreal
MAGISTRADO

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.-

Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO



