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NOTA DE LA COORDINADORA

La Biblioteca de Autores de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y
Politicas de la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, cumpliendo su
objetivo de fomentar la publicacion de obras inéditas y de excelencia académica,
escritas por sus docentes y egresados, presenta en esta oportunidad la obra del Dr.
Antonio Pazmifio Ycaza, quien cumple las dos cualidades, y ademas fue Director
de la Especialidad en Propiedad Intelectual que se imparte en la Facultad.

La obra refleja los conocimientos que el autor ha adquirido a lo largo de su nutrida
experiencia profesional, en campos no muy comunes en el ejercicio profesional,
como son el Derecho de Integracion y el Derecho de Propiedad Intelectual; y en
ello precisamente estriba lo importante de la obra pues de una forma muy clara y
concreta nos introduce en su primera parte, con los Tratados Internacionales con
los cuales nuestro pais tiene relacion como la Comunidad Andina, la Asociacion
Latinoamericana de Integracion (ALADI), Mercado Comun Sur (MERCOSUR)
Unién Europea, Organizacién Mundial de Comercio, y del Area de Libre Comer-
cio de las Américas; y en una segunda parte, con Ias practicas restrictivas al Co-
mercio Internacional a través del estudio de las medidas de salvaguardia.

La obra se encuentra redactada de forma pedagdgica, pues al final de cada capitulo
el autor reflexiona sobre su contenido y nos entrega sus conclusiones.

El autor sefiala que este es su primer intento, discrepo con ¢€l, y sefialo que la obra
que se presenta en esta oportunidad, constituye, sin lugar a dudas, un gran aporte
para los estudiosos del Derecho y aquellos a los que se encuentren relacionados
con el Mercado Internacional, que en primer momento no se atreven a incursionar
en estas areas por tener la legislacion de forma dispersa.

AB. CORINA NAVARRETE LUQUE

DIRECTOR BIBLIOTECA DE AUTORES )
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y POLITICAS
UNIVERSIDAD CATOLICA DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL






A mi padre, extraordinario en la formacién e
inmejorable ejemplo de moralidad y ética,
respecto del correcto uso de los fondos
publicos y privados.

A mi madre, insuperable como tal, e inago-
table fuente de amor.

A Marfa Paula, mi esposa, compafiera de
inigualables valores y el mejor regalo que
Dios me pudo dar, la mujer que amo y con
quien quiero compartir y disfrutar el resto de
mi vida.

A Rafaella y Christian, indiscutible prueba de
que Dios existe.






INTRODUCCION

Definitivamente, el doctor Edmundo Duran Diaz, prestigioso jurista y gran maes-
tro, tenia razon al decir que no es que uno se inclina por un area del Derecho por
vocacion directa, sino que, la inclinacion en el ejercicio profesional, nace como
consecuencia de lo que la vida nos pone en el camino. En efecto, mi inclinacion
por el Derecho de Integracion y el Derecho de la Propiedad Intelectual e Industrial,
se generd por experiencias de tipo profesional, las cuales me hicieron volcar a
estas dos apasionantes ramas del Derecho.

Y, respecto de dicha inclinacion, existen tres personas responsables, a quienes les
guardo especial afecto y respeto como son: Juan Falconi Puig, Roberto Illingworth
Cabanilla y Carlos Palacios Maldonado.

Con Juan Falconi Puig tuve mis primeros comienzos en el Derecho de Integracion
cuando colaboré con ¢l en el Ministerio de Industrias, Comercio, Integracion y
Pesca ' y, desde esa optica, -esto es, desde el sector publico, funcién en la cual
nuestra responsabilidad fue para con nuestro cliente (metaféricamente hablando),
el Estado-, aprendi como debe ser el manejo de la cosa publica, con seriedad, pro-
fesionalismo y honradez, pensando siempre en lo mejor para mi pais.

Con Roberto Illingworth Cabanilla, pude apreciar el Derecho de Integracion desde
un angulo diferente, esto es, desde el punto de vista académico, al haberme nom-
brado en 1995 como su Ayudante de Catedra, hoy ya soy profesor. Ahi, la respon-
sabilidad era diferente, consistia en educar a jovenes aspirantes a abogados. Y, sin
modestia, puedo decir que motivé a muchos estudiantes a inclinarse por esta apa-
sionante rama del Derecho, la cual, dicho sea de paso, por disposicion expresa del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores contenida en la Decision
558, se ha dispuesto su incorporacién como materia en el disefio curricular de la
Educacion Media.

Con Carlos Palacios Maldonado, me involucré ya en el ejercicio profesional direc-
to, defendiendo con pasion, seriedad y ética profesional a mis clientes, por temas
vinculados al comercio exterior, aprendiendo de ¢l sabias ensefianzas.

Fueron pues, ellos, los responsables de mi formacion en la rama del Derecho de la
Integracion y espero, por supuesto, no defraudarlos.

1 Hoy Ministerio de Industrias y Competitividad.



Sobre los Tratados Comerciales se puede escribir mucho y en este primer intento
por poner a disposicion de la colectividad, una obra que hable del tema, he querido
hacer un breve estudio sobre los Tratados que involucran al Ecuador por pertene-
cer directamente al mismo (CAN, ALADI); o, sea por tener una relacion directa
en lo comercial, como lo es con la Unioén Europea.

A esta fecha se cay6 el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos que me
hubiera gustado comentar en este trabajo. Quedara, pues, para una segunda edi-
cion de esta obra, su estudio. Asi como quedara para un posterior esfuerzo acadé-
mico el estudio de todos los Bloques de Comercio como por ejemplo: Asia Pacific
Economic Co-operation (APEC); Asia Pacific Region (WCO); Association of
South East Asian Nations (ASEAN; Caribbean Community (CARICOM); Com-
mon Market for Eastern and Southern Africa (COMESA); Eastern and Southern
African Region (WCQ); North American Free Trade Association (NAFTA);
Oceania Customs Organisation; Southern African Development Community
(SADC), entre otros.

El trabajo que constituye en lo particular mi tesis, es todo lo referente a las “Practi-
cas Restrictivas al Comercio” en lo concerniente a las “Medidas de Salvaguardia”,
tema que merece un especialisimo estudio por parte de todos los involucrados,
tales como Céamaras de la Produccion, empresarios, Ministerio de Comercio Exte-
rior, etc. Y, digo, un especial estudio, por cuanto en un mundo globalizado como el
actual, es imprescindible tener un amplio conocimiento de las barreras comerciales
existentes (arancelarias y/o para arancelarias) y, ademas, porque es una muy buena
herramienta para el desarrollo de un comercio administrado.

Pongo, entonces, a disposicion de la sociedad este trabajo a efectos de que sea
estudiado y, principalmente criticado, con el objeto de contribuir, de alguna forma,
al fomento de esta rama del Derecho, asi como, para poner a disposicion de los
involucrados en el tema, una herramienta de estudio, que ha nacido de un arduo
proceso de investigacion y de lectura.

El autor.



Prélogo

Como podemos leer en la introduccion a su tesis doctoral que Antonio Pazmifio
Ycaza nos entrega en este volumen —con la cual obtuvo en julio de 2006 el grado
de Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad Catolica de
Guayaquil (Ecuador), y que se hizo acreedora a la maxima calificacion de diez
puntos cum laude—, este brillante jurista nos adelanta que su inclinacion tanto por
el Derecho de Integracion como por el Derecho de Propiedad Intelectual e Indus-
trial se generd por experiencias de tipo profesional, las cuales lo hicieron volcar a
estas dos apasionantes ramas del Derecho.

Su vocacion por el Derecho de Propiedad Intelectual e Industrial es un aspecto que
tuve oportunidad de conocer personalmente en octubre de 2005 cuando, invitada
por Pazmifio Ycaza, fui a impartir clase en la Especializacion en la materia que €1
promovio y dirigi6é en la mencionada universidad y que, seguramente, pronto sera
una Maestria. De su inclinacion por el derecho de integracion es prueba acabada su
tesis doctoral que me honra prologar.

En su trabajo, Pazmifio Ycaza se adentra en un aspecto del derecho de la integra-
cion poco transitado: las medidas de salvaguardia, luego de ofrecernos un panora-
ma completo y documentado de las principales tratados de integracion, de muy
diferente niveles, desarrollados en el continente americano y en Europa: la Comu-
nidad Andina, la ALADI, el MERCOSUR, la Unién Europea, y el ALCA, asi
como de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), quedando, tal y como
anuncia el autor, “para un posterior esfuerzo académico el estudio de otros Blo-
ques de Comercio como por ejemplo: Asia Pacific Economic Co-operation
(APEC); Asia Pacific Region (WCO); Association of South East Asian Nations
(ASEAN); Caribbean Community (CARICOM); Common Market for Eastern
and Southern Africa (COMESA); Eastern and Southern African Region (WCO);
North American Free Trade Association (NAFTA); Oceania Customs Organisa-
tion; Southern African Development Community (SADC), entre otros.”

Sus palabras son un prometedor compromiso que establece consigo mismo de
seguir ahondando en los movimientos de integracion que se desarrollan en diferen-
tes areas geograficas.

El estudio sistematico y riguroso realizado por Pazmifio Ycaza contiene un cuida-
doso compendio informativo en el cual, con gran claridad expositiva y apoyandolo
permanentemente en los documentos de los cuales emana —asi como de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Comunitaria Andina y del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas— ilustra al lector de distintos niveles de



formacion en la materia. De modo que esta obra serd, sin dudas, de gran utilidad
tanto para el profesional, como para el estudiante y el publico en general curioso
por adentrarse en los temas que aborda.

El Derecho de la Integracion es un tema de vigencia e importancia permanente, y
cada vez mayor, en el mundo contemporaneo. La acertada seleccion de los docu-
mentos que realiza el autor permite la comprension de este fendmeno sustantivo
para las economias regionales que se desarrolla en un escenario actual en perma-
nente cambio. Al recorrido del articulado de las diferentes fuentes —originarias y
derivadas— se suman las valiosas conclusiones que se agregan al final de cada capi-
tulo, en las cuales, como en todos los comentarios que el autor nos ofrece, estan
impresas la impronta de su personalidad y su experiencia profesional. Estas conno-
taciones, juntos con sus firmes convicciones, caracterizan y distinguen a la obra de
Pazmifio Ycaza, en cuya segunda parte nos entrega un detallado estudio de las
medidas de salvaguardia con una claridad expositiva poco frecuente, desde el con-
cepto mismo de medidas de salvaguardia que expresa en los siguientes términos:

“...Medida de tipo legal, de caracter transitorio, que administrando el co-
mercio exterior, tiene como fin, regularizar la importacion de productos,
cuya presencia estd o puede estar amenazando causar un dafio a una rama
de la produccion; o cuando, motivos de orden macroeconomico, cambia-
rios o importaciones simuladas, hacen necesaria su aplicacion. La indi-
cada medida podra consistir en un recargo arancelario o en la fijacion de
cupos y debera respetar la corriente de comercio...”

Esta definicion, como el mismo autor sefiala, toma en cuenta algunas caracteristi-
cas de la medida en cuestion y, en especial, siendo quizas la principal, que es de
tipo legal, pues de lo contrario, se estaria hablando de lo que en doctrina de co-
mercio exterior se llama Voluntary Export Restraints (VERs), esto es, restricciones
al comercio exterior, que son tomadas sin fundamento causal ni legal alguno.

A continuacién, Pazmifio Ycaza desmenuza el sentido, alcance y condiciones para
la procedencia de las medidas de salvaguardia en los distintos espacios integrados
que aborda: sus diversas clases, su legitimacion y requisitos de aplicabilidad, la
necesidad de que “se haya verificado un real y significativo incremento de las
importaciones del producto cuya proteccion se quiere obtener en virtud de la me-
dida de salvaguardia”, la existencia de un dafio real y ya existente, o bien, la ame-
naza de un dafio cuando ésta es seria ¢ inminente y no s6lo una posibilidad; que las
medidas no sean discriminatorias, su transitoriedad y temporalidad, las exclusiones
para la aplicacion de las mismas, que no afecten “las corrientes del comercio”, su
forma de aplicacion, y la legitimacion activa para solicitarlas dentro del pais donde
se desea que sean aplicadas.



Para finalizar, Pazmifio Ycaza vuelve sobre una de las preocupaciones que campe-
an a lo largo de su obra: la prevalencia (o primacia) del derecho comunitario (tanto
originario como derivado) dentro de las legislaciones nacionales —y, en particular
de su pais, la Republica del Ecuador— su caracter de derecho supranacional (y no
nacional o internacional) en tanto emana de los érganos creados por el Tratado
marco, asi como de la aplicabilidad directa de las normas comunitarias en los pai-
ses miembros desde su entrada en vigor, es decir, luego de ser publicadas en el
organo oficial comunitario, y las razones por las cuales el respeto de estos dos
principios basicos es indispensable para el funcionamiento y desarrollo pleno de
las relaciones juridicas en el espacio integrado: por un lado, la necesidad de que
normas del derecho interno contrarias al derecho comunitario no obstaculicen la
aplicacion de éste y, por el otro, que su interpretacion y efectos sean uniformes en
todos los Estados Miembros y durante todo el tiempo en que las normas comunita-
rias resulten aplicables, ya sea que se trate de Estados o de particulares que son
parte en relaciones juridicas que entran en el &mbito del derecho comunitario (co-
mo establecio el TICE, en el caso Simmenthal, 1978) concepto recogido y preci-
sado, como nos ilustra Pazmifio Ycaza, por los Presidentes Andinos al reiterar “la
aplicacion directa de las Decisiones de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
segun se establece en el articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia,
e instruir a las autoridades nacionales para que las apliquen sin restricciones y
promuevan su difusion (Consejo Presidencial Andino. Acta de Caracas, mayo 18
de 1991)”.

So6lo me resta celebrar la presencia de esta obra en la cual su autor, un fervoroso
defensor del sistema de la integracion economica, ha volcado su dominio del tema,
producto de una valiosa experiencia personal que le permite expresar sus convic-
ciones e ir mas alla de un pormenorizado estudio de las instituciones.

Buenos Aires, abril de 2008
Delia Lipszyc
Profesora consulta de Derecho Internacional Privado y titular de la Catedra

UNESCO de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires (UBA).
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TITULO I: BREVE ESTUDIO DE LOS TRATADOS DE LIBRE
COMERCIO

CAPITULO I: LA COMUNIDAD ANDINA
1.- Generalidades

El Acuerdo de Cartagena, nacio el 26 de mayo de 1969 con la Declaracion de Bo-
gota. Originalmente, los paises que formaron parte del mismo fueron Bolivia,
Colombia, Chile, Ecuador y Pert. Venezuela s6lo era un observador, pero pron-
tamente se incorpor6 al Pacto Andino tal como se puede apreciar de las Decisio-
nes 11, 13, 21, 45, 32 y 70 que contienen los instrumentos y estrategias que se
ventilaron, a efectos de que forme parte de la CAN, especialmente: el “Consenso
de Lima” el “Instrumento Adicional para la Adhesion de Venezuela” y la “Incor-
poracioén de Venezuela al Acuerdo de Cartagena”; posteriormente Chile se retira
del mismo. El 5 de octubre de 1976 en base a el “Protocolo Adicional al Acuerdo
de Cartagena” se crea una comision en la que, por un lado estaba Chile y, por el
otro, los demas Paises Miembros, en la cual se decide otorgar un plazo de 24 dias
para que se decida el régimen especial y definido que tendria Chile, a efectos de
que se determine en el tiempo, qué pasaria con los derechos y obligaciones que
tenia dicho pais dentro del marco de la CAN y que, en el caso de que no se llegase
a un acuerdo, se retiraria y perderia todos los derechos a partir del 30 de octubre de
1976, fecha en la que se adoptd la Decision 102 “Cese para Chile de los Derechos
y Obligaciones Derivados del Acuerdo de Cartagena”. En virtud de esta Deci-
sion 102 cesaron para Chile sus derechos y obligaciones dentro del Acuerdo, ex-
cepto las derivadas de las Decisiones 40, 46, 56 y 94.

En dicha época, justo se iniciaba una dictadura en dicho pais, que cambiaria por
completo el modelo econémico en esa nacion, con resultados por lo menos en lo
econdémico, completamente favorables y exitosos, que hicieron de Chile pais
ejemplo en lo que a desarrollo se refiere. No opinaré, en lo absoluto, respecto del
costo social que tuvo Chile, por no ser de interés en el presente trabajo.

Por otro lado y no es menos importante, el increible desgaste que ha tenido el pais,
en peleas por la definicion de cual es el 6rgano que debe de manejar todo lo refe-
rente al Comercio Exterior ecuatoriano. Y, por eso, no ha sido dificil ver la canti-
dad de enfrentamiento que se han dado entre los Ministros de Comercio y los Can-
cilleres. Xavier Neira Menéndez, Juan Falconi Puig y Roberto Pefia Durini, tuvie-
ron discrepancias con Cancilleres como Edgar Teran Teran, Diego Cordovez Ze-
gers y Heinz Moeller Freile, respectivamente. Personalmente, y a pesar de que en
otros paises la tendencia no es esa, quien debe manejar el Comercio Exterior es,
sencillamente, el Ministerio de Comercio Exterior, no la Cancilleria. El Ministerio
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de Relaciones Exteriores, no tiene la experiencia ni el talento para dicho manejo.
Y, si bien, en el Ministerio de Comercio Exterior todavia existen fallas que deben
ser solucionadas, si posee el talento y la experiencia para el manejo de estos temas.

Creo, sin temor a equivocarme, que solo dos funcionarios diplomaticos —ninguno
de ellos de carrera- si hicieron un buen papel, en lo a que promocioén comercial se
refiere. Por una parte, don Luis Orrantia Gonzalez, lamentablemente fallecido,
cuando fue Embajador en Bruselas, se dedicdé a promocionar y defender los in-
tereses comerciales del Ecuador, especialmente, el del sector pesquero atunero.
Claro, el era un empresario y sabia que irse a Bruselas como Embajador no signifi-
caba solo asistir a cocteles y tomar champafia. Sabia que, su funcion, aparte de la
diplomatica, era la de abrir nuevos mercados comerciales para los productos ecua-
torianos. Por otro lado, Heinz Moeller Freile, como Canciller fue también la ex-
cepcion, al pensar no solo en temas exclusivamente diplomaticos sino por el mane-
jo que hizo de las negociaciones comerciales en el ALCA, cuando por disposicion
del entonces Presidente de la Republica, Gustavo Noboa Bejarano, presidio dicho
Acuerdo. Es mas, ése fue el motivo por el cual Roberto Pefia Durini renuncié a
sus funciones como Ministro de Comercio Exterior. Vale indicar, que en otras
circunstancias, no hubiera estado de acuerdo en que la Cancilleria asuma dicha
funcion, sino que quien debia de hacerlo era el Ministro de Comercio Exterior.
Pero, tomando en cuenta el peso politico de los dos Ministros, indiscutiblemente,
era Moeller quien debia hacerlo. A la fecha en que escribo estas lineas (comienzos
del 2005), se esta pensando en que las negociaciones del ALCA regresen al Minis-
terio de Comercio Exterior, lo cual, definitivamente es lo correcto, no obstante
tener a una Ministra que se esta dedicando a cualquier cosa, menos a ser Ministra
de Comercio Exterior. Pareceria que solo es importante para ella el concurso de
Miss Universo -por supuesto importante, pero no debe ser lo tnico en su agenda-
que el desarrollo del comercio exterior y/o de la industria nacional. De esto habla-
remos luego, cuando entremos realmente al trabajo que es causa de la presente
obra, a las salvaguardias.

Entre los objetivos y mecanismos de la CAN tenemos:

“Art. 1.- El presente acuerdo tiene por objetivos promover el desarrollo
equilibrado y armonico de los Paises Miembros en condiciones de equidad,
mediante la integracion y la cooperacion econdémica y social; acelerar su cre-
cimiento y la generacion de ocupacion; facilitar su participacion en el proce-
so de integracion regional, con miras a la formaciéon gradual de un mercado
comun latinoamericano.
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Asimismo, son objetivos de este acuerdo propender a disminuir la vulnerabi-
lidad externa y mejorar la posicion de los Paises Miembros en el contexto
economico internacional; fortalecer la solidaridad subregional y reducir
las diferencias de desarrollo existentes entre los Paises Miembros.

Estos objetivos tienen la finalidad de procurar un mejoramiento persistente
en el nivel de vida de los habitantes de la subregion™.

“Art. 2.- El desarrollo equilibrado y arménico debe conducir a una distribu-
cion equitativa de los beneficios derivados de la integracion entre los Paises
Miembros de modo de reducir las diferencias existentes entre ellos. Los re-
sultados de dicho proceso deberan evaluarse periddicamente tomando en
cuenta, entre otros factores, sus efectos sobre la expansion de las exportacio-
nes globales de cada pais, el comportamiento de su balanza comercial con la
subregion, la evolucion de su producto interno bruto, la generacion de nue-
vos empleos y la formacion de capital™2.

“Art. 3.- Para alcanzar los objetivos del presente acuerdo se emplearan, en-
tre otros, los mecanismos y medidas siguientes:

a) Profundizacion de la integracion con los demas bloques econdmi-
cos regionales y de relacionamiento con esquemas extrarregionales en los
ambitos politico, social y economico-comercial;

b) La armonizacion gradual de politicas econémicas y sociales y la
aproximacion de las legislaciones nacionales en las materias pertinentes;

c) La programacion conjunta, la intensificacion del proceso de industria-
lizacion subregional y la ejecucion de programas industriales y de otras mo-
dalidades de integracion industrial;

d) Un Programa de Liberacién del intercambio comercial mas avan-
zado que los compromisos derivados del Tratado de Montevideo 1980;

e) Un arancel externo comun;

f) Programas para acelerar el desarrollo de los sectores agropecuario
y agroindustrial;

1 Decision 563.
2 Decision 563.
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g) La canalizacion de recursos internos y externos a la Subregion para
proveer el financiamiento de las inversiones que sean necesarias en el proce-
so de integracion;

h) Programas en el campo de los servicios y la liberacion del comercio
intrasubregional de servicios;

1) La integracion fisica; y,

j) Tratamientos preferenciales a favor de Bolivia y el Ecuador.

Complementariamente a los mecanismos antes enunciados, se adelan-
taran, en forma concertada, los siguientes programas y acciones de coopera-
cién econdmica y social:

a) Programas orientados a impulsar el desarrollo cientifico y tecnologico;

b) Acciones en el campo de la integracion fronteriza;

c¢) Programas en el area del turismo;

d) Acciones para el aprovechamiento y conservacion de los recursos
naturales y del medio ambiente;

e) Programas de desarrollo social; y,
f) Acciones en el campo de la comunicacion social3,

2.- El Trato a la Nacién Menos Favorecida y El Trato a la Nacién Mas
Favorecida

Dos conceptos importantes, por regla general presentes en los Tratados de Libre
Comercio, son los del “Trato de Nacion Menos Favorecida” y “Trato a la Nacion
Mas Favorecida”.

2.1.- Del Trato a la Nacion menos Favorecida

No siempre, todos los miembros de un Bloque de Comercio, tienen el mismo
grado de desarrollo. Por lo tanto, la normativa comunitaria, con el objeto de prote-

3 Decision 563.
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ger a dichos paises, incorpora este concepto en forma tal que, en efecto, pueda ser
objeto de trato preferente dentro de sus obligaciones en el Acuerdo.

En lo que respecta a la CAN, son dos los paises que tienen Trato de Nacion Menos
Favorecida, estos son: Bolivia y Ecuador. Aqui algunas normas comunitarias que
incorporan este concepto:

“Art. 4.- Para la mejor ejecucion del presente Acuerdo, los Paises Miem-
bros realizaran los esfuerzos necesarios para procurar soluciones adecua-
das que permitan resolver los problemas derivados del enclaustramiento
geografico de Bolivia™ (lo subrayado es mio).

“...En el cumplimiento de sus funciones, la Comision considerara de manera
especial la situacion de Bolivia y Ecuador, en funcion de los objetivos de es-
te Acuerdo, de los tratamientos preferenciales previstos en su favor y del en-
claustramiento geografico del primero™ (lo subrayado es mio).

“Art. 106.- Los programas de que trata el articulo anterior, asi como los Pro-
gramas y Proyectos de Integracion Industrial, deberan comprender medidas
de cooperacion colectiva para satisfacer adecuadamente los requerimientos
de infraestructura indispensables para su ejecucion y contemplaran de mane-
ra especial la situacion del Ecuador y las caracteristicas territoriales y el en-
claustramiento geografico de Bolivia...”’s (lo subrayado es mio).

“Art. 91.- El pais que imponga las medidas de que trata el articulo ante-
rior dara cuenta inmediata a la Secretaria General, acompafiando un in-
forme sobre las razones en que se ha fundado para aplicarlas.

A Bolivia y Ecuador s6lo podra aplicarlas en casos debidamente califica-
dos y previa comprobacion por la Secretaria General de que los perjuicios
provienen sustancialmente de sus importaciones. La Secretaria General
debera pronunciarse obligatoriamente dentro de los quince dias siguientes
a la fecha de recepcion del informe y podra autorizar su aplicacion.

Cualquier Pais Miembro que se considere perjudicado por dichas medidas
podra presentar sus observaciones a la Secretaria General.

4 Decision 563.
5 Decision 563.
6 Decision 563.
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La Secretaria General analizara el caso y propondra a la Comision las medi-
das de caracter positivo que juzgue convenientes a la luz de los objetivos se-
fialados en el articulo 87.

La comision decidira sobre las restricciones aplicadas y sobre las medidas
propuestas por la Secretaria General”” (lo subrayado es mio).

“Art. 109.- Con el fin de disminuir gradualmente las diferencias de desarro-
llo actualmente existentes en la Subregion, Bolivia y el Ecuador gozaran
de un régimen especial que les permita alcanzar un ritmo mas acelerado de
desarrollo econémico, mediante su participacion efectiva e inmediata en
los beneficios de la industrializacion del area y de la liberacion del comercio.

Para lograr el proposito enunciado en este articulo, los 6rganos del acuerdo
propondran y adoptaran las medidas necesarias, de conformidad con
las reglas del mismo™® (lo subrayado es mio).

“Art. 110.- En la armonizacién de politicas econémicas y sociales y en la
coordinacion de los planes de que trata el Capitulo IV, deberan estable-
cerse tratamientos diferenciales e incentivos suficientes que compensen
las deficiencias estructurales de Bolivia y el Ecuador y aseguren la movili-
zacion y asignacion de los recursos indispensables para el cumplimiento de
los objetivos que a su favor contempla el acuerdo™ (lo subrayado es mio).

“Art. 111.- La ejecucion de los programas de Desarrollo Industrial conside-
rara de manera especial la situacion de Bolivia y el Ecuador para la asig-
nacion prioritaria de producciones a su favor y la localizacion consi-
guiente de plantas en sus territorios, especialmente a través de su partici-
pacion en las modalidades de integracion industrial previstas en el Art. 61
Asimismo, contemplara el desarrollo de un programa para la industriali-
zacion integral de los recursos naturales de Bolivia y el Ecuador™© (lo sub-
rayado es mio).

“Art. 112.- Los programas y proyectos de Integracion Industrial contem-
plaran ventajas exclusivas y tratamientos preferenciales eficaces en fa-

7 Decision 563, parte pertinente a las medidas de salvaguardia agropecuaria.
8 Decision 563.

9 Decision 563.

10 Decision 563.
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vor de Bolivia y el Ecuador, de manera de facilitarles el efectivo aprove-
chamiento del mercado subregional™! (lo subrayado es mio).

“Art. 113.- La Secretaria General, al proponer a la comision las medidas
complementarias previstas en el articulo 70, debera contemplar ventajas ex-
clusivas y tratamientos preferenciales en favor de Bolivia y el Ecuador, en
los casos en que ello sea necesario.

La comision, a propuesta de la Secretaria General, debera adoptar las medi-
das que sean necesarias para asegurar la eficacia y el aprovechamiento
de las asignaciones que fueren otorgadas a Bolivia y el Ecuador, en espe-
cial las destinadas al reforzamiento de los compromisos relativos al res-
peto de las asignaciones otorgadas a esos paises, a la extension de los pla-
zos para el mantenimiento de las asignaciones y a la ejecucion de los
proyectos que les fueren asignados dentro de los programas de Desarrollo
Industrial2 (lo subrayado es mio).

“Art. 114.- Las medidas correctivas a que se refieren los articulos 90 y
96 se extenderan a las importaciones procedentes de Bolivia y el Ecuador
so6lo en casos debidamente calificados y previa comprobacion, por la Secre-
taria General, de que los perjuicios graves provienen sustancialmente de
dichas importaciones. La Secretaria General observara, en esta materia,
los procedimientos de los articulos 91 y 96 y los reglamentos que
adopte la comision, a propuesta de la Secretaria General, respecto a las
normas de salvaguardia correspondientes”??,

“Art. 115.- En las acciones de cooperacion a que se refiere el articulo 69,
la Secretaria General dard atencidn especial v prioritaria a las industrias
de Bolivia y el Ecuador cuyos productos sean exceptuados por dichos paises
del Programa de Liberacion, con el fin de contribuir a habilitarlas lo mas
pronto posible para participar en el mercado subregional™4 (lo subrayado es
mio).

“Art. 116.- Bolivia y el Ecuador iniciaran el proceso de adopcion del arancel
externo comun en forma anual, automatica y lineal, en la fecha que establez-
ca la comision.

11 Decision 563.
12 pecision 563.
13 Decision 563.
14 Decision 563.
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Bolivia y el Ecuador estaran obligados a adoptar el arancel externo minimo
comun respecto de los productos que no se producen en la subregion, de que
trata el articulo 80 (1). Con relacion a dichos productos adoptaran los
gravamenes minimos mediante un proceso lineal y automatico que se
cumplira en tres afios contados a partir de la fecha en que se inicie su pro-
duccion en la subregion.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero de este articulo, la
comision, a propuesta de la Secretaria General, podra determinar que Bo-
livia y el Ecuador adopten los niveles arancelarios minimos con respecto a
productos que sean de interés para los restantes Paises Miembros y
siempre que la aplicacion de dichos niveles no cause perturbaciones a Bo-
livia o el Ecuador.

La comision, con base en las evaluaciones de que trata el articulo 131
(2), determinara el procedimiento y plazo para la adopcion del arancel
externo minimo comun por parte de Bolivia y el Ecuador. En todo caso, la
comision tendra en cuenta los problemas derivados del enclaustramiento
geografico de Bolivia de que trata el articulo 4 del acuerdo.

También podra la comision, a propuesta de la Secretaria General, determinar
la adopcién de los niveles arancelarios minimos por parte de Bolivia y el
Ecuador con respecto a productos cuya importacion desde fuera de la Sub-
region pueda causar perturbaciones graves a ¢ésta. En la elaboracion de sus
propuestas sobre arancel externo comun, la Secretaria General tendrd en
cuenta lo dispuesto en el articulo 4 en favor de Bolivia™5 (lo subrayado es
mio).

“Art. 117.- Bolivia y el Ecuador podran establecer las excepciones que les
sean autorizadas por la comision, a propuesta de la Secretaria General, al
proceso de aproximacion de sus aranceles nacionales al arancel externo
comun que les permitan aplicar sus leyes vigentes de fomento industrial,
principalmente en lo relacionado con la importacion de bienes de capital,
productos intermedios y materias primas necesarias para su desarrollo. Di-
chas excepciones no podran aplicarse en ningin caso mas alla de dos
afios antes de la plena aplicacion del arancel externo comuin’é (lo subrayado
es mio).

15 pecision 563.
16 Decision 563.
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“Art. 118.- Los Paises Miembros se comprometen a actuar conjuntamente
ante la Corporacion Andina de Fomento y cualesquiera otros organismos
subregionales, nacionales o internacionales, con el fin de conseguir asisten-
cia técnica y financiacion para los requerimientos del desarrollo de Bo-
livia y el Ecuador y en especial para proyectos vinculados con el proceso de

integracion.

La asignacion de los recursos destinados a tales proyectos debera hacerse en
funcion del objetivo basico de reducir las diferencias de desarrollo existen-
tes entre los paises, procurando favorecer acentuadamente a Bolivia y el
Ecuador.

Ademas, los Paises Miembros actuardn conjuntamente ante la Corpora-
cion Andina de Fomento para que asigne sus recursos ordinarios y extraor-
dinarios en forma tal que Bolivia y el Ecuador reciban una proporcién sus-
tancialmente superior a la que resultaria de una distribucion de dichos
recursos proporcional a sus aportes al capital de la Corporacion™7 (lo sub-
rayado es mio).

“Art. 119.- En sus evaluaciones periodicas e informes, la Secretaria Ge-
neral considerara, de manera especial y separadamente, la situacion de Bo-
livia y el Ecuador dentro del proceso de integracion subregional y propondra
a la comision las medidas que juzgue adecuadas para mejorar sustancialmen-
te sus posibilidades de desarrollo y activar cada vez mas su participacion
en la industrializacion del area™s.

“Art. 120.- La comision podra establecer, en favor de cualquiera de los pai-
ses de menor desarrollo econémico relativo, condiciones y modalidades
mas favorables que las contempladas en el presente capitulo, teniendo
en cuenta el grado de desarrollo alcanzado y las condiciones de aprove-
chamiento de los beneficios de la integracion™ (lo subrayado es mio).

Como queda dicho de las normas sefialadas, en virtud del concepto del “Trato a la
Nacion Menos Favorecida”, lo que se hace es otorgar un mejor y preferente trata-
miento, a los miembros de un TLC, con el objeto de nivelar los grados de des-
igualdad que podrian existir entre ellos. En lo que respecta a la CAN, Bolivia

17 Decision 563.
18 Decision 563.
19 Decision 563.
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tiene un trato preferente, principalmente, por su enclaustramiento geografico; y, el
Ecuador, por su tamafio y menor grado de desarrollo.

La Jurisprudencia del Tribunal Andino de Justicia no se ha apartado de estos crite-
rios y ha dicho:

“...No obstante, el Acuerdo permite a los Paises Miembros exceptuar del
programa de liberacion determinados productos presentando a la Junta listas
de productos para excluirlos de la liberacion comercial y proteger asi aqué-
llas actividades econdmicas nacionales en que cada Pais Miembro tenga in-
terés. El articulo 58 del Acuerdo, con la finalidad de disminuir las diferen-
cias econdémicas en la subregioén y crear condiciones para que Bolivia y el
Ecuador participen de manera inmediata de los beneficios del proceso de in-
tegracion, autoriza a su vez reconocer a estos paises la ventaja de que las lis-
tas de excepciones no le sean oponibles cuando se den las condiciones pre-
vistas en dicho articulo. En efecto, la facultad que tienen los Paises Miem-
bros de mayor desarrollo relativo de exceptuar del programa de liberacion
determinados productos esta limitada por el tratamiento preferencial que el
Acuerdo concede a Bolivia y Ecuador...”? (lo subrayado es mio).

2.2.- Del Trato a la Nacion Mas Favorecida

Este concepto no tiene relacion al anteriormente enunciado. En virtud de este
tratamiento, no podemos ofrecer mejores condiciones a un tercero, que a un socio
directo y anterior nuestro dentro de un TLC. Por ejemplo, si el dia de mafiana —
estamos en esto ahora- suscribimos un Acuerdo Comercial con USA vy si, llegado
un momento, a USA le ofrecemos mejores condiciones que las que las que le da-
mos a nuestros socios andinos, estamos en la obligacion de otorgar esas mismas
condiciones —las otorgadas a USA- a los paises miembros de la CAN.

“Art. 139.- Cualquier ventaja, favor, franquicia, inmunidad o privilegio que
se aplique por un Pais Miembro en relacion con otro producto originario de o
destinado a cualquier otro pais, sera inmediata ¢ incondicionalmente exten-
dido al producto similar originario de o destinado al territorio de los demas
Paises Miembros...”?! (lo subrayado es mio).

Sobre este tema ya se han emitido muchos dictamenes y se han expedido senten-
cias por parte del Tribunal Andino de Justicia.

20 Proceso No. 1-N-85. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo .
21 Degcision 563.
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Por ejemplo en un caso de salvaguardia impuesta por Venezuela, la Secretaria
General determind que terceros paises tenian un mejor trato que los miembros de
la CAN, especialmente Colombia y Pert.

Veamos qué dijo la Secretaria General:

“...Asimismo, observa la Secretaria General que la Republica Bolivariana de
Venezuela esta aplicando a las importaciones originarias de terceros paises —
beneficiados o no con preferencias arancelarias— gravamenes totales que son
inferiores al impuesto de 29% que exige a las importaciones originarias de
Paises Miembros de la Comunidad Andina, de conformidad con la Resolu-
cién 826 del Ministerio de Finanzas. Ver, a este respecto, la tabla adjunta
que contiene los aranceles totales (incluidos los resultantes del Sistema An-
dino de Franjas de Precios), rebajas y las preferencias otorgadas por Vene-
zuela para los productos materia de la presente investigacion, desde octubre
del 2001 hasta septiembre de 2004).

Articulo 1.- Dictaminar que la Republica Bolivariana de Venezuela ha incurrido
en incumplimiento del articulo 139 del Acuerdo de Cartagena y 4 del Tratado del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, disponer la aplicacion de un régi-
men de importaciones reservadas al Ejecutivo Nacional y de un impuesto de vein-
tinueve por ciento (29%) a las importaciones originarias de Colombia y el Peru
de los siguientes productos: aceite de soya en bruto, incluso desgomado
(1507.10.00); los demas aceites de soya (1507.90.00),; aceite de palma en bruto
(1511.10.00); los demas aceites de palma (1511.90.00); aceite de girasol en bruto
(1512.11.00); los demdas aceites de girasol (1512.19.00); grasas y aceites vegeta-
les y sus fracciones (1516.20.00); margarina, excepto la margarina liquida
(1517.10.00); y las demas mezclas o preparaciones alimenticias de grasas y acei-
tes (1517.90.00); (en esta ocasion mediante la Resolucion 826 del Ministerio de
Finanzas, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezue-
la del 28 de enero de 2004), sin observar el principio de nacion mas favorecida
del Acuerdo de Cartagena; y, en consecuencia, al otorgar a las importaciones
originarias de Colombia y Peru un trato menos favorable que aquel que reciben

ER)

. . ’ 2
las importaciones de terceros paises...”"".

22 Dictamen N° 15-2004 de Incumplimiento por parte de la Republica Bolivariana de Venezuela al adoptar y mantener
una medida de salvaguardia agropecuaria que otorga a las importaciones de productos oleaginosos originarios de
Colombia y Pert un trato menos favorable que aquel que reciben las importaciones de terceros paises. Resolucion
numero 874.
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3.- El ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina
3.1-  Diferentes tipos de normas

Como indicamos lineas atras, la Comunidad Andina naci6 originalmente como el
13 b bk 13 2 4 . . + 4 1+

Pacto Andino” o “Acuerdo de Cartagena”, términos si bien todavia utilizados, no
son los correctos actualmente, ya que en estos momentos hablamos de “ Comuni-
dad Andina “ CAN. Equivocadamente se habla de Comunidad Andina de Nacio-
nes. Seguramente por la ene final —aunque el origen creo fue de un equivocado
periodista que la quiso rebautizar-2.

Al nacer el Pacto Andino, era muy diferente. El 6rgano con practicamente poderes
totales era la Comision y existia la llamada Junta del Acuerdo.

La Comision, era por excelencia el érgano legislativo del Acuerdo. Esto se indi-
caba en forma expresa:

“..La Comision es el 6rgano maximo del Acuerdo y como tal tiene capaci-
dad de legislacion exclusiva sobre las materias de su competencia...”? (lo
subrayado y resaltado es mio).

Lamentablemente, las ultimas dos Decisiones —Protocolos- donde consta el Acuer-
do, han omitido la importancia del texto del articulo 6 antes referido, porque se
podrla pensar que ya la Comisién no es el Organo legislativo, lo que potencial-
mente generaria serios problemas de aplicabilidad de las normas en cada uno de
los Paises Miembros.

No obstante, creo que el legislador andino ha querido suplir dicha omision, con el
contenido del articulo 17 de la Decisiéon 563, al indicar que las Decisiones de la
Comision forman parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Su
texto dice:

“...El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores se expresara
mediante Declaraciones y Decisiones, adoptadas por consenso. Estas ulti-
mas forman parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina...” (lo
subrayado es mio).

2 Articulo 5 de la Decision 563.
24 Articulo 6 de la Decision 236.
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Luego en lo que a la estructura orgamca de la Comunidad Andina se refiere,
qulzas el Acuerdo de Trujillo, fue el que mas profundos cambios incorporo. Entre
los mas importantes, podemos sefialar, la eliminaciéon —quizas mejor dicho sustitu-
cion- de la Junta del Acuerdo por la Secretaria General; el Consejo Presidencial
Andino y el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores.

Todo esto lo veremos con detenimiento cuando estudiemos a los 6rganos?.
Pero, en tratandose del ordenamiento juridico, es importante acudir a la Codifica-
cion del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

“Articulo 1.- El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, comprende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

¢) Las Decisiones del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores y la
Comision de la Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y,

e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los
Paises Miembros entre si y en el marco del proceso de la integracion subre-
gional andina”2.

De la lectura del articulo citado anteriormente, queda clara, la enumeracion taxati-
va y no meramente ejemplificativa, de los actos normativos que comprenden el
ordenamiento juridico andino. Y, por la forma en como han sido redactados, pare-
ceria ser que hay un orden de prelacion entre ellos, similar a la piramide de Kelsen,
lo que nos podria hacer entender, por ejemplo, que en caso de que exista un con-
flicto entre una de estas normas, prevalecera la de mayor jerarquia y la gradacion
seria en el orden en que constan sefialadas en el articulo trascrito.

3.2.- El Principio de Aplicabilidad Directa

Segun el ordenamiento juridico ecuatoriano, para que entre en vigencia un Trata-
do, se requiere un dictamen favorable del Tribunal Constitucional, la aprobacion
por parte del Congreso Nacional y, posteriormente, su publicacion en el Registro
Oficial. Antes, la ratificacion por parte del Presidente de la Republica, de confor-
midad con lo establecido en el numeral 12 del articulo 171 de la Constitucion
Politica de la Republica.

25 Ver punto cinco del presente capitulo.
26 Decision 472.
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“Art. 162. Tramite de Aprobacion.- La aprobacion de los tratados y convenios, se
hara en un solo debate y con el voto conforme de la mayoria de los miembros del
Congreso.

Previamente se solicitara el dictamen del Tribunal Constitucional respecto a
la conformidad del tratado o convenio con la Constitucion...”? (lo subrayado
€s mio).

Pero, las Decisiones de la CAN tienen una caracteristica especial que es la llamada
Aplicabilidad Directa. Esto es, que las mismas entran en vigencia, una vez que
son publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo. Por lo tanto, no es requisito la
aprobacion del Organo Legislativo ecuatoriano, como tampoco, que se publique la
norma en el Registro Oficial, érgano en el que, segiin la normativa interna ecuato-
riana, deben de publicarse las normas de general cumplimiento.

“Art. 5.- La Ley no obliga sino en virtud de su promulgacion por el Presiden-
te de la Republica.

La promulgacion de las leyes y decretos debera hacerse en el Registro Ofi-
cial, y la fecha de su promulgacion sera, para los efectos legales, la fecha de
dicho registro...”2,

“Art. 6.- La Ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion en el Regis-
tro Oficial y por ende sera obligatoria y se entendera conocida de todos des-
de entonces...”?.

La norma habla de promulgacion, término que es utilizado en forma incorrecta
como publicaciéon. Ya que, promulgacion es el acto por el cual el Presidente de la
Republica sanciona una Ley y dispone su publicacion en el Registro Oficial 30,

Pero, ;por qué las Decisiones de la CAN entran en vigencia una vez publicadas en
la Gaceta Oficial del Acuerdo y no requieren dictamen del Tribunal Constitucio-
nal, aprobacion del Congreso Nacional y finalmente publicacion en el Registro
Oficial? La normativa andina nos ilustra:

27 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.

28 Cadigo Civil.

29 Codigo Civil.

30 Lamentablemente en similar norma que consta en el articulo 215 del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion
Ejecutiva, solo se hace referencia a la publicacion del dictamen del Tribunal Constitucional del que habla el articulo
276 de la Constitucion, previo a la aprobacion de un Tratado Internacional pero no en forma expresa del acto norma-

tivo en virtud del cual se aprueban, a menos que lo quieren incluir en el literal a) del referido articulo 215 en forma
tacita.
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“Art. 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en
que sean aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exte-
riores o por la Comision de la Comunidad Andina’3!.

“Art. 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Ex-
teriores o de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran
directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su pu-
blicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen
una fecha posterior...” 32 (lo subrayado es mio).

Esto es, hay dos principios importantes en la norma invocada: obligatoriedad y
aplicabilidad. Por el primero, los paises no podran esquivar su cumplimiento y,
por el segundo, no podra haber excusa, para que se aplique y entre en vigencia la
norma luego de publicada.

Hay quienes opinan lo contrario respecto de la aplicabilidad directa y creen que, en
virtud de lo establecido por el numeral tercero del articulo 161 de la Constitucion,
si se requiere aprobacion por parte del Congreso. Su texto dice:

“Art. 161.- El Congreso Nacional aprobara o improbara los siguientes trata-
dos y convenios internacionales:

3.- Los que comprometan al pais en acuerdos de integracion...”? (lo subra-
yado es mio).

Pero, es un error creer, que la expedicion de una Decision de la CAN que hable
por ejemplo de Marcas y Patentes; Transporte Multimodal; Normas de Origen;
etc. comprometa al pais en un Acuerdo de Integracion. El acuerdo de integracion,
si de la CAN hablamos, al que alguna vez se comprometi6é el Ecuador, fue el ori-
ginal, es decir, por el cual se incorpord nuestro pais al en ese entonces Acuerdo de
Cartagena. Ese si requeria la aprobacion por parte del Congreso Nacional. O, por
ejemplo, si el dia de mafiana queremos comprometer al Ecuador a un Acuerdo con
el MERCOSUR, ese Acuerdo si deberia ser aprobado, siempre y cuando, se trate
de un Acuerdo de los que se llaman 1-4, esto es, Ecuador solo con el MERCO-
SUR. No creo necesario dictamen del Tribunal Constitucional y Aprobacion del
Congreso si es 4-4. es decir CAN-MERCOSUR, ya que el acto normativo en vir-
tud del cual se aprobaria seria una Decision de la CAN.

31 Decision 472.
32 Decision 472.
33 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.
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Por otro lado, mal podria pensarse que una Decision de la CAN, que proviene ya
de un 6rgano legislativo, requiere la aprobacion de otro 6rgano leglslatlvo
Esto lo ha indicado el Tribunal Andino en algunos fallos. Veamos:

3.3.-

“...Este organismo comunitario en varios de sus fallos o sentencias ha dado
el alcance al contenido del articulo tercero del Tratado del Tribunal, que abre
el camino mas apropiado y viable para que el ordenamiento juridico andino,
previsto en el articulo primero ibidem, tenga aplicacion directa dentro de ca-
da uno de los Paises Miembros. El mencionado articulo impone el principio
de la aplicabilidad directa de las normas que conforman el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena, que tiene como propdsito el de aplicar la
ley comunitaria en cada Pais Miembro desde su publicacion en la Gaceta
Oficial del Acuerdo, sin necesidad de la intervencion del drgano legislativo
0 de cualquier otra naturaleza en el orden nacional. En tal virtud, publica-
da la norma comunitaria ipso facto se incorpora al ordenamiento juridico na-
cional, sin perder, desde luego, su propia individualidad o independencia y
caracteristica, de preeminencia ante el derecho interno en caso de contradic-
cidén o contraposicion entre uno u otro, desplazando, en estos supuestos, el
derecho comunitario al nacional, el cual se torna inaplicable...”? (lo subra-
yado es mio).

“..La jurisprudencia ha desarrollado el principio de aplicabilidad directa,
partiendo de la sentencia de nulidad de fecha 10 de junio de 1987 (Gaceta
Oficial 21, del 15 de julio de 1987), al expresar que ha de tenerse en cuenta
ademas, que el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena es imperati-
vo, de aphcac1on obligatoria en todos los Paises Miembros y que debe ser
respetado y cumphdo por todos ellos y por supuesto por los Organos del
Acuerdo, los mismos que por todos los organismos y funcionarios que ejer-
cen atribuciones conforme a dicho Ordenamiento, el cual regula el proceso
de la integracion que se cumple en una comunidad de Derecho, cual es la
constituida en el Pacto Andino...” 3

Norma Supranacional:

Las Decisiones de la CAN también tienen como otra caracteristica, la de ser nor-
mas supranacionales. Pero, este concepto o principio, debe ser entendido en el
sentido de que es una norma que tiene alcance en varios paises —todos los de la
CAN-. Pero, en absoluto, como mucha gente cree, que se tratan de normas de
mayor jerarquia que la Constitucién de un Pais Miembro. Por lo menos en el

34 proceso 8-IP-96 del Tribunal Andino de Justicia.
35 Proceso 29 IP-95 del Tribunal Andino de Justicia.
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Ecuador, eso no puede suceder porque recordemos que, en nuestra norma Consti-
tucional, queda claramente establecida la piramide de Kelsen, en lo que a la jerar-
quia de las normas se refiere.

Nuestra Carta Fundamental nos indica:

“Art. 272.- La Constitucidon prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las
disposiciones de leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, esta-
tutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes
publicos, deberan mantener conformidad con sus disposiciones y no tendran
valor alguno si, de algiin modo, estuvieren en contradiccion con ella o altera-
ren sus prescripciones.

Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia, las cortes, tribunales,
jueces y autoridades administrativas lo resolveran, mediante la aplicacion de
la norma jerarquicamente superior”3 (lo subrayado es mio).

Para continuar la misma Carta Fundamental indicando que:

“Art. 163.- Las normas contenidas en los tratados y convenios internaciona-
les, una vez promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordena-
miento juridico de la Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas de
menor jerarquia”’ (lo subrayado es mio).

Como se notara, los Tratados o Convenios, tienen un orden de gradacion y/o de
jerarquia en la piramide Kelseniana. Pero, su orden, queda supeditado a la norma
Suprema, es decir, a la Constitucion. Tanto es asi, que no se pueden aprobar Tra-
tados o Convenios, sin que exista el dictamen previo del Tribunal Constitucional.
Es mas, en el caso de que la aprobacion de un tratado, exigiere una reforma consti-
tucional, primero se tiene que dar dicha reforma, conforme lo establece nuestra
Constitucion.

El inciso final del articulo 162 dice: “...La aprobacién de un tratado o conve-
nio que exija una reforma constitucional, no podra hacerse sin que antes se
haya expedido dicha reforma”3 (lo subrayado es mio).

36 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.
37 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.
38 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.
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Existe innumerable jurisprudencia, que ratifica que las normas andinas tienen
preferencia sobre la nacional. Veamos:

“...Esta norma general, para su entendimiento y aplicacion, debe ser conside-
rada globalmente y compaginada por el principio especifico y especial del
derecho comunitario, cual es la preeminencia o prevalencia de ésta frente al
derecho interno o nacional, lo que significa, como asi lo ha dicho este Tribu-
nal en varias de sus sentencias, que en conflicto entre la norma comunitaria y
la nacional, aquélla desplaza a la segunda, la que por imposicion de la pre-
eminencia resulta inaplicable. (Proceso 1-IP-87, 2 IP-88, 2 IP-90, 6 IP-93, 3
IP-94, 5 IP- 94, 6 IP-94 y 10 IP-94, este ultimo sentenciado el 17 de marzo
de 1995)...73 (lo subrayado es mio).

“..La nocion de supranacionalidad, igualmente se ha ido afinando desde el naci-
miento de la Comunidad Economica Europea, con el Tratado de Paris del 18 de
abril de 1951 a nuestros dias, y al término, ya no podria sostenerse en puridad de
verdad, hoy en dia, como expresion de la idea de un SUPER ESTADO con sobe-
rania territorial propia. Todo lo contrario, la nocioén de supranacionalidad dentro
del derecho de la integracion, es la negacion del IMPERIUM a la manera romana,
y la afirmacion de la autonomia de gestion que crean los Estados que la inte-
gran...”40,

En relacion con este principio, es importante indicar, que los paises estan obliga-
dos a no aplicar medidas que, de alguna forma, contrarien u obstaculicen , el desa-
rrollo de la normativa comunitaria .

“Art. 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que se-
an necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dichas normas o que de algiin modo obstaculice su aplicacion™.41.

Pero, quiero hacer, las veces que sean necesarias, la pertinente insistencia, en el
sentido de que es completamente valido pensar, que este tipo de normas (las Deci-
siones), por expreso mandato del articulo 163 de la Constitucion —citado ante-
riormente- tienen una valor superior a cualquier norma, que no sea la mismisima
Constitucion, como equivocadamente lo cree Lima —Sede de la Secretaria General

39 Proceso numero 09-1P-94 del Tribunal Andino de Justicia.
40 proceso numero 5-1P-95 del Tribunal Andino de Justicia.
41 Decision 472.
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de la CAN-, tal como consta en un articulo publicado en su pagina web, cuyo texto
dice:

“..b) Preeminencia: En reiterada jurisprudencia, el Tribunal de Justicia ha
destacado la preeminencia, como segunda caracteristica del Derecho Comu-
nitario Andino, sefialando que el mismo prevalece en su aplicacion sobre las
normas internas o nacionales. Asi el mismo Tribunal en la sentencia del
proceso 3-Al-96, citando algunos autores sefiald a aquella como la virtud
que tiene el ordenamiento comunitario para primar sobre una norma de dere-
cho interno que le oponga, cualquiera sea el rango de esta ultima. De esta
manera, de presentarse un conflicto entre las normas nacionales de los Paises
Miembros y las normas comunitarias, estas ltimas se aplican con preferen-
cia a las primeras...” 4 (lo subrayado es mio).

“...El articulo 5 del Tratado que crea este Tribunal obliga a los Paises Miem-
bros a adoptar normas o medidas de cualquier naturaleza para asegurar el
cumplimiento del ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena y abste-
nerse de aplicar o aprobar cualquier medida o norma de derecho interno que
esté en contradiccion con el derecho andino, porque éste prevalece sobre el
interno en razon de los principios de aplicabilidad directa y primacia que le
son inherentes. En consecuencia, cuando algtn precepto de la legislacion in-
terna contradiga el ordenamiento juridico de la integracion, los Paises
Miembros deberan aplicar la norma andina de modo preferente...” 43 (lo sub-
rayado es mio).

De esta forma, queda claro que, por lo menos en nuestro pais un Tratado, Conve-
nio o Decision no puede, por ninglin motivo tener una jerarquia mayor a la Carta
Fundamental. Veamos: ¢por qué es importante la gradacion de normas? Por el
unico motivo de saber cual es la que prevalece, en caso de conflicto entre ellas. Y
si, para aprobar un Tratado se requiere un dictamen previo del Tribunal Constitu-
cional o, por otro lado, si se requiere primero una reforma constitucional, debe
hacerse primero ésta, queda claro que un Tratado, Convenio o Decision no puede
tener una jerarquia mayor que la Carta Fundamental. Lo que si sucede, es que
estas normas tienen una gradacion mayor que las leyes asi, por ejemplo, si existie-
ra una contradiccion entre la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana y la Deci-
sion 486, prevalecera esta ltima.

42 RUSSEL, Ménica, (funcionaria de la Secretaria General de la Comunidad Andina) Marco Institucional y Seguridad
Juridica en la Comunidad Andina, en www.comunidadandina.org.

43 Proceso numero 5-IP-89 del Tribunal Andino de Justicia.
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Si realmente el Tratado estuviera por encima de la Constitucion, pues no seria
necesario el dictamen del Tribunal Constitucional, asi como, tampoco seria nece-
sario que primero se reforme la Constitucion. Tanto no estd por encima el Trata-
do, que requiere primero ser reformada la Constitucion si el Tratado afecta alguno
de los preceptos de la Carta Fundamental.

El tnico caso en que los Tratados equiparan su poder al de la Constitucion, es
cuando se puede declarar inaplicable una norma no solo inconstitucional, sino
también, cuando esté en contra de un Tratado.

Y, algo importante, no digo que llegado un momento, en aplicaciéon de un altisimo
grado de madurez, determinados Tratados (no todos) puedan estar por encima de
la Constitucion pero, para eso, primero debe ser reformada la misma y establecido,
en forma expresa qué tratados podrian estar por encima de ella. Por ejemplo, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

4.- Fuentes Del Derecho Comunitario

Si bien, al hablar de Derecho Comunitario, por lo menos en este capitulo nos refe-
rimos a la CAN, no es incorrecto hablar de Derecho Comunitario Europeo, del
MERCOSUR, de ALADI, etc.

Y, en este campo, es importante que existen diferentes fuentes que debemos de
tener en cuenta, al hablar del Derecho Comunitario. Fuentes que van, desde el
Derecho Internacional, pasando por lo que en doctrina se llama derecho primario u
originario, hasta llegar al llamado derecho secundario o derivado, la costumbre y
la jurisprudencia.

4.1.- Derecho Originario o Fuente Primaria

Al constituirse una Comunidad de Paises, de la naturaleza que fuere —Can, ALA-
DI, MERCOSUR, Unién Europea, etc.- lo primero que se da, es lo que se llama el
Acuerdo Constitutivo —puede llamarse Tratado, Protocolo, etc..- y es, justamente
ese acuerdo, el acto normativo que regira, en lo general y en algunos casos en lo
particular, todas y cada unas de las actividades, competencias, atribuciones, etc. de
todos los organos e instituciones que formen parte del referido acuerdo de integra-
cion. Pero, en forma especial, es fuente primaria de dicho acuerdo y hasta podria-
mos decir que el Grupo se nutre del mismo, a efectos de iniciar un desarrollo legis-
lativo, que sirva para el mejor desenvolvimiento del acuerdo de integracion.
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4.2.- Derecho Derivado o Fuente Secundaria

Es en este punto, quizas, en que se delega, de alguna forma, a drganos o institucio-
nes comunitarias, el ejercicio de cierto poder estatal, que antes era de competencia
exclusiva de algun 6rgano o instituciones del derecho interno del Pais Miembro o,
en su defecto, sin delegar o, mejor dicho, sin dejar de perder competencia sobre
determinadas materia, los Paises Miembros aceptan someterse, en determinados
temas, a lo que establezca el 6rgano legislativo comunitario. Asi, por ejemplo, sin
perjuicio de la capacidad y competencia que tenga nuestro Congreso Nacional para
dictar una Ley de Propiedad Intelectual, en virtud de la aprobacion de una Deci-
sion, los Paises Miembros de la CAN han aceptado la vigencia de una norma co-
munitaria, relacionada con dicho tema emitida por un 6rgano legislativo distinto de
nuestro Congreso Nacional; o, por otro lado, a pesar de que existe en nuestro pais
una Funcién Judicial, se ha delegado a otro 6rgano (Tribunal Andino de Justicia)
competencia jurisdiccional para determinados temas.

4.3.- Derecho Internacional

Esta, es una fuente natural del Derecho Comunitario. Ya que, justamente de aquél,
es de donde nace éste, como queda dicho, en términos estrictamente naturales.

En este punto, es importante citar al maestro Luis Ignacio Sanchez Rodriguez
quien comenta:

“...El Derecho Comunitario, en primer término, es autbnomo a un mismo
tiempo del Derecho Internacional General, y del Derecho Interno de los Es-
tados Miembros, lo que exige la utilizacion de nuevas técnicas, nuevos prin-
cipios y nuevos métodos para su conocimiento y aplicacion...” 44,

4.4.- Fuentes no Firmes o Fuentes de Inspiracion:

He querido llamar a este paragrafo Fuentes No Firmes o Fuentes de Inspiracion
porque o bien son solo vinculantes para las partes —jurisprudencia-; o, solo nos
sirven para inteligenciarnos mas de un tema —costumbre, practicas consuetudina-
rias y la doctrina.- También podriamos incorporar en este grupo a los Principios
Generales del Derecho.

Nadie duda de la importancia de estas fuentes pero, lamentablemente, en la practi-
ca, el valor probatorio es muy limitado. No obstante, hay que tener en cuenta, que
son fuentes que podrian adquirir mucha valia, en el caso de que se traten de prece-

44 “ o5 Tratados Constitutivos y el Derecho Derivado’, en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Tomo |, editorial
Civitas, Madrid, 1986.
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dentes de general o universal aceptacion. Quizas, la de mayor fuerza, por su efecto
vinculante, es la Jurisprudencia. Por supuesto, vinculante, Gnica y exclusivamente,
entre las partes interventoras en el proceso, sea que se trate de un Pais Miembro o
de particulares.

5.- Los Organos del Sistema Andino de Integracién.

Desde la Decision 236 hasta la 563, pasando por la 406 y la 425 han existido algu-
nos cambios, respecto de los Organos de la CAN. Si nos remontamos a la Deci-
sién 236, notamos una diferenciacion entre lo que dicha norma llamaba: Organos
Prmmpales Organos Auxiliares; y, Organos Subsidiarios.

Dicha norma, llamaba Organos Principales a: la Comision, la Junta, el Tribunal
Andino de Justicia y el Parlamento Andino; Organos Aux1hares a: los Consejos
Consultivos Empresarial y Laboral Andino; y, Organos Subsidiarios, los que esta-
blezca la Comision.

En la actualidad, los 6rganos del Sistema Andino de Integracion son:

“Art. 6.- El Sistema Andino de Integracion estd conformado por los siguien-
tes 6rganos ¢ instituciones:

- El Consejo Presidencial Andino;

- El Consejo Andino de ministros de Relaciones Exteriores;
- La Comision de la Comunidad Andina;

- La Secretaria General de la Comunidad Andina;

- El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina;

- El Parlamento Andino;

- El Consejo Consultivo Empresarial Andino;

- El Consejo Consultivo Laboral;

- La Corporacion Andina de Fomento;

- El Fondo Latinoamericano de Reservas;

45 En adicion la Decision 471 en su Disposicion Final indica que los Consejos y Comités vigentes son: El Consejo de
Ministros de Agricultura; El Consejo de Ministros de Transportes y Obras Publicas; Comité Andino de Autoridades de
Migracion (CAAM); Comité Andino de Coordinacion Arancelaria; Comité Andino de Asuntos Aduaneros; Comité Andi-
no de Autoridades Ambientales (CAAAM); Comité Andino para la Proteccién de las Variedades Vegetales; Comité
Andino sobre Recursos Genéticos; Comité Andino de Normalizacion, Acreditacion, Ensayos, Certificacion, Reglamen-
tos Técnicos y Metrologia; Comité Andino de Autoridades de Transporte Terrestre (CAATT); Comité Andino de Auto-
ridades Aeronauticas (CAAA); Comité Andino de Autoridades de Transporte Acuatico (CAATA); Comité Andino de In-
fraestructura Vial (CAIV); Comité Andino de Autoridades de Telecomunicaciones ( CAATEL); Comité Andino de Auto-
ridades de Turismo (CAATUR); Comité Andino Agropecuario; Comité Técnico Andino de Sanidad Agropecuaria (CO-
TASA); Comité Andino de Estadistica; Comité del Convenio Automotor; Comisién Mixta Andino Europea; Consejo
Asesor de Ministros de Hacienda o Finanzas, Bancos Centrales y responsables de organismos de planificacion.
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- El Convenio Simoén Rodriguez, los Convenios Sociales que se adscriban al
Sistema Andino de Integracion y los demas que se creen en el marco del
mismo;

- La Universidad Andina Simén Bolivar;

- Los consejos consultivos que establezca la Comision; y,

- Los demas drganos e instituciones que se cree en el marco de la integracion
subregional andina’s.

5.1.- Del Consejo Presidencial Andino:

A raiz del Protocolo de Trujillo de 1997, aparece el Consejo Presidencial Andino
como el Organo de mayor jerarquia e importancia dentro del Sistema Andino de
Integracion. Antes, el de mayor importancia era la Comision, conforme lo esta-
blecia en forma expresa el orden comunitario andino:

“La Comision es el 6rgano maximo del Acuerdo v como tal tiene capacidad
de legislacion exclusiva sobre las materias de su competencia y esta consti-
tuida por un representante plenipotenciario de cada uno de los gobiernos de
los Paises Miembros...”*" (lo subrayado es mio).

Ahora, como queda dicho, El Consejo Presidencial Andino CPA, por expreso
mandato de la normativa comunitaria, es el maximo 6rgano del Sistema Andino de
Integracion:

“Art. 11.- El Consejo Presidencial Andino es el maximo organo del Sistema
Andino de Integracién y esta conformado por los Jefes de Estado de los Pai-
ses Miembros del Acuerdo de Cartagena...”# (lo subrayado es mio).

Este texto, aparece, en las reformas introducidas por el Protocolo de Trujillo con
una caracteristica muy especial, que es el de otorgarle la categoria, de ser ahora el
maximo organismo del Sistema Andino de Integracion —SAI-, dejando a un lado a
la Comision como méaximo o6rgano. Lo cual es, altamente preocupante, porque
bueno fuera que solo se haya dejando a un lado a la Comision como maximo orga-
nismo del Acuerdo, sino porque en los nuevos textos ya no se habla de la Comi-
sion como el Organo Legislativo, lo cual eliminaria una de las bases fundamenta-
les de la Teoria de la Aplicabilidad Directa, ya que, no solo por lo establecido en
los articulos 2 y 3 es que las Decisiones de la CAN entran en vigencia, sin perjui-
cio de su aprobacion o no por el Congreso Nacional, sino, ademas, porque ya no

46 Decision 563.
47 Decision 236 (derogada).
*% Decision 563.
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seria necesario ir nuevamente a un 6rgano legislativo para que apruebe o no una
norma, si la misma nace ya de un o6rgano legislativo. Insisto, no obstante, salva-
mos un poco este temor, en virtud del texto del articulo 17 de la Decision 563 que
lineas atrds comentamos.

Existe Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que justamente hacia referencia a
la calidad de legislador andino, de la Comision. Veamos.

“...El valor juridico de la Decisiones nace de la legitimidad del 6rgano co-
munitario que las emite, esto es, la Comision del Acuerdo de Cartagena, que
por mandato del articulo 6 del Tratado de Cartagena es el Organo maximo
del Acuerdo y como tal tiene capacidad de legislacion exclusiva sobre las
materias de su competencia...”® (lo subrayado es mio).

Definitivamente, es una pena que no conste ya en la normativa andina, la disposi-
cion que otorgaba a la Comision poderes de legislacion comunitaria. No obstante,
seguir siendo de hecho, el Organo Legislativo del Acuerdo.

El Consejo Presidencial Andino es quien dicta las politicas de integracion subre-
gional. Y, es importante sefialar, que no solo dicta las politicas a seguir, respecto
de los Paises Miembros de la CAN, sino también, y quizas mucho mas importante
todavia, la politica a seguir entre la CAN y terceros —sean paises o bloques de co-
mercio- con los cuales se quisiera llevar a cabo algin acuerdo de integracion, de la
materia que fuere —armonizacion arancelaria, preferencias arancelarias, armoniza-
cién normativa legal, etc.-.

Es obligacion del Consejo reunirse, en forma ordinaria, por lo menos una vez al
afio, en forma preferente en el pais que ostente la presidencia del mismo. Pudien-
do hacerlo en forma extraordinaria, cada vez que sea pertinente. Tendra un presi-
dente que ejercera la maxima representacion politica de la Comunidad y durara un
afio en sus funciones, gestion que sera ejercida en forma continua y en orden al-
fabético. El Presidente sera el representante de dicho Consejo y de la Comunidad.

En lo referente a actos normativos, la Decision 563 no hace expresa referencia a
como se llaman los actos normativos a través de los cuales se manifiesta el Conse-
jo. Pero tomando en cuenta el texto del inciso segundo del articulo 11 de la Deci-
sion 563, podriamos pensar que los actos se llaman “Directrices”.

49 pProceso 12-IP-96.
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Articulo 11, segundo inciso: “...Los 6rganos e instituciones del Sistema eje-
cutaran las orientaciones politicas contenidas en las Directrices emanadas del
Consejo Presidencial Andino? (lo subrayado es mio).

5.2.- Del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.

Como lo hice notar al inicio del presente trabajo, soy muy critico de la funcion que
este Consejo tiene y de las que las Cancillerias de los Paises, puedan tener, de al-
guna forma, competencia para resolver o decidir temas estrictamente de orden
comercial. No dudo de que el mismo deberia de existir, pero no tiene sentido de
que sea éste quien, incluso, se dedique a estos temas. Deberia, pues, dedicarse
unica y exclusivamente, a temas de orden diplomatico, funcion para la que si tie-
nen experiencia las Cancillerias.

Los actos normativos a través de los cuales se expresa este 6rgano son las llamadas
Declaraciones y Decisiones, las mismas que deben ser adoptadas por consenso y
forman parte, tal como lo establece el articulo 1 de la Decision 472, citado ante-
riormente en el presente trabajo, del ordenamiento juridico de la Comunidad An-
dina. Actos normativos que, como lo veremos mas adelante, pueden ser objeto de
recursos ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Deberan reunirse en forma ordinaria dos veces al aflo, de preferencia en el pais que
ejerza la presidencia. Y podran tener, tantas y cuantas reuniones extraordinarias
sean solicitadas por un Pais Miembro. Este drgano sera presidido por el Canciller
del pais que ejerza la presidencia de la CAN.

Quizas y sin temor a equivocarme, la inica funcidn de real importancia, que tiene,
es la de designar al Secretario General de la CAN.

5.3.- Dela Comision de la Comunidad Andina

Definitivamente mi preferido y, junto con el Tribunal Andino de Justicia y la Se-
cretaria General, el drgano que mas ha aportado en la CAN. Principalmente, por
el desarrollo de una importante legislacion comunitaria. Y, si bien, creo que los
organos legislativos de los paises miembros, podrian haber desarrollado igualmen-
te una importante normativa y, ademas, si bien estoy en contra de que el Ecuador
permanezca mas en la CAN —deberia retirarse y/o celebrar convenios bilaterales®?,

50 Degision 563.

51 Se pueden celebrar acuerdo comerciales con terceros paises, tomando en cuenta : El ordenamiento juridico andino en
las relaciones entre los Paises Miembros; las sensibilidades comerciales presentadas por los otros socios andinos, en
las ofertas de liberacion comercial; y, un apropiado intercambio de informacion y consultas en el desarrollo de las ne-
gociaciones, en un marco de transparencia y solidaridad. Articulo 2 de la Decisién 598
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pero tampoco como el que celebramos con Peru, en virtud del cual dicho pais
podia exportar harina de pescado al Ecuador (Peru es el primer exportador mundial
de dicho producto y afect6 a la industria nacional) y graciosamente nosotros pod-
iamos exportar al Perti salmon (en nuestro pais el salmon solo se lo ve en el plato,
no forma parte de nuestra riqueza ictioldgica)- no se puede negar la importante
generacion de normas que ha hecho, de tiempo en tiempo, el legislador andino.

Tal como lo sefialamos anteriormente2, cuando nacié la CAN, el érgano de mayor
jerarquia y, a la vez, el que tenia plenos poderes de legislacion era la Comision.
Era y es importante, que quede claro, que la Comision era el 6rgano legislativo del
acuerdo, tanto mas cuanto que era el que, de tiempo en tiempo, expedia las normas
que con caracter de ley, se incorporaban al ordenamiento juridico andino y, por lo
tanto, al ordenamiento juridico nacional de cada uno de los Paises Miembros.

Era fundamental que se sepa que era el 6rgano legislativo, entre otros, por los si-
guientes motivos: por el principio de aplicabilidad directa 5 para que quede claro
que, si se expedia una norma, entraba en vigencia en los Paises Miembros sin per-
juicio de su aprobacién o no por parte del 6érgano legislativo nacional; y, ademads,
para que quede claro que se trata de un acto normativo con fuerza de ley. Lamen-
tablemente, las ultimas codificaciones del Acuerdo, no sé si voluntaria o involunta-
riamente, han omitido el hacer referencia a las facultades de legislador que tiene la
Comision, lo que podria generar una discusion juridica —que no es tema de la pre-
sente obra- respecto de que si ahora se requiere o no la aprobacion del Congreso
Nacional, de una Decision de la CAN. Insisto, sin profundizar en el tema, no creo
sea necesaria la aprobacion del Congreso Nacional, en virtud de lo establecido en
el articulo 17 de la Decision 563. No obstante, recomiendo a la Comision y/o al
Consejo Presidencial Andino, devuelvan a la Comision su calidad de legislador
comunitario en forma expresa y no tacita.

Como indicaba, es muy importante la generacion de normas comunitarias. Buenas
y malas, adecuadas y equivocadas, en todo caso perfectibles, han desarrollado
normas que han tratado diferentes e importantes topicos de mucha importancia
comunitaria, como: Marcas y Patentes, Derechos de Autor, Transporte Multimo-
dal; Normas de Origen; Empresas Multinacionales Andinas; Doble Tributacion;
Franja de Precios; Salvaguardias; entre otras que, insisto, han dado origen a una
importante obra legislativa cuya principal relevancia, a criterio del autor, radica en
la armonizacion y/o unificacion de leyes, lo cual genera un alto grado de seguridad
juridica, ya que, por ejemplo, de generarse un conflicto marcario entre dos o mas
Paises Miembros, sabremos que la norma legal aplicable es la misma.

52 Ver Titulo I, Capitulo I, 5.1
53 Ver Titulo |, Capitulo II, 3.2
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Por otro lado, insisto, con errores y aciertos, es la Comision la que ha tratado los
temas comerciales que involucran a la subregion. Y, por lo menos, en el caso de
Ecuador, quienes han formado parte de la Comision como plenipotenciarios o
alternos, siempre han sido funcionarios del Ministerio de Comercio Exterior, In-
dustrializacion, Pesca y Competitividad, en especial, el Ministro y el Subsecretario
de Comercio Exterior, quienes, independiente de quien ostente el cargo, por lo
menos tienen las herramientas adecuadas para hacer un buen papel. Que en la
practica no lo hayan hecho algunos es otra cosa, porque han habido Ministros y/o
Subsecretarios que realmente han cometido serios errores y no han hecho nada por
mejorar la posicion del Ecuador dentro de la CAN vy, por supuesto, otros que si lo
han hecho, como: Xavier Neira Menéndez, Ricardo Noboa Bejarano y Juan Fal-
coni Puig. Podria decir, con el temor a que mi comentario no sea bien recibido por
los otros Ministros, que los demas fallaron y muy seriamente.

Este 6rgano, debe tener por lo menos tres reuniones ordinarias por afio y, en forma
extraordinaria, las veces que sea necesaria, previa convocatoria por parte del Pre-
sidente de la Comision —la preside el pais que preside la CAN34-, a peticion de uno
cualquiera de los Paises Miembros.

Los actos normativos a través de los cuales se manifiesta son las llamadas Deci-
sionesd6.

Importante es hacer referencia a la forma en como deben ser expedidas las Deci-
siones —recordemos que es un cuerpo colegiado-, en lo que a su aprobacion por
parte de los paises se refiere o a la votacion que debe preceder a la misma. La
regla general es que debe haber mayoria absoluta para que una norma tenga plena
y total vigencia®”. No obstante, existen unos casos de excepcion en los que, a
pesar de que exista mayoria absoluta, no pueden haber votos negativos3,

Veamos:
“Art. 26.- La Comision adoptara sus Decisiones con el voto favorable de la

mayoria absoluta de los Paises Miembros. Se exceptiian de esta norma gene-
ral:

54 Articulo 4 de la Decision 471.

55 Articulos 24 de la Decision 563 y 15 de la Decision 471.

56 Articulo 21 de la Decision 563.

57 Articulos 26 de la Decision 563 y 24 de la Decision 471.

58 En adicion a lo sefialado en el trabajo, revisar similar norma en el articulo 25 de la Decision 471.
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a) Las materias incluidas en el Anexo I del presente Acuerdo, en las cuales la
Comision adoptara sus Decisiones con el voto favorable de la mayoria abso-
luta de los Paises Miembros y sin que haya voto negativo. La Comision
podré incorporar nuevas materias en dicho Anexo con el voto favorable de la
mayoria absoluta de los Paises Miembros;

b) En los textos que se enumeran en el Anexo II las propuestas de la Secre-
taria General deberan ser aprobados con el voto favorable de la mayoria ab-
soluta de los Paises Miembros y siempre que no haya voto negativo. Las
propuestas que contaren con el voto favorable de la mayoria absoluta de los
Paises Miembros, pero que fueren objeto de algin voto negativo, deberan ser
devueltas a la Secretaria General para la consideracion de los antecedentes
que hayan dado origen a dicho voto negativo. En un plazo no menor de dos
meses ni mayor de seis, la Secretaria General elevard nuevamente la pro-
puesta a la consideracion de la Comision con las modificaciones que estime
oportunas y, en tal caso, la propuesta asi modificada se estimara aprobada si
cuenta con el voto favorable de la mayoria absoluta de los Paises Miembros,
sin que haya voto negativo, pero no se computara como tal el del pais que
hubiere votado negativamente en oportunidad anterior; y,

¢) Los programas y proyectos de Desarrollo Industrial deberan ser aprobados
con el voto favorable de la mayoria absoluta de los Paises Miembros y siem-
pre que no haya voto negativo” (lo subrayado es mio).

Como notaran, salvo las excepciones especialmente sefialadas en los Anexos [y II
de la Decision 563, las Decisiones de la CAN pueden ser aprobadas por mayoria
absoluta de votos. Las referidas excepciones se refieren basicamente a: delega-
cion de atribuciones a la Secretaria General, aprobacion de propuestas de reforma
al Protocolo, aprobacion de programas de integracion fisica; aprobacion de pro-
gramas de liberacion, incorporacion de otro pais al Acuerdo, entre otros.

Pero, 1lama mucho la atencidn, y creo es un error del legislador andino, el estable-
cer que para ciertos actos se requiere no solo la mayoria absoluta, sino, también,
que no haya voto negativo por otro lado, el segundo inciso del literal a) del antes
mencionado articulo 26, indica que para reformar el Anexo I solo se requiere ma-
yoria absoluta. No tiene sentido, pues, que se requiera que no se dé un voto nega-
tivo, en temas relacionados con el Anexo I, pero que para la reforma del Anexo I
no haya también esa especie de derecho de veto.

Ademas, por otro lado, pareceria haber un tratamiento diferente —en lo que al dere-
cho al veto y su procedimiento se refiere- entre los temas que constan en el Anexo
I, I y lo referente al programa de liberacion. Ya que, solo para el caso del Anexo

59 Decision 563.



LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO Y LAS MEDIDAS DE SALVAGUARDIA 29

II, en forma expresa se indica, que sucede cuando se ejerza por parte de uno cual-
quiera de los Paises Miembros lo que hemos llamado “derecho de veto” pero, por
lo menos en forma expresa en dicho articulo 26 no se dice nada en los otros casos.
Por tanto, deberemos remitirnos al articulo 27 de la Decision 563, que obliga al
proponente de la norma vetada a recibirla de regreso, para que considere los ante-
cedentes, causas y justificaciones que motivaron su negativa. Este —el proponente,
que puede ser la Secretaria General o los Paises Miembros-, debera en un lapso no
menor a un mes ni mayor a tres, proponerla nuevamente con las pertinentes modi-
ficaciones para su posterior aprobacion.

Pero, en adicion a lo que comentamos, para otro tema en especial, es muy impor-
tante la determinacion de si un pais aprobd o no una Decision ya que, dependiendo
de si un pais aprobd o no una Decision, podra éste, intentar o no una accion de
nulidad ante el Tribunal de Justicia.

“Art. 18.- Los Paises Miembros solo podran intentar la accion de nulidad en
relacion con aquellas Decisiones o Convenios que no hubieren sido aproba-
dos con su voto afirmativo’e0.

Entre las atribuciones de la Comision encontramos:

“Art. 22.- Corresponde a la Comision de la Comunidad Andina:
a) Formular, ejecutar y evaluar la politica de integracion subregional andina
en materia de comercio e inversiones y, cuando corresponda, en coordina-
cion con el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores;
b) Adoptar las medidas que sean necesarias para el logro de los objetivos del
Acuerdo de Cartagena, asi como para el cumplimiento de las Directrices del

Consejo Presidencial Andino;

¢) Coordinar la posicion conjunta de los Paises Miembros en foros y nego-
ciaciones internacionales, en el ambito de su competencia;

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

e) Aprobar y modificar su propio reglamento;

60 Decision 472.
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f) Aprobar, no aprobar o enmendar las propuestas que los Paises Miembros,
individual o colectivamente, o la Secretaria General sometan a su considera-
cion;

g) Mantener una vinculacion permanente con los 6rganos e instituciones que
conforman el Sistema Andino de Integracion, con miras a propiciar la coor-
dinacion de programas y acciones encaminadas al logro de sus objetivos co-
munes;

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

1) Aprobar los presupuestos anuales y evaluar la ejecucion presupuestal de la
Secretaria General y del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, asi
como fijar la contribucion de cada uno de los Paises Miembros; y,

j) Someter a consideracion del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores la propuesta de Reglamento de la Secretaria General.

En el cumplimiento de sus funciones, la Comision considerara de manera
especial la situacion de Bolivia y Ecuador en funcion de los objetivos de este
Acuerdo, de los tratamientos preferenciales previstos en su favor y del en-
claustramiento geografico del primero”l,

5.4.- Dela Secretaria General y de los Directores Generales
5.4.1.- De la Secretaria General

Hablar de la Secretaria General, sin hacer referencia a la vieja y ya inexistente
Junta del Acuerdo de Cartagena, resultaria completamente diminuto, por lo que
considero muy importante comentar, aunque sea en forma breve, sobre la Junta.

La Junta del Acuerdo de Cartagena fue el primer 6rgano técnico que tuvo la CAN.
Nos remontamos al afio 1969 (afio de creacion de este ente comunitario), para
hacer referencia a la Decision 23662, que fuera la primera Decision que establecia
la forma en cémo se integraba el en ese entonces llamado Acuerdo de Cartagena,
que ha sido reformado por otras Decisiones —realmente Protocolos- instrumenta-
dos en las Decisiones 406 y 563 (realmente codificaciones), pasando por el Pro-

61 Decision 563. Revisar similar norma en el articulo 11 de la Decision 471.
62 pyplicada en el Registro Oficial nimero 32, correspondiente al 23 de septiembre de 1988.
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tocolo de Cartagena {Decision 102, en virtud de la cual se retira Chile}, los Proto-
colos de Lima (amplia plazos), Arequipa , Quito, Sucre y Trujillo —reforma estruc-
tura organica de la CAN-.

La concepcion de la Junta fue de orden técnico, a diferencia de la Secretaria Gene-
ral de tipo mas bien ejecutivo, sin dejar lo técnico. Entre sus funciones constaba:
velar por la aplicacion del Acuerdo, efectuar estudios técnicos, desempefar la
funcion de Secretaria del Acuerdo, entre otras®3. Un ecuatoriano estuvo mucho
tiempo en la Junta, me refiero a José Serrano, a quien conoci alla por los afios 91-
92. También estuvo Bruno Faiduti.

Con la expedicion del Protocolo de Trujillo —modificatorio al Acuerdo de Carta-
gena- se crea o, mejor dicho, se sustituye con diferentes funciones —de mayor res-
ponsabilidad- y con especiales poderes, la Secretaria General, como 6rgano ejecu-
tivo de la Comunidad Andina. Al momento de su creacion, se discutidé mucho en
la CAN sobre la importancia de que sea un ex presidente de un Pais Miembro,
quien ejerza las funciones de Secretario General. En nuestro pais sonaron nombres
como los de Oswaldo Hurtado Larrea y Rodrigo Borja Cevallos, pero la desig-
nacion recayod en el ya desaparecido Sebastian Alegret -de nacionalidad venezola-
na-. Luego, fue designado Guillermo Fernandez —colombiano- y Ecuador perdid
una gran oportunidad para que sea un ecuatoriano quien ejerza dichas funciones.
Solo obtuvimos la Direccion General —segundo cargo en importancia- en la perso-
na del sefior Richard Moss Ferreira, quien hasta poco antes de su designacion se
habia desempefiado como Ministro de Comercio Exterior, Industrializacion, Pesca
y Competitividad del Ecuador. Se trata de un profesional muy joven e inteligente,
a quien creo solo le falta un poco mas de empuje en el ejercicio de sus funciones —
importante es indicar que aprecio y respecto al sefior Moss Ferreira-, en su reem-
plazo esta ahora Cristian Espinoza. Otros nombres que sonaron fueron los de
Ledn Roldoés Aguilera, Juan Falconi Puig y Roberto Illingworth Cabanilla. Por su
perfil Falconi e Illingworth hubieran sido perfectos.

Pero, coincidentemente mientras escribo estas lineas, se ha designado ya un nuevo
Secretario General de la Comunidad Andina, como consecuencia de la renuncia de
Guillermo Fernandez de Soto —colombiano-. Se comenta que su renuncia se daria
por la poca importancia del cargo en la actualidad y por su potencial designacion
como Embajador de su pais en algin lugar de Europa. Y, el Peru, en forma astuta
y muy habil, se acaba de aprovechar de la indicada renuncia, para obtener la de-

63 Articulo 15 de la Decision 236.
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signacion como Secretario General de quien venia ejerciendo las funciones de
Canciller, el sefior Alan Wagner Tizon®.

Resulta increible, pues, que se designe como Secretario General al nacional de un
pais que no se encuentra en forma firme dentro de la Comunidad —aplica todo lo
que le conviene y no aplica lo que le es desfavorable- (recordemos el waiver que
tiene el Pert desde hace aproximadamente diez afios). Este acto no es sino un
triunfo politico para el Pert y una irresponsabilidad por parte de los miembros de
la CAN, al premiar a un pais que, insisto, no se encuentra realmente dentro de la
Comunidadss.

La Secretaria General tiene sede en la ciudad de Lima, donde se encuentra todo el
aparato burocratico-administrativo de la Comunidad. El Secretario General es
elegido por el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores y dura cinco afios
en sus funciones, pudiendo ser reelecto por una sola vez. Los actos normativos a
través de los cuales se expresa la Secretaria General se llaman Resoluciones.

Quien elige al Secretario General es el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores:

“Art. 29.- El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores se
reunira en forma ampliada con los representantes titulares ante la Comision,
por lo menos una vez al afio y, a nivel de alternos, cada vez que lo conside-
re necesario, a fin de tratar asuntos relativos al Acuerdo de Cartagena que
sean de interés de ambos 6rganos, tales como:

b) Elegir y, cuando corresponda, remover al Secretario General de la Co-
munidad Andina...”®.

“Art. 29.- La Secretaria General es el organo ejecutivo de la Comunidad
Andina y en tal caracter actua unicamente en funcion de los intereses de la
Subregion. La Secretaria General otorgara apoyo técnico, cuando corres-
ponda, a los demas o6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integra-
cion.

La Secretaria General estara dirigida por el Secretario General. Para el
desempefio de sus funciones se apoyard en los Directores Generales,

64 Electo el 14 de noviembre de 2003, en el marco de la reunion ampliada de Ministros de Relaciones Exteriores, celebra-
da en Santa Cruz de la Sierra, con ocasion de la Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno.

65 Ver Decision 414.
66 Decision 563.
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segun el reglamento respectivo. Dispondra ademas del personal técnico
y administrativo necesario para el cumplimiento de sus funciones. La Secre-
taria General se expresara mediante Resoluciones’s”.

“Art. 5.- El Secretario General es elegido por consenso por el Consejo Andi-
no de Ministros de Relaciones Exteriores, en reunion ampliada con los re-
presentantes ante la Comision, por un periodo de cinco afios, pudiendo ser
reelegido por una sola vez.

A los efectos del presente articulo, habra consenso cuando concurra la volun-
tad de todos los miembros ante el Consejo Andino de Ministros de Relacio-
nes Exteriores en reunion ampliada o no exista manifestacion expresa en
contrario’ss.

“Art. 1.- La Secretaria General es el 6rgano ejecutivo de la Comunidad An-
dina encargado, dentro del ambito de sus competencias, de administrar el
proceso de la integracion subregional andina, de resolver los asuntos someti-
dos a su consideracion, de velar por el cumplimiento de los compromisos
comunitarios y con capacidad para presentar iniciativas y propuestas de De-
cision. La Secretaria General actuara tinicamente en funcion de los intereses
de la Subregion”e.

“Art. 2.- La Secretaria General esta a cargo de un Secretario General. Para el
cumplimiento de sus funciones contara con el apoyo de los Directores Gene-
rales y del personal técnico y administrativo que sea necesario””.

“Art. 3.- Corresponde a la Secretaria General de la Comunidad Andina:

a) Velar por la aplicacion de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina;

b) Formular Propuestas de Decision al Consejo Andino de Ministros de Re-
laciones Exteriores y a la Comision y presentar iniciativas y sugerencias a la
reunion ampliada del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exterio-
res;

67 Decision 563.
68 Decision 409.
69 Decision 409 de la CAN.
70 Degision 409 de la CAN.
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¢) Prestar apoyo técnico a los demas 6rganos e instituciones del Sistema An-
dino de Integracion y efectuar los estudios técnicos y las coordinaciones que
éstos le encomienden para el buen desarrollo de la integracion y que a su jui-
cio sean pertinentes;

d) Evaluar e informar anualmente al Consejo Andino de Ministros de Rela-
ciones Exteriores y a la Comision sobre los resultados de la aplicacion del
Acuerdo de Cartagena y el logro de sus objetivos, prestando especial aten-
cion al cumplimiento del principio de distribucion equitativa de los benefi-
cios de la integracion, y proponer las medidas correctivas pertinentes;

e) Elaborar su programa anual de labores, en concordancia con el Proyecto
de Presupuesto;

f) Administrar y aplicar los tratamientos especiales en favor de Bolivia y
Ecuador, de conformidad con lo establecido en el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina;

g) Administrar la aplicacion del Arancel Externo Comun;

h) Mantener vinculos permanentes de trabajo con los Paises Miembros,
coordinando con el organismo nacional de integracion que cada pais sefale
para tal efecto;

i) Promover reuniones periddicas de los organismos nacionales encargados
de la formulacién o ejecucion de la politica econdmica y de los que tengan a
su cargo la planificacion;

j) Mantener relaciones y vinculos de trabajo con los 6rganos ejecutivos de
las demas organizaciones regionales de integracion y cooperacion, asi como
con organismos internacionales u otras entidades;

k) Dar apoyo técnico a la Secretaria Pro - Témpore del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores; y actuar como Secretaria de las reunio-
nes que en forma ampliada realice este Ultimo, al igual que de las de la Co-
mision, de sus respectivas reuniones ampliadas, de los Consejos, Institucio-
nes Consultivas, Comités y de la Reunioén de Representantes de las institu-
ciones que conforman el Sistema Andino de Integracion, llevando las actas
de dichas reuniones;

1) Participar con derecho a voz en las sesiones del Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores, de la Comision, y de sus respectivas reuniones
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ampliadas, salvo las de carécter privado, y asistir a todas las reuniones de es-
tos organos donde se discutan y adopten Decisiones;

m) Mantener y administrar el patrimonio y acervo documental de la Comu-
nidad Andina, siendo depositaria de las actas de las reuniones y demas do-
cumentos de los 6rganos del Sistema Andino de Integracion;

n) Editar la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena;

0) Atender los encargos del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Ex-
teriores y de la Comision; y,

p) Ejercer las demads atribuciones que le confiere el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina, asi como aquellas que le encomienden o confieran los
organos decisorios del Acuerdo...”7!.

Podemos revisar en tres actos normativos diferentes, estos son: las Decisiones 563,
409 y 425, los actos respecto de los cuales es competente la Secretaria General.
Pero, como veran, muchas actividades y/o funciones, revisten muy poca importan-
cia, para un organo de la importancia que debiere tener, el 6rgano ejecutivo supe-
rior de un bloque de integracion.

Funciones que si revisten algun tipo de importancia para la Secretaria son, por
ejemplo:

a) Resolver sobre dictamenes previos al ejercicio de acciones de incumpli-
miento. 72

b) Resolver, en segunda instancia, sobre las medidas de salvaguardia que
apliquen los 6rganos competentes de los Paises Miembros.”?

¢) Resolver, respecto de los Recursos de Reconsideracion interpuestos, en
contra de sus mismos actos. 74

d) Etc.

No podemos continuar hablando de la Secretaria General, sin hacer referencia al
cargo de Secretario General —asi como de los demas funcionarios y empleados de
la Secretaria General-, funciéon como hemos comentado lineas atras, que ha queri-
do ser especialmente tratada, en forma tal de designar a personas de primer nivel

71 Decision 409 de la CAN

72 Vier Seccion Segunda de la Decision 472.

73 Ver articulos 92, 95, 96, 97 y 98 de la Decision 563.
74 Ver articulo 37 de la Decision 425.
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para ocupar el cargo. No obstante, no se pudo avanzar en designar a un ex presi-
dente andino —de la naciéon que fuera- lo cual hubiera dado un alto grado de presti-
gio a dicha representacion.

Es importante indicar, que una vez que algiin nacional de un pais comunitario,
entra a formar parte de la Secretaria General, en la funcién que fuere, podriamos
pensar que adquiere una especie de nacionalidad comunitaria, que le impide tomar
partido por un pais —incluso el suyo-, ya que debera actuar, siempre y necesaria-
mente, en funcion de los intereses de la Comunidad y no de un determinado pais.

“Art. 8.- El Secretario General actuara tunicamente en funcion de los in-
tereses de la Comunidad Andina”7.

Entre sus funciones, encontramos las siguientes:
“Art. 11.- Corresponde al Secretario General de la Comunidad Andina:
a) Velar por la aplicacion de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina y determinar, de oficio o a peticion de par-

te, los casos en los que exista incumplimiento de dicho ordenamiento;

b) Expedir las Resoluciones, Propuestas, Laudos Arbitrales y demas actos de
la Secretaria General;

c) Aprobar, mediante Resolucion, el Reglamento Interno de la Secretaria
General, previa opinion favorable de la Comision;

d) Determinar, de oficio o a peticion de parte, si una medida adoptada por
cualquier Pais Miembro constituye gravamen o restriccion;

e) Ejercer la representacion juridica de la Secretaria General;

f) Elaborar iniciativas y sugerencias sobre reglamentos y normas. Asimismo,
proponer la modificacion de normas existentes que regulen las competencias
comunitarias y sobre todas las demas medidas que juzgue necesarias para

asegurar el cumplimiento de los objetivos del Acuerdo;

g) Presentar a 1a Comision iniciativas relativas al presente Reglamento;

75 Decision 409.
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h) Presentar al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores en
reunion ampliada, iniciativas relativas al Reglamento de Procedimientos
Administrativos de la Secretaria General;

1) Disponer mediante Resolucion la estructura organico - funcional de la Se-
cretaria General, previa opinién favorable de la Comision;

j) Designar, previa consulta con los Paises Miembros, dirigir y remover,
cuando corresponda, a los Directores Generales;

k) Designar expertos especiales, conforme a lo previsto en el presente Re-
glamento, y en las normas especiales que se dicten;

1) Contratar, dirigir y remover, conforme al presente Reglamento y al Re-
glamento Interno de la Secretaria General, al personal técnico y administra-
tivo;

m) Encargar la ejecucion de trabajos especificos a consultores en determina-
das materias;

n) Designar al funcionario que debera ejercer las labores de Secretario y de
representante de la Secretaria General en las reuniones de los 6rganos a que
se refiere el literal j) del articulo 3 de este Reglamento;

0) Participar con derecho a voz en las sesiones del Consejo Andino de Mi-
nistros de Relaciones Exteriores, de la Comision y de sus respectivas reunio-
nes ampliadas, asi como en las de los Consejos, Comités y Reuniones de
Representantes de las instituciones que conforman el Sistema Andino de In-
tegracion y, cuando sea invitado, en las reuniones de los demas 6rganos e
instituciones de dicho Sistema;

p) Presentar a la Comision el proyecto de presupuesto anual, basado en el
programa anual de labores y debidamente sustentado, para su aprobacion;

q) Informar al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores en
reunion ampliada, anualmente y cuando este 6rgano se lo solicite, sobre las
actividades de la Secretaria General y los avances en la marcha del proceso
de integracion;

r) Solicitar a los Presidentes de la Comision o del Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores, la convocatoria de reuniones extraordinarias;
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s) Solicitar al Presidente de la Comision, la convocatoria a reuniones como
Comision Ampliada;

t) Gestionar la asistencia técnica ante gobiernos, organismos internacionales
y otras entidades y convenir los términos en que ésta sera prestada;

u) Dar fe de la autenticidad de las actas de las reuniones y demas documen-
tos de los 6rganos del Sistema Andino de Integracion;

v) Dirimir controversias entre particulares, mediante arbitraje, en la forma
prevista en el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena;

w) Delegar el ejercicio de las funciones previstas en los literales d), 1), m),
0), t) y u), en funcionarios de la Secretaria General, conforme a lo que se
disponga en el Reglamento Interno de la Secretaria General; y,

x) Ejercer las demas funciones y atribuciones que le asigne el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina’7e.

5.4.2.- De los Directores Generales

Existen, ademas, dentro de la estructura organizacional de la Secretaria General,
tres directores, quienes, en adicion de suplir, en caso de ausencia temporal o defi-
nitiva, al Secretario General, también tienen areas de responsabilidad definidas.

La Secretaria General contara con Directores Generales, los cuales deberan ser
nacionales de los Paises Miembros. Tendran a su cargo una Direccion General por
areas tematicas, determinadas en funcion de la estructura orgéanico - funcional de la
Secretaria General.

“Art. 16.- La Secretaria General contara con Directores Generales, los cuales
deberan ser nacionales de los Paises Miembros. Tendran a su cargo una Di-
reccion General por areas tematicas, determinadas en funcion de la estructu-
ra organico - funcional de la Secretaria General”7”.

“Art. 17.- La designacion de los Directores Generales por parte del Secreta-
rio General se realizara previa consulta con los Paises Miembros, a través de

76 Decision 409.
77 Decision 409.
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los organismos nacionales de integracion. Dicha designacion serd por un
periodo de tres afos, el cual podra ser renovado por una sola vez’’78,

“Art. 18.- Corresponde a los Directores Generales:

a) Planificar, organizar, dirigir y controlar la marcha de la Direccion a su
cargo;

b) Presentar, dentro de los plazos establecidos, informes al Secretario Gene-
ral sobre los casos en los que se controviertan los intereses de dos o mas Pai-
ses Miembros, cuando hubieren sido designados como expertos especiales;

¢) Dirigir al personal a su cargo y velar por que éste cumpla con sus funcio-
nes;

d) Proponer al Secretario General la contratacion de personal, en coordina-
cion con las dependencias encargadas de los asuntos administrativos y de
cooperacion técnica;

e) Elaborar documentos de base sobre los asuntos que correspondan a su Di-
reccion;

f) Elaborar y dirigir la ejecucion de los programas de cooperacion técnica a
cargo de su Direccion;

g) Convocar a reuniones técnicas;
h) Elaborar el Proyecto de programa anual de labores de su Direccion;

1) Colaborar y supervisar los procedimientos e investigaciones que corres-
pondan a su Direccion;

j) Dirigir los estudios técnicos;

k) Coordinar sus acciones con las demas Direcciones Generales y dependen-
cias de la Secretaria General, en lo que corresponda; y,

1) Ejercer las demas funciones y atribuciones que el Secretario General les
asigne””,

78 Decision 409.
79 Decision 409.
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A la fecha de escribir esta palabras, los tres Directores Generales son: Héctor
Maldonado Lira, venezolano, Ex Ministro de Industrias y Comercio Jefe de Inte-
gracion Fisica de la Junta del Acuerdo de Cartagena, entre otros cargos; Richard
Moss Ferreira®’, ecuatoriano, ex Ministro de Comercio Exterior, Industrializacion,
Pesca y Competitividad, entre otros cargos; y, Antonio Aranibar Quiroga, bolivia-
no, Ex Canciller, Ministro de Energia e Hidrocarburos (¢) y miembro de la Aso-
ciacion Latinoamericana de Derechos Humanos.

Otros funcionarios, de importancia son:

e Secretario del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores: José
Antonio Garcia Belaunde.

Secretario de la Comision: Gustavo Guzman Manrique.

Asesor Juridico de la Secretaria General de la CAN: Santiago Rojas Arroyo.
Gerente General de Operaciones y Finanzas: Monica Naranjo Meza.

Jefe del Gabinete del Secretario General: Fernando Quirds Campos.

Asesores: Alfredo Barnechea, José Antonio Garcia Belatinde y Saul Pineda

5.5.- Del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Con aciertos y yerros, definitivamente, podria pensar que este si es otro 6rgano
importante, dentro del Sistema Andino de Integracion. Su jurisprudencia, de tiem-
po en tiempo, ha venido a desarrollar una importante y rica fuente de derecho, en
beneficio de la Comunidad toda.

Cuando fue creado el Tribunal, tenia solo tres funciones, éstas eran las de resolver
acciones de nulidad, de incumplimiento y la llamada interpretacion prejudicial.
Posteriormente, se incorporaron tres funciones mas, a saber: omision por inactivi-
dad, arbitraje y laboral.

La sede del Tribunal Andino de Justicia es la ciudad de Quito 8! y se encuentra
integrado por un Magistrado por cada uno de los Paises Miembros y, como espe-
cial condicién para poder acceder a tal designacion, se entiende que deben reunir
los mismos requisitos que debieran tener, en el caso de que quisieran aspirar a la
maxima magistratura judicial en cada uno de sus paisess2. En tal forma que, si un
ecuatoriano aspira a ser miembro del Tribunal, debera reunir los mismos requisitos
que deberia de tener, para acceder al cargo de Ministro Juez de la Corte Suprema
de Justicia del Ecuador. Importante es indicar que tienen un trato especial —

89 Ahora en su reemplazo esté Cristian Espinoza.
81 Ver articulos 41 de la Decision 563.; y 5 de la Decision 472.
82 Ver articulo 6 de la Decision 472.
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Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas- y tendran la categoria equi-
valente a la de Jefes de Mision.

5.5.1.- Dela Accion de Nulidad

Los actos normativos expedidos por los érganos del Sistema Andino de Integra-
cion, pueden ser objeto de Recurso de Nulidad, sea cual fuere el o6rgano que lo
expida y sea cual fuere el acto normativo del que se trate. Esto es, podra ser obje-
to del recurso de nulidad tanto una Resolucion de la Secretaria General como una
Decision de la Comision. Con la excepcion de las directrices del Consejo Presi-
dencial Andino, que no pueden ser objeto de esta accion de nulidad.

Para inteligenciarnos de mejor forma, debemos acudir necesariamente a los textos
de los articulos 17 de la Decision 4728%; asi como, a los articulos 11 y 12 de la
Decision 4258, cuyos textos considero pertinente transcribir:

El texto del articulo 17 de la Decision 472 dice:

e  “Corresponde al Tribunal declarar la nulidad de las Decisiones del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, de la Comision de la Comuni-
dad Andina, de las Resoluciones de la Secretaria General y de los Convenios a
que se refiere el literal e) del articulo 1, dictados o acordados con violacion de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
incluso por desviacion de poder, cuando sean impugnados por algun Pais
Miembro, el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la
Comunidad Andina, la Secretaria General o las personas naturales o juridicas
en las condiciones previstas en el articulo 19 de ese Tratado”. (lo subrayado es
mio).

Trascribo a continuacion los articulos 11 y 12 de la Decision 425:

“Art. 11.- Correspondera al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
declarar, conforme al ordenamiento juridico andino, la nulidad de los actos y
resoluciones de la Secretaria General, sin perjuicio de lo dispuesto en el Titu-
lo IV del presente Reglamento.

Art. 12.- Las Resoluciones y los actos de la Secretaria General seran nulos
de pleno derecho en los siguientes casos:

83 Codificacion del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
84 Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la Comunidad Andina.
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a) Cuando contravengan el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina;
b) Cuando su contenido sea de imposible o de ilegal ejecucion;

¢) Cuando hubiesen sido dictados por personas incompetentes o con prescin-
dencia de normas esenciales de procedimiento”.

Importante es indicar que el hecho de que no se verifique una nulidad de pleno
derecho, igual podria hacer anulables a cualquiera de los actos normativos respecto
de los cuales se puede interponer una accion de nulidad. E igualmente, que la
nulidad puede afectar todo o una parte del acto normativo impugnado.

“Los vicios de los actos de la Secretaria General que no lleguen a producir la
nulidad de pleno derecho conforme al articulo anterior, los haran anula-
bles”ss.

“Cuando los vicios se refieren solo a parte del acto, lo que no se afecte, conservara
plena validez’ss.

La Accion de nulidad puede ser solicitada por los Paises Miembros y/o por las
personas naturales o juridicas.

Respecto de esta accion, merece especial atencion, un requisito de procedibilidad,
aplicable solo a los Paises Miembros que intenten interponer la misma, cual es la
de que el pais que la intente, no haya votado a favor de la misma en el momento de
su aprobacion. Asi, por ejemplo, si se retine la Comision a efectos de aprobar un
nuevo Régimen de Propiedad Intelectual y el Ecuador da su voto afirmativo, el dia
de mafiana la Republica del Ecuador no podra intentar una accion de nulidad en
contra de la referida norma. Por tanto, es fundamental una expedita y seria revi-
sion y estudio de todas y cada una de las normas que se emiten, a efecto de no
perder el dia de mafiana, la posibilidad de nulitar la misma. Lamentablemente, en
la practica, no sucede esto y, en muchas ocasiones, las Decisiones son aprobadas
por presion y/o por negociaciones internas a cambio del algo que necesite el pais
cuyo voto se quiere obtener. Este requisito no es aplicable cuando, quienes inten-
ten la accion de nulidad, sean personas naturales o juridicas®”.

La accion de nulidad debera ser presentada dentro de los dos afios posteriores a la
fecha de su entrada en vigencia, esto es, desde su publicacion en la Gaceta Oficial
del Acuerdo. Pero, llegado un momento, podria haber prescrito el plazo estableci-
do, esto es, los dos afios a los que se refiere el articulo 20 de la Decision 472, no

85 Decision 425.
86 Decision 425.
87 Articulo 19 de la Decision 472.
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obstante, igual existe la posibilidad de solicitar al juez que esté resolviendo la cau-
sa la declaratoria de inaplicabilidad de la norma. En este caso, el juez nacional
debera suspender el proceso y consultara al Tribunal de Justicia, respecto de la
1ega11dad del acto impugnadoss Ys los efectos de la accion, no afectardn la eficacia
o vigencia de la norma o convenio impugnado, salvo que la vigencia del (la) mis-
mo (a) pudieron causar al demandante perjuicios irreparables o de dificil repara-
cion. Para tal fin se podra exigir el otorgamiento de una caucion®.

5.5.2.- Dela Accion de Incumplimiento

Desafortunadamente, lo que mas hay en la Comunidad Andina, son incumplimien-
tos. Y, en forma deleznable, se quiere hacer aparecer al Ecuador, como el pais
mas incumplidor, por ser nuestro pais, quien supuestamente mas demandas de este
tipo habria recibido. Pero, el tnico motivo por el cual quizas el Ecuador sea el
pais que mas acciones haya recibido, es por la inaccion, por parte de las autorida-
des ecuatorianas, de iniciar similares acciones, contra los demas paises. Ademas,
es conocido, que los grandes incumplidores son Colombia y Venezuela. Sumado
ahora el Peru, con su especial régimen —waiver-2,

La accién de incumplimiento podria tener origen en: la Secretaria General, un Pais
Miembro o una persona natural y/o juridica.

5.5.2.1.- En tratandose de la Secretaria General

La Secretaria General puede considerar que un Pais Miembro esté incumpliendo
uno cualquier de sus compromisos andinos, en ese caso, la Secretaria General for-
mulara observaciones por escrito al pais incumplidor. Contestada por el pais su-
puestamente incumplidor las observaciones, debera la Secretaria emitir un dicta-
men. Y, si el mismo fuere de incumplimiento y el pais continuare con el acto que
motivo las observaciones, la Secretaria General podra acudir al Tribunal de Justi-
cia del Acuerdo para solicitar su pronunciamiento. EIl Pais Miembro afectado
podra adherirse a la accion de la Secretaria.

La normativa pertinente nos indica:
*...Cuando la Secretaria General considere que un Pais Miembro ha incurri-

do en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o convenios
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, le formu-

88 Articulo 20 de la Decision 472
89 Articulo 21 de la Decision 472
90 Ver Decision 414.
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lara sus observaciones por escrito. El Pais Miembro debera contestarlas
dentro del plazo que fije la Secretaria General, de acuerdo con la gravedad
del caso, el cual no debera exceder de sesenta dias. Recibida la propuesta o
vencido el plazo, la Secretaria General, de conformidad con su reglamento y
dentro de los quince dias siguientes, emitira un dictamen sobre el estado de
cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro persistiere en la
conducta que ha sido objeto de observaciones, la Secretaria General debera
solicitar, a la brevedad posible, el pronunciamiento del Tribunal. El Pais
Miembro afectado podra adherirse a la accion de la Secretaria General. .. 1,

En este punto, debera tomarse en cuenta, lo establecido en la Seccion I de la Deci-
sion 623, que establece los pasos a seguir en la llamada Fase Prejudicial. Tanto en
la parte procedimental, cuanto en los requisitos de fondo y forma con los que debe
cumplir la nota de observacion y el dictamen.

En lo que respecta a la nota de observaciones, la misma debera contener:

- Identificacion y descripcion de las medidas o conductas que la Secretaria Gene-
ral considera que configuran el incumplimiento, acompafada de la informacion
que resulte pertinente.

- La identificacion de las normas del ordenamiento juridico de la Comunidad An-
dina que estarian siendo objeto de incumplimiento.

- Las razones por las cuales la Secretaria General considera que las medidas o
conductas del Pais Miembro constituyen un incumplimiento de las normas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina identificadas.

- En el caso de que la Secretaria General considere que el incumplimiento tiene el
caracter de flagrante®2, las razones que sustenten dicha consideracion; y,

- La indicacion de un plazo prudencial compatible con la gravedad del caso para
contestar las observaciones, que no debera ser mayor de sesenta dias calendario ni
menor de diez dias habiles. En el caso de incumplimientos flagrantes o cuando el
incumplimiento alegado consista en la aplicacion de un gravamen o restriccion al

91 Articulo 23 de la Decision 474.

92 Se considerara flagrante un incumplimiento cuando éste sea evidente, en casos tales como la reiteracion de un incum-
plimiento por parte de un pais Miembro, previamente declarado por el Tribunal de Justicia, incluso cuando éste con-
tinie mediante instrumentos formalmente distintos, o cuando el incumplimiento recaiga sobre aspectos sustantivos
sobre los cuales el Tribunal de Justicia se hubiere pronunciado con anterioridad. Articulo 24 de la Decision 623.
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comercio calificado por Resolucion, el plazo concedido no debera exceder de vein-
te dias habiles®.

Importante es sefialar que respecto del Dictamen que dicte la Secretaria General,
sea 0 no de incumplimiento, no cabe Recurso de Reconsideracion y se podra acu-
dir directamente al Tribunal®4,

El dictamen debera contener:

- Una relacion de las actuaciones del procedimiento iniciado por la Secre-
taria General.

- La identificacion y descripcion de las medidas o conductas que fueron ma-
teria de la nota de observaciones.

- La referencia a la contestacion de la nota de observaciones.

- La Exposicion de los motivos sobre el estado de cumplimiento de las obli-
gaciones comunitarias.

- La indicacion o sugerencia de las medidas que le parezcan mas apropiadas
para corregir el incumplimiento.

- Cuando corresponda, la indicacion de un plazo compatible con la urgencia
del caso no menor a quince dias ni mayor a treinta dias para que el Pais
Miembro informe sobre las medidas dirigidas a corregir el incumplimiento o
exprese su posicion en relacion con el Dictamen®.

5.5.2.2.- En tratandose de un Pais Miembro o Personas Naturales y/o Juridi-
cas

Podria ser que un pais, directamente, sea quien intente la accion. En tal caso, de-
bera elevar el caso a conocimiento de la Secretaria General. Luego, el tramite es
muy parecido al sefialado en el punto anterior. Esto es, debera la Secretaria emitir
un dictamen y si fuere de incumplimiento, ésta —la Secretaria General- debera
solicitar al Tribunal de Justicia del Acuerdo su pronunciamiento.

Pero, podria darse el caso, que la Secretaria General demore su accionar en acudir
al Tribunal a solicitar su pronunciamiento. En tal caso, el pais podra acudir direc-
tamente al Tribunal, si la Secretaria ha demorado mas de sesenta dias en ir direc-
tamente al Tribunal.

93 Articulo 4 de la Decision 623.
94 Articulo 10 de la Decision 623
95 Articulo 9 de la Decision 623
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Y, en adicion, puede que la Secretaria General no solo que demore solicitar su
pronunciamiento al Tribunal, puede ser también, que se encuentre en mora en la
preparacion del dictamen requerido —mas de sesenta y cinco dias luego de presen-
tado el reclamo- o, en su defecto, que emitido el dictamen, no sea de incumpli-
miento. En estos dos ultimos casos, podra el pais reclamante acudir directamente
al Tribunal.

La normativa pertinente nos indica:

“Art. 24.- Cuando un Pais Miembro considere que otro Pais Miembro ha in-
currido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que con-
forman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, elevara el caso a
la Secretaria General con los antecedentes respectivos, para que ésta realice
las gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento, dentro del plazo a
que se refiere el primer parrafo del articulo anterior. Recibida la respuesta o
vencido el plazo sin que se hubieren obtenidos resultados positivos, la Secre-
taria General, de conformidad con su Reglamento y dentro de los quince dias
siguientes, emitird un dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales
obligaciones, el cual debera ser motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro requerido persis-
tiere en la conducta objeto del reclamo, la Secretaria General debera solici-
tar el pronunciamiento del Tribunal. Si la Secretaria no intentare la accion
dentro de los sesenta dias siguientes de emitido el dictamen, el pais recla-
mante podra acudir directamente al Tribunal. Si la Secretaria General no
emitiere su dictamen dentro de los setenta y cinco dias siguientes a la fecha
de presentacion del reclamo o el dictamen no fuere de incumplimiento, el
pais reclamante podra acudir directamente al Tribunal .

Si es una persona natural o juridica se deberd seguir un procedimiento similar
como si se tratare de una accion intentada por un Pais.

La normativa pertinente nos indica:
“Art. 25.- Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el

incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la Secretaria General y
al Tribunal, con sujecion al procedimiento previsto en el articulo 24...797.

96 Decision 472.
97 Decision 472.
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En este punto, debera tomarse en cuenta, lo establecido en la Seccion II de la Deci-
sion 623, que establece los pasos a seguir en la llamada Fase Prejudicial, tanto en
la parte procedimental, cuanto en los requisitos de fondo y forma con los que debe
cumplir el reclamo y el dictamen.

El Reclamo debera contener:

- Identificacion completa del reclamante.

- La expresion de que actua conforme al articulo 24 del Tratado del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, cuando se trate de reclamos formulados
por un Pais Miembro; o del articulo 25 cuando se trate de personas naturales
o juridicas afectadas en sus derechos.

- La identificacion y descripcion clara de las medidas o conductas que el re-
clamante considera que constituyen un incumplimiento, acompanada de la
informacion que resulte pertinente.

- La identificacion de las normas del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina que estarian siendo objeto de incumplimiento.

- Las razones por las cuales el reclamante considera que las medidas o con-
ductas de un Pais Miembro constituyen un incumplimiento de las normas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina identificadas.

- En el caso de que el reclamante considere que el incumplimiento tiene el
caracter de flagrante%, las razones que sustenten dicha consideracion.

- Cuando sea un Pais Miembro, que sea suscrito por autoridad competente®.

Por su parte, el dictamen debera contener:

“Articulo 21.- ...
- Una relacion de las actuaciones del procedimiento.
- La identificacion y descripcion de las medidas o conductas que fueron materia
del reclamo.
- Una relacion de los argumentos del reclamo y de la contestacion.
- La exposiciéon de los motivos de la Secretaria General sobre el estado de
cumplimiento de las obligaciones comunitarias, sobre la base de los argu-
mentos del reclamo y la contestacion.
- La conclusion de la Secretaria General sobre el estado de cumplimiento de
las obligaciones comunitarias.
- La indicacion o sugerencia de las medidas que le parezcan mas apropiadas
para corregir el cumplimiento.

98 \er Decision 414.
99 Articulo 14 de la Decision 523.
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- Cuando corresponda, la indicacion de un plazo compatible con la urgencia
del caso, no menor de quince (15) ni mayor de treinta (30) dias, para que el
Pais Miembro, informe sobre las medidas dirigidas a corregir el incumpli-
miento o exprese su posicion en relacion con el dictamen™100,

Importante es sefialar que respecto del Dictamen que dicte la Secretaria General,
sea o no de incumplimiento, no cabe Recurso de Reconsideracion y se podra acu-
dir directamente al Tribunall0t,

5.5.2.3.- Efectos de la Sentencia

De expedirse una sentencia de incumplimiento, el pais incumplido, debera adoptar
las medidas necesarias en un lapso no mayor de noventa dias. Pero, es fundamen-
tal sefialar, que no se trata de una sentencia que no tenga efectos juridicos o quede,
unica y exclusivamente, en el plano moral. NO. Definitivamente, la misma tiene
pleno poder y, en el caso de que el pais incumplido contintie su inaccion de corre-
gir el acto que origind la demanda de incumplimiento, el Tribunal en un tramite
sumario y previa opinioén del Tribunal determinara los limites dentro de los cuales,
el pais reclamante, o cualquier otro Pais Miembro, pueda restringir o suspender,
sea en forma parcial o total, las ventajas otorgadas en virtud del Acuerdo de Inte-
gracion Andino.

5.5.2.4.- Imposibilidad de duplicar mecanismo de solucion respecto de un
incumplimiento

La Decision 472 establece dos vias de accion, para corregir las distorsiones o pro-
blemas que se puedan generar, como consecuencia de un incumplimiento, a saber:
la accion propiamente dicha; o, la posibilidad de que las personas naturales y/o
juridicas acudan ante los jueces nacionales, de conformidad con el derecho interno
de cada uno de los Paises Miembros. Pero, las referidas acciones, no podran ser
gjercidas en forma simultanea. Es decir, o acudimos al Tribunal de Justicia del
Acuerdo o vamos al Tribunal Nacional02,

En este sentido el Tribunal Andino de Justicia ha dicho:
“...La forma y procedimiento para exigir el cumplimiento de las obligacio-

nes que adquieran los Estados miembros en virtud de los compromisos de
proteccion a la integridad juridica del Acuerdo de Cartagena, que contempla

100 pecision 623.
101 Articulo 22 de la Decision 623.
102 Inciso 1 del articulo 25 de la Decision 472.
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el articulo 5 del Tratado del Tribunal, estd consagrada en el articulo 27 del
mismo ordenamiento, que otorga garantias incluso procesales a los indivi-
duos, al asignar a los tribunales nacionales competencia, de acuerdo con las
prescripciones del derecho interno, para conocer las causas que les presenten
las personas naturales v juridicas de cada pais, que resulten afectadas por el
incumplimiento de las obligaciones adquiridas por cada Estado segun el arti-
culo 5 del Tratado...”% (lo subrayado es mio).

Podriamos concluir diciendo que se trata de una accion indirecta —calificacion del
autor- ya que sea quien sea que la intente, deberemos acudir al Tribunal a través de
la Secretaria General, salvo en el caso de mora procesal.

5.5.3.- De la Interpretacion Prejudicial

Se trata, pues, de un recurso procesal de especial aplicacion y llegado un momen-
to, de mandatoria aplicacion. En efecto, en todos los procesos, que se ventilen ante
uno cualquiera de los jueces nacionales de uno cualquiera de los Paises Miembros,
en los cuales, unos de los fundamentos de derecho sea una norma andina, depen-
diendo de si se trate de un juez de tltima instancia —sera obligatorio- o de un juez,
cuya sentencia pueda ser objeto de recurso en el derecho interno —opcional- debe-
remos o no suspender el proceso y enviarlo al Tribunal de Justicia del Acuerdo,
con el objeto que se proceda con la llamada Interpretacion Prejudicial. 104

Es importante el concepto de obligatoriedad, especialmente, cuando es mandato
para el juez nacional —cuando se trate de un juez de tltima instancia- acoger en su
fallo la Interpretacion del Tribunal tal como lo establece la normativa andina:

“Art. 35.- El juez que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la
interpretacion del Tribunal105.

Sobre esto el Tribunal Andino de Justicia ha indicado:

“...Por lo demas, resulta evidente que funcionarios y jueces nacionales, al
interpretar, apreciar o valorar la idoneidad de las pruebas que se hayan pre-
sentado para los efectos del articulo 70 de la Decision 85 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena, estan en la obligacion de tener muy presente la inter-
pretacion que de la norma comun haya dado el Tribunal comunitario. Esta
obligacion es el resultado del efecto prevalente que tienen las normas de la

103 proceso No. 6-IP-93. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo lll, pagina 100.
104 Articulo 33 de la Decision 472.
105 Decision 472.
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integracion y se deduce, tanto de lo dispuesto por via general por el articulo
5 del Tratado que cred este Tribunal, como del articulo 3 ibidem en lo refe-
rente a la interpretacion prejudicial. ..”’1% (lo subrayado es mio).

Y aqui cabe una reflexion muy importante y especial: El Ordenamiento Juridico
Andino, de conformidad con el literal b) del articulo 1 de la Decision 472, entre
otros actos, comprende “El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios”.
Por lo tanto, estas normas forman parte de ordenamiento juridico de nuestros pais,
esto es, no hay duda que al ser una norma andina, también es una norma nacional,
por lo tanto si dicha norma establece un requisito de orden procesal, pues debe de
cumplirse el mismo.

Entonces, conforme al numeral 2 del articulo 3 de la Ley de Casacion, el hecho de
no evacuarse, en forma adecuada, la Interpretacion Prejudicial, podria dar paso a la
posibilidad que se pueda intentar un Recurso de Casacion.

El Tribunal Andino en innumerables sentencias se ha pronunciado sobre la obliga-
toriedad de que se proceda con este procedimiento, cuando se trate de un 6rgano
judicial quien esté resolviendo un caso.

Veamos:

“...En efecto, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 27 del Tratado
por medio del cual se cred el Tribunal Andino de Justicia, aprobado por la
Ley 17 de 1980, aun cuando no medie solicitud expresa al respecto, antes de
dictar sentencia se debe solicitar al Tribunal Andino de Justicia del Acuerdo
de Cartagena, que haga la interpretacion prejudicial de las normas que for-
man parte del Pacto Andino y que son aplicables al caso sub-judice.

Y es que como la sentencia que se va a proferir en el presente proceso no es
susceptible de recurso ordinario alguno, ya que el juicio es de Unica instan-
cia, el presente caso encuadra dentro de la segunda de las hipotesis que prevé
el articulo XXIX del Tratado que cre6 el Tribunal Andino de Justicia, esto
es, que se hace obligatorio obtener la interpretacion prejudicial de las normas
en conflicto por parte del citado Tribunal, para con fundamento en ella, ex-
pedir la sentencia correspondiente...”1%7 (lo subrayado es mio).

En este punto, a efectos de que quede claro que es un requisito de especial cum-
plimiento el que se proceda con la interpretacion prejudicial, considero oportuno

106 Proceso No. 6-IP-90. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo II, pagina 142.
107 proceso No. 6-1P-90. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo Il, pagina 136.
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transcribir la parte pertinente de una sentencia del Tribunal Andino de Justicia ya
que, en algun proceso, en forma errénea se quiso hacer ver a la misma como una
especie de prueba y no, como lo es, una solemnidad indispensable,

“...Debe aclararse en esta sentencia que la calidad de prueba que se da a la
interpretacion prejudicial tanto en el auto de admision de la demanda por la
Alta Corte consultante, como en el concepto del Procurador, constituye error
de apreciacion doctrinal sobre la naturaleza de esta accion, por lo cual el Tri-
bunal Andino procede a hacer las consideraciones que se indican a continua-
cion.

Queda en consecuencia claro, que la interpretacion prejudicial no es, ni pue-
de equipararse a una prueba, sino que constituye una solemnidad indispensa-
ble y necesaria que el juez nacional debe observar obligatoriamente antes de
dictar sentencia, la que debera, por otra parte, adoptar dicha interpretacion.

Esto consolida el principio de cooperacion y colaboracion entre el juez na-
cional y el juez comunitario en la administracion de justicia, ya que ambos
con jurisdiccidon y competencia propia efectian su aporte a la vigencia del
Derecho de Integracion.

Al respecto cabe recordar la siguiente sentencia dictada por este Tribunal, en
el proceso 1-IP-87, (G. O. 8 del 15 de febrero de 1988), en la que decia:

{Cabe observar que la consulta prejudicial, que por su misma naturaleza
equivale a una solicitud que hace el juez nacional al Tribunal Comunitario
para que éste le preste una colaboracion que resulta indispensable para la co-
rrecta aplicacion de las normas del Derecho de Integracion, puede y debe ser
formulada de oficio, l6gicamente. ....Seria ilogica y careceria de toda base
juridica, la aplicacion a tal solicitud de las normas procesales que regulan el
régimen probatorio, sefialando términos perentorios y oportunidades precisas
para decretar y practicar pruebas. La consulta prejudicial, en cambio es un
requisito para dictar sentencia que se puede cumplir en cualquier tiempo y no
puede asimilarse en ningin caso a una prueba}...””108,

5.5.4.- Del Recurso de Omision por Inactividad
En la doctrina este recurso o accion, como lo queramos llamar tiene diferentes

denominaciones y, quizas, la mas conocida es ACCION DE CUMPLIMIENTO.
En virtud de esta accion, podemos obtener que, el Consejo Andino de Ministros de

108 proceso No. 1-IP-96. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo V, pagina 216.
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Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad o la Secretaria General,
cumplan una actividad a la que estan obligados. Se trata, pues, de una muy im-
portante accion ya que llegado un momento el Tribunal podria conminar a uno
cualquiera de los 6rganos sefialados para solucionar la inaccion. Por ejemplo, si de
conformidad, con el articulo 44 de la Decision 425 se debe resolver un Recurso de
Reconsideracion en un lapso no mayor a 45 dias y no lo hace, podriamos acudir al
Tribunal para que se proceda.

Pero es importante también sefialar, no tanto que se trata de una accion indirecta
como es la de incumplimiento, pero si que se trata de una accidén que requiere una
condicién previa, cual es la de acudir primero al 6rgano moroso, antes de intentar
la accion y que no resuelva dentro de los treinta dias siguientes a la solicitudl®.

Admitido el recurso, el Tribunal emitira la providencia en la cual debera constar la
forma, modalidad y plazo en que el 6rgano moroso cumplird su obligacion. La
providencia sera publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo.

5.5.5.- De la Funcion Arbitral
5.5.5.1.- Respecto del Tribunal

A criterio del autor, fue un yerro mayusculo el otorgar competencia arbitral al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. En efecto, porque resulta contrario
a los principios mas elementales del arbitraje, el facultar que un 6rgano de caracter
judicial, sea a la vez arbitral. Raro sera el tratadista que al referirse al arbitraje no
diga que se trata de un “mecanismo alternativo de solucion de controversias”, es
decir, un mecanismo de excepcion que las legislaciones otorgan a sus administra-
dos, para resolver sus controversias a través de mecanismos extraordinarios
alejandose o apartandose del aparato judicial tradicional, para acudir a otras perso-
nas que, se entienden son mas profesionales, honestas y agiles, para que resuelvan
sus diferencias.

De ahi que, insisto, es un error monumental otorgar competencia arbitral a un
organo exclusivamente judicial. Seria como darle a los arbitros la posibilidad de
ejecutar laudos arbitrales.

5.5.5.2.- Respecto de la Secretaria General

No tan grande como el yerro de otorgar competencia arbitral, pero igual un error,
es la posibilidad de que la Secretaria General pueda ser arbitro de controversias.

109 Articulo 37 de la Decision 472
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Si se queria dar la posibilidad, de que se puedan resolver mediante arbitraje, con-
troversias relacionadas con temas comunitarios, lo correcto hubiera sido crear un
Centro de Arbitraje, integrado por arbitros recomendados por los Centros de Arbi-
traje de los Paises Miembros, especialistas en temas de integracion.

El otorgar a la Secretaria General, competencias arbitrales, desvirtiia la naturaleza
de este 6rgano y, llegado un momento, podria generar una peligrosa contradiccion
o conflicto de intereses, el que un érgano como la Secretaria General, que expide,
de tiempo en tiempo, actos normativos, sea quien resuelva temas de esta naturale-
za. No obstante, se ha querido atenuar de alguna forma el error, por parte del legis-
lador andino, al indicar que son los contratos entre particulares, regidos por el or-
denamiento juridico andino, los que podrian ser sometidos a arbitraje.

Y para terminar este paragrafo, otro error, el indicarse en el articulo 39 de la Deci-
sion 472, que el arbitraje de la Secretaria General sera “administrativo” -quizas
quisieron decir “administrado”- ya que no existe un Centro de Arbitraje en la Co-
munidad Andina.

5.5.6.- De la Jurisdiccion Laboral

El Tribunal es competente para conocer las controversias laborales que se susciten
en los 6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracion.

Esto significa, por ejemplo, que si yo trabajara en la Corporacion Andina de Fo-
mento —CAF- en Venezuela y tuviera un conflicto laboral, podria ir a la jurisdic-
cion laboral nacional de dicho pais o al Tribunal de Justicia de la Comunidad.
Nuevo error, porque siendo el Tribunal un 6rgano del Sistema Andino de Integra-
cion, sera dificil que resuelva con plena independencia, una controversia laboral,
iniciada por un particular en contra de también otro 6rgano del Sistema.

5.6.- Del Parlamento Andino

Contrario a lo que se puede pensar, no es éste el Organo Legislativo de la CAN.
Tanto no es de caracter legislativo, que solo puede sugerir!’0 a los organos del
Sistema Andino de Integracion proyectos de normas sobre temas de interés comun.

Se lo califica como un 6rgano deliberante y su sede es en Santafé de Bogota.

Lamentablemente no merece mayor estudio.

110 | jteral ¢) del articulo 43 de la Decision 563.
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5.7.- Instituciones Consultivas

Son instituciones consultivas: El Consejo Consultivo Empresarial Andino y el
Consejo Consultivo Laboral Andino.

Tampoco merecen mayor importancia.
5.8.- Dela Corporacion Andina de Fomento

La partida de nacimiento de la CAF es la Declaracion de Bogota en 1966, suscrita
por los presidentes de Colombia, Chile y Venezuela: Carlos LLeras Restrepo,
Eduardo Frei Montalva y Raul Leoni; asi como, por los representantes de Ecuador
y Per. Bolivia lo haria en 1967. Posteriormente el 7 de febrero de 1968 se firma
el Convenio Constitutivo e inicié sus operaciones en 1970 con un capital suscrito
de 25 millones de dolares y uno autorizado de 100 millones de dolares.

Se encuentra integrada por 17 paises de América Latina y el Caribe. Los accionis-
tas que representan las acciones serie A y B son los paises miembros de la CAN:
Bolivia, Colombia, Ecuador, Peri y Venezuela. En adicion, existen 12 socios, a
saber: Argentina, Brasil, Espafia, Chile, Costa Rica, Jamaica, México, Panama,
Paraguay, Republica Dominicana, Trinidad & Tobago y Uruguay (esos de la serie
C) y 16 bancos privados de la regiéon andina, quienes tienen categoria B.

El maximo o6rgano es la Asamblea de Accionistas que se retine en forma ordinaria
una vez al afio, previa convocatoria de su Presidente Ejecutivo. Entre las funcio-
nes de la Asamblea esta la de: aprobar el informe del Directorio, los estados finan-
cieros, elegir a los miembros del Directorio, etc.

El Directorio estd compuesto por 12 miembros principales y suplentes, de los cua-
les 10 representan a las series A y B, duraran tres afios y podran ser reelegidos.
Habra un director por la serie C y otro en representacion de las instituciones banca-
rias y financieras.

6.- Del programa de Liberacion

Mal podriamos proceder con un estudio, asi sea pequeiio, de los Tratados de Libre
Comercio TLC en los que esté involucrado nuestro pais, sin hacer referencia al
principal motivo de la integracion de un TLC, que es el de fomentar un desarrollo
equilibrado, transparente y mas extenso de los paises que integran el bloque co-
mercial, en virtud de un impulso de su comercio exterior.

Sobre este punto el Tribunal Andino de Justicia ha dicho:
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“...Este programa es, sin duda, uno de los principales mecanismos previstos
por el Acuerdo de Cartagena para lograr los objetivos propios del proceso in-
tegracionista y, en especial, para obtener la formacion de un mercado
comun. El Acuerdo en su articulo 3 dispone que uno de los mecanismos que
ha de emplearse para alcanzar sus objetivos es “un Programa de Liberacion
del intercambio comercial mas avanzado que los compromisos derivados del
Tratado de Montevideo 1980”. La regulacion de este mecanismo se encuen-
tra en el capitulo V del Acuerdo dedicado a PROGRAMA DE LIBERA-
CION, el cual tiene por objeto eliminar los gravamenes vy las restricciones de
todo orden que incidan sobre la importacion de productos originarios del te-
rritorio de cualquier Pais Miembro...” 111,

Asi, por ejemplo, por expreso mandato legal, en nuestro pais existe claramente
sefialado el régimen tributario del comercio exterior y, esto es muy importante, ya
que a diferencia de las décadas de los setenta y ochenta, en el que los aranceles
eran vistos como un instrumento de politica fiscal, ahora son realmente, como lo
indicamos lineas atras, instrumentos y/o mecanismos de desarrollo.

Por ejemplo, en materia tributaria, la exportacion no esta gravada con impuestos,
salvo alguna excepcion en materia de hidrocarburos y, la importacion, con los
tributos que regularmente se cobran en la nacionalizacion de productos, entre otros
como: los aranceles, impuesto al valor agregado, tasas, salvaguardias, etc.

Veamos:

“Art. 8.- Las exportaciones estan exoneradas de todo impuesto, salvo las de
hidrocarburos. Las importaciones no estardn gravadas con mas impuestos
que los derechos arancelarios, en caso de ser exigibles, el impuesto al valor
agregado, el impuesto a los consumos especiales, los derechos compensato-
rios o antidumping o la aplicacion de medidas de salvaguardia que con
caracter temporal se adopten para prevenir practicas comerciales desleales,
en el marco de las normas de la OMC, seglin corresponda y las tasas por ser-
vicios efectivamente prestados...””112,

Lo indicado, tiene completa y especial relacion con los objetivos generales de la
CAN vy, en lo particular, con el Programa de Liberacion, el cual consiste en que se
eliminen los gravamenes y restricciones de todo orden que existan, insisto, a efec-
tos de fortalecer el comercio exterior!s.

111 progeso No. 1-IP-90. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo Il, pagina 84.
112 | ey de Comercio Exterior e Inversiones.
113 Articulo 72 de la Decision 563.
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Al hablar de gravamenes nos referimos a todo tipo de derecho que se deba de pa-
gar, como consecuencia de un proceso de importacion, pudiendo ser tales: im-
puestos, aranceles, tasas aduaneras, salvaguardias, etc. Estos son los llamados
mecanismos arancelarios. Y, al hablar de restricciones, a las diferentes limitacio-
nes que se pueden crear y/o establecer, para entorpecer una importacion y pueden
consistir en la obtencion de certificados —sanitarios, fitosanitarios, ictiosanitarios,
de inspeccion, de valor, de calidad, licencias, importaciones, etc. Estos son los
llamados mecanismos para arancelarios!!4,

El Tribunal Andino de Justicia se ha pronunciado diciendo:

“...Como se ha podido establecer en la presente sentencia, la demanda ante
el juez nacional colombiano, se apoya en la prohibicion de imponer nuevas
restricciones, que se ha establecido en el Acuerdo de Cartagena, el mismo
que en su capitulo V busca cabalmente, la eliminacion de las restricciones de
todo orden que inciden sobre los productos de la Subregion.

Estas restricciones de todo orden que pueden constituir cualesquier medida
de caracter administrativo, financiero o cambiario, deben fundamentalmente
ir contra la filosofia del Programa de Liberacion, en el sentido de que res-
tringir como lo establece el Diccionario Bésico Juridico, es la limitacion o
modificacion que se hace de algo, disminuyéndolo. El Diccionario Enci-
clopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, nos indica que RES-
TRICCION es la disminucion de facultades o derechos; y que, RESTRIC-
TIVO es lo que restringe, limitativo, que reduce o coarta, concluyendo el
mismo autor en identificar el RESTRINGIR al hecho de circunscribir, redu-
cir, limitar. Acortar el gasto de consumo. Regatear licencias, permisos, pri-
vilegios.

La prohibicion general de las restricciones cuantitativas, es una disposicion
fundamental del Acuerdo General, dictada en un momento en que esas res-
tricciones estaban muy difundidas y constituian quizas el mayor obstaculo
para el comercio internacional...”15,

Entonces, el fin primero de un TLC es la eliminacion de toda barrera comercial,
arancelaria o paraarancelaria, que afecte el flujo de comercio, esto es lo que en
doctrina se llama Zona de Libre Comercio ZLC. Pero, se puede incorporar una
caracteristica especial a la ZLC, la de establecer un mecanismo arancelario

114 Articulo 73 de la Decision 563.
115 Proceso No. 5-1P-90. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo Ill, pagina 192.
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comun, para productos importados de terceros paises. Ese mecanismo se llama
Arancel Externo Comiin AEC vy, en este caso, la figura del bloque comercial pasa
de Zona de Libre Comercio a llamarse Union Aduanera.

“ARTICULO XXIV

a. se entendera por union aduanera, la sustitucion de dos o mas territorios
aduaneros por un solo territorio aduanero de manera:

1. que, a reserva de las disposiciones del parrafo 9, cada uno de los miembros
de la unién aplique al comercio con los territorios que no estén comprendi-
dos en ella derechos de aduana y demas reglamentaciones del comercio que,
en sustancia, sean idénticos.

b. se entendera por zona de libre comercio un grupo de dos o mas territorios
aduaneros entre los cuales se elimine los derechos de aduana y las demas re-
glamentaciones comerciales restrictivas (excepto, en la medida de lo necesa-
rio, las restricciones autorizadas en virtud de los articulos XI, XII, XIII, XIV,
XV y XX) con respecto a lo esencial de los intercambios comerciales de los
productos originarios de los territorios constitutivos de dicha zona de libre
comercio’116,

Sobre las restricciones al comercio la Secretaria General también se ha pronuncia-
do, calificando como restriccion al comercio, determinadas acciones de los paises,
por ejemplo:

“...Que el 29 de septiembre de 2004, la Secretaria General, mediante comu-
nicacion SG-X/0.5/1003/2004, inicidé una investigacion con la finalidad de
determinar si la suspension de las importaciones de sal clasificadas en las
subpartidas arancelarias NANDINA 2501.00.11 (sal de mesa), 2501.00.19
(las demas sales, incluidas las desnaturalizadas) y 2501.00.90 (las demas,
agua de mar) constituyen una restriccion a los efectos del Programa de Libe-
racion del Acuerdo de Cartagena. Asimismo, la Secretaria General solicito al
Gobierno del Ecuador que informara sobre la aplicacion de medidas simila-
res de control a la sal de produccion nacional. Al respecto, la Secretaria Ge-
neral de la Comunidad Andina concedi6 un plazo de veinte (20) dias habiles
para que el Gobierno del Ecuador presentara las consideraciones que estima-
re pertinentes. En la misma fecha, la Secretaria General mediante comunica-
cion SG-X/0.5/1007/2004 inform¢ a los demas Paises Miembros sobre la in-
vestigacion iniciada al Gobierno del Ecuador;

116

GATT
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Que la Secretaria General considera que para que una medida unilateral se
justifique en una excepcion no econdmica a la libre circulacion de mer-
cancias, ésta debe reunir las siguientes condiciones:

a) debe existir proporcionalidad entre la medida restrictiva y el objeto
especifico a que ella va dirigida;

b) la medida debe estar vinculada directa ¢ inmediatamente con la so-
lucion al problema especifico; y,

c) el objeto que persigue la medida no debe poder alcanzarse por otros
medios menos restrictivos al comercio;

Que adicionalmente, las medidas que tengan por finalidad la proteccion de la
salud no deben ser discriminatorias entre los productos de origen subregional
y los productos nacionales. Sobre el particular, el Gobierno del Ecuador no
ha informado a la Secretaria General sobre la aplicacion de medidas simila-
res de control a la sal de produccion nacional, como se le requirid mediante
comunicacion de 29 del septiembre de 2004;

Que, en este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en su
sentencia del 8 de junio de 1998 (Proceso 5-AN-97) ha sefialado:

“Como excepcion, fundamentandose en el articulo 72 [del Acuerdo de Car-
tagena), un pais podria, por ejemplo, dictar normas internas sobre el con-
sumo del alcohol, de cigarrillos o de productos toxicos para proteger la sa-
lud de las personas, pero tales normas deberian aplicarse, tanto a los pro-
ductos nacionales como_a los extranjeros sin_discriminacion_alguna. En
este caso la medida dejaria de ser restrictiva por tener el caracter de excep-
cion, debiendo, en todo caso, guardar proporcionalidad entre la medida
adoptada con los efectos que ésta pretenda corregir”;

Que sobre las medidas restrictivas el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina sefal6 en la interpretacion prejudicial emitida el 22 de julio de 1994
(proceso 5-1P-90) que:

“Las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas que tengan por
objeto y como resultado imposibilitar las importaciones, estarian comprendi-
das bajo las previsiones del Tratado sobre restricciones de todo orden. Por
medida restrictiva se entiende cualquier acto imputable a una autoridad
publica con efecto limitativo sobre las importaciones. Dicho efecto puede
consistir en imposibilitar las importaciones o en hacerlas mas dificiles, o
mas costosas que los bienes de produccion nacional. Las medidas adminis-
trativas pueden incluir desde la imposicion de precios fijos minimos o
maximos menos favorables para los productos importados, de manera que
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creen obstaculos a los flujos de importaciones, hasta las limitaciones directas
a las importaciones”;

Articulo 1.- Calificar la suspensién por parte de la Republica del Ecuador de
las importaciones de sal comprendidas en las subpartidas arancelarias
NANDINA 2501.00.11 (sal de mesa), 2501.00.19 (los demas, incluidas las
desnaturalizadas) y 2501.00.90 (los demas, agua de mar) originarias de los
Paises Miembros de la Comunidad Andina, como una restriccion al comer-
cio intrasubregional, segun lo dispuesto en el articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena...”117 (lo subrayado es mio).

El AEC vigente es el que consta en las Decisiones 370 y 535. En el cual, quedan
determinado, las tarifas y los Anexos, en forma tal que conozcamos claramente su
ambito de aplicacion.

En las referidas Decisiones existe una institucion muy importante para el desarro-
llo de la industria de la region, cual es el llamado “diferimiento arancelario”.

De conformidad con la normativa andina, los productos —llamense materias pri-
mas o bienes de capital- que no sean producidos en la Region —me refiero a la
Region Andina, integrada por los cinco paises miembros de la Comunidad Andi-
na- pueden ser objeto de lo que en el 1éxico comunitario se conoce como “diferi-
miento arancelario”, a efectos de que determinados bienes puedan ingresar a nues-
tro pais, sin el pago del Arancel Externo Comun —ya que no serian bienes de la
region y por lo tanto liberados-. Asi, el inciso ultimo del articulo 83 de la Deci-
sion 563, hace referencia a la posibilidad de que los paises puedan diferir su aran-
cel.

Su texto dice:

“Si se tratare de productos que no se producen en la Subregion, cada pais
podra diferir la aplicacion de los gravamenes comunes hasta el momento en
que la Secretaria General verifique que se ha iniciado su produccion en la
Subregion. Con todo, si a juicio de la Secretaria General la nueva produc-
cion es insuficiente para satisfacer normalmente el abastecimiento de la Sub-
region, propondra a la Comision las medidas necesarias para conciliar la ne-
cesidad de proteger la produccion subregional con la de asegurar un abaste-
cimiento normal”.

117 Calificacion de la suspension por parte de la Republica del Ecuador a las importaciones de sal clasificadas en las
subpartidas arancelarias NANDINA 2501.00.11, 2501.00.19 y 2501.00.90 originarias de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina como restriccion a los efectos del Programa de Liberacion. Resolucion 897
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De su parte, el literal c) del articulo 76 del mismo cuerpo normativo, concuerda
con la norma previamente indicada. Veamos:

“Art. 76.- El programa de liberacion sera automatico e irrevocable y com-
prendera la universalidad de los productos, salvo la disposiciones de excep-
cion establecidas en el presente acuerdo, para llegar a su liberacion total en
los plazos y modalidades que sefiale este acuerdo.

Este programa se aplicara, en sus diferentes modalidades:

¢) A los productos que no se producen en ningun pais de la Subregion, in-
cluidos en la nomina correspondiente...”.

Por su parte, el articulo 4 de la Decision 370 dice:

“Para los productos no producidos a nivel subregional, se aplicara lo estable-
cido en el articulo 65 del Acuerdo de Cartagena, pudiendo los paises miem-
bros diferir el Arancel Externo Comun hasta un nivel del 5%, y para el caso
de materias primas y bienes de capital se podra diferir hasta 0% previa in-
formacion entre las partes...”.

Similar norma existe en la nueva Decision 535. Su texto reza:

“Los Paises Miembros podran diferir hasta el 0 por ciento los aranceles para
materias primas e insumos no producidos en la Subregion, segun la némina
que mantiene la Secretaria General de la Comunidad Andina” 18 (lo subra-
yado es mio).

“Articulo 2.- Los Paises Miembros podran diferir hasta el 0 por ciento los
aranceles para los bienes de capital no producidos en la Subregion, segun la
lista que figura en el Anexo II de la presente Decision™! (lo subrayado es
mio).

Basado en las normas sefialadas, el entonces Presidente de la Republica del Ecua-
dor, sefior Doctor Gustavo Noboa Bejarano, expide el Decreto Ejecutivo nimero
3318, publicado en el Registro Oficial nimero 710, correspondiente al 22 de no-
viembre de 2000, mediante al cual resuelve diferir a cero una serie de partidas
arancelarias.

118 |nciso final del articulo 1 de la Decision 535
119 pecision 535.
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Hasta ahi, todo iba muy bien, ya que esa decision presidencial permitiria al sector
productivo ecuatoriano, acogerse a un importante beneficio arancelario. Pero, el
Presidente Lucio Edwin Gutiérrez Borbtia, entre uno de sus primeros actos de
gobierno, decide dejar sin efecto ese diferimiento y expide el Decreto Ejecutivo
numero 233-A, publicado en el Registro Oficial nimero 55, correspondiente al 4
de abril de 2003, tirando a la basura ese importante logro en materia de comercio
exterior.

En la actualidad (2003), existe un reclamo aduanero, por un caso muy especial y
sui generis. Un importante grupo industrial de la costa decidio adquirir una
maquina, amparado en el arancel cero que tenia la misma pagando, por adelantado,
la suma de CUATROCIENTOS VEINTE MIL EUROS. Pero, ahora, una vez que
la maquina esta en el Ecuador y que ya no esta vigente el arancel cero, la autoridad
aduanera ecuatoriana quiere cobrar el arancel. Existe una discusion legal y doctri-
naria muy interesante por este tema, en vista que, de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 15 de la Codificacion de la Ley Organica de Aduanas, los tributos
aplicables en la nacionalizacion de un producto, son los vigentes a la fecha de la
presentacion de la declaracion a consumo. En principio, es correcto, pero deberian
haber casos de excepcion como el comentado o, por ejemplo, cuando ya se en-
cuentra en camino la mercaderia. Este error lo tratamos de corregir en el proyecto
de ley que consta al final del presente trabajo.

El referido articulo dice:
“Art. 15.- Impuestos Aplicables.- Los impuestos al comercio exterior apli-

cables para el cumplimiento de la obligacion tributaria aduanera son los
vigentes a la fecha de la presentacion de la declaracion a consumo.

Con sujecion a los convenios internacionales y cuando las necesidades
del pais lo requieran, el Presidente de la Republica, mediante decreto y
previo dictamen favorable del Consejo de Comercio Exterior e Inversiones,
COMEXI, establecerd, reformara o suprimira los aranceles, tanto en su no-
menclatura como en sus tarifas” (lo subrayado es mio).

Importante es indicar que este articulo tiene visos de inconstitucionalidad, por
cuanto establece requisitos no contemplados en la Constitucion.

Volviendo a nuestro tema de discusion en esta parte del trabajo, importante es
sefialar, que el programa de liberacion no solo es de orden arancelario, sino tributa-
rio, en toda la extension de lo que signifique dicha palabra. Asi, por ejemplo queda
claramente establecido, que el régimen tributario de un producto importado no
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debe ser menos favorable al del nacional y comprendera la universalidad de los
productos.120

Existiendo, en adicion, la obligacion de no imponer gravdmenes a las importacio-
nes de la region Andina, como mecanismo de desarrollo y fortalecimiento del co-
mercio exterior de la regioni2L,

Nota:

La Comision de la Comunidad Andina, en sesion celebrada el 13 de julio de 2007
expidiod la Decision 669, que fuera publicada en la Gaceta Oficial de la Comunidad
numero 1520, y que entrara en vigencia el 1 de agosto de 2007 que dispone que a
partir de la entrada en vigencia de la presente Decision y hasta el 31 de enero de
2008, los Paises Miembros no estaran obligados a aplicar las Decisiones 370, 371
y 465. Hago esta reflexion porque esta obra es, en lo general y particular, mi tesis
doctoral, que fue escrita hace aproximadamente tres afios, época en que se encon-
traban vigentes normas que hoy no se aplican, en forma estricta, en lo que tiene
relacion con el Arancel Externo Comtn.

7.- Denuncia del Tratado

Cualquier pais podra denunciar el Tratado. Por lo cual, cesaran para él todos los
beneficios y obligaciones, excepto las ventajas otorgadas y recibidas como conse-
cuencia del Programa de Liberacion, las que permaneceran en vigencia por cinco
afios mas!22,

8. CONCLUSION

Luego de este somero analisis de la Comunidad Andina, la primera reflexion nece-
saria, es la definicion de la permanencia o no de nuestro pais en dicho bloque co-
mercial. Y, en el caso de seguir formando parte de este bloque, definir una nueva
estrategia y especialmente, no dejar a un lado la posibilidad de celebrar convenios
bilaterales con terceros paises.

Me preocupa:

1.- Que lo que mas hay en la CAN, son incumplimientos;
2.- No existe reciprocidad entre los paises;

120 Articulos 75 y 76 de la Decision 563.
121 Articulo 77 de la Decision 563.
122 Articulo 135 de la Decision 563.
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3.- Como consecuencia del punto anterior, no se respeta el principio del Trato de
Naci6n Menos Favorecida;

4.- La CAN representa el 15% del movimiento comercial del Ecuador; y,

5.- La CAN no ha contribuido como hubiésemos esperado y querido.

Nota:

Con fecha 22 de abril de 2006, mediante oficio niumero 515, el Sefior Ministro de
Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de Venezuela, sefior Ali Rodri-
guez Araque se dirige al Sefior Secretario General de la CAN, adjuntando la co-
municacion numero 514 de la misma fecha e igualmente suscrita por €l dirigida a
los miembros de la Comision, en virtud de la cual en los términos del articulo 135
de la Decision 563, denuncia el Acuerdo de Cartagena. En buen romance, el mo-
tivo del retiro de este pais de la CAN es su oposicion a los TLCs suscritos por
Colombia y Peru con los Estados haciendo comentarios como “...Los TLC privi-
legian los intereses particulares sobre los intereses de los pueblos, incrementando
las injusticias sociales e irrespetando los derechos humanos que en nuestro caso,
deben garantizarse por mandato expreso de rango constitucional. El Estado de-
mocratico y social de derecho y justicia propugna, en nuestro caso, la preeminen-
cia de los derechos humanos como fundamentales. Aceptar la vulneracion de
éstos, seria, en la practica, equivalente a derogar nuestra Constitucion...”

En tal virtud, como consecuencia del retiro de Venezuela se expide la Decision
641 de fecha 9 de agosto de 2006, inclinado a aprobar el “Memorando de Enten-
dimiento” anexo a dicha Decision el mismo que, en su articulo primero establece
“...dar plena vigencia a las ventajas recibidas y otorgadas de conformidad con el
Programa de Liberacion de la Subregion, a partir del 22 de abril de 2006, confor-
me a lo previsto en el articulo 135 del Acuerdo de Cartagena...” asi como “...los
Gobiernos de la Republica Bolivariana de Venezuela, por una parte, y los de Co-
lombia y Ecuador, por otra, se comprometen a mantener en aplicacion las disposi-
ciones previstas en el Convenio de Complementacion Industrial en el Sector Au-
tomotor y sus instrumentos derivados, cuya vigencia se sujetara a las disposiciones
del propio Convenio...”.

Igualmente, en el antes referido Memorando, asi como en las reuniones de trabajo
mantenidas el 16 de octubre de 2006, se establecieron normas sobre: salvaguar-
dias, solucion de controversias, medidas sanitarias y fito sanitarias, obstaculos al
comercio, normas de origen.






CAPITULO II: LA ASOCIACI()N LATINOAMERICANA DE
INTEGRACION ALADI.

1.- Generalidades'?

No se trata realmente de un bloque comercial, pues, para que en efecto puedan
circular de un pais a otro bienes libres de aranceles, se hace necesario la suscrip-
cion de acuerdos —llamense de Alcance Parciall24 o de Alcance Totall25-, Se trata,
de un Grupo de Paises que, en un afan de integracion, se unieron con el objetivo de
constituir una Asociacion, que dicte los parametros necesarios y pertinentes para el
fortalecimiento del comercio exterior de los indicados paises.

Si analizamos el proceso de este Tratado, veremos que los resultados no han sido
especialmente buenos. Segun un documento de ALADI'?, fundamentalmente,
porque el grado de desarrollo diferenciado de cada uno de los paises que forman
parte de la Asociacion, hace dificil que se puedan celebrar Acuerdos que sean
equilibrados. Esto es importante, porque en el Tratado de creacion de la Asocia-
cion, se hace referencia a tres diferentes tipos de paises, tomando en cuenta su
grado de desarrollo, clasificacion o categorizacion que consta en la Resolucion
numero 69127 y que es:

- Paises de menor grado de desarrollo econdmico relativo: Bolivia, Ecuador
y Paraguay;

- Paises de desarrollo intermedio: Colombia, Chile, Peru, Uruguay128 y Ve-
nezuela; y,

- Otros paises miembros: Argentina, Brasil y México.

Definitivamente, a esta fecha, la clasificacion podria no ser del todo real.

Los primeros pasos se dieron en Uruguay alla por 1960, cuando en el mes de fe-
brero se firmo el Tratado de Montevideo, el cual credé “La Asociacion Latinoame-
ricana de Libre Comercio ALALC”, precedente historico de “La Asociacion Lati-
noamericana de Integracion ALADI”.

123 Gomunicado de prensa de Diario EI Universo del 11 de julio de 2005: “...Leonardo Carrion Eguiguren, embajador de

Ecuador en Uruguay, asumié la Presidencia del Comité de Representantes de la Asociacion Latinoamericana de In-
tegracion (ALADI), el pasado 1 de julio. En un comunicado, el Ministerio de Relaciones Exteriores detallé que Carrién
Eguiguren se desempefiara en este cargo por el periodo de julio a diciembre de 2005...".

124 No involucra a todos los paises.

125 |pyolucra a todos los paises.

126 Estudio 128, del 28 de junio de 2002.
127 Expedida el 12 de agosto de 1980.

128 e conformidad con el articulo 3 de la Resolucion 6, Uruguay debera tener un trato preferente excepcional, dentro de
este grupo de paises.
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Este “bloque de integracion™? se encuentra integrado por: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela,
conforme al Tratado original. Luego, en 1998, en base a la Resolucion 51 (X) fue
incorporada Cuba al Tratado, integrandose formalmente el 26 de agosto de 1999.

Dentro del marco de este bloque, el Ecuador ha suscrito Acuerdos con Argentina,
Cuba, Brasil, Uruguay, Paraguay, México y Chile.

2.- Sede, Objetivo, Funciones Basicas y Principios

Desde sus inicios y hasta la presente, la sede de la Asociacion Latinoamericana de
Integracion ha sido y es la ciudad de Montevideo, capital de la Republica Oriental
del Uruguay. Se trata, pues, como digo en lineas atras no de un TLC propiamente
dicho, sino, de la unién de un importante nimero de paises que han creado una
normativa que les permita a ellos celebrar Convenios de diferente tipo, con el obje-
tivo de establecer poco a poco, un mercado comun latinoamericano'’.

Dentro del marco de su objetivo general, sefialado en el primer parrafo de este
punto, seran funciones de este sistema de integracion: la promocion y regulacion
del comercio; la complementacion econémica y el desarrollo de las acciones de
cooperacion que sirvan para la ampliacion de mercados™".

Por otra parte, importante es sefialar, que una serie de principios constantes en el
Tratado de Montevideo de 1980, nos ayudan a inteligenciarnos del espiritu por el
cual se formo la Asociacion.

Veamos:
- Pluralismo: a efecto de que se respeten las diferentes creencias y doctrinas
de orden politico y econdomico que existan en la region.
- Convergencia: a efectos de que los Acuerdos de Alcance Parcial se extien-
dan a los demas paises.
- Flexibilidad: para que se concreten el mayor numero de acuerdos.
- Tratamientos Diferenciales: Para las tres categorias de paises, tomando en
cuenta su grado de desarrollo, conjugado el principio de Trato a la Nacion
Menos Favorecida.

129 Comillo, ya que solo se da el proceso de integracion en virtud de la suscripcion de convenios, sea de Alcance Parcial
o Total y no en forma directa y automatica.

130 Articulo 1 del Tratado de Montevideo de 1980.
131 Articulo 2 del Tratado de Montevideo de 1980.
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- Multiplicidad: con el fin de utilizar diferentes mecanismos, a efectos de que
se acuerden el mayor nimero de convenios!32,

3.- Mecanismos y Tipos de Acuerdo en relacién a la participacion de los
paises miembros

El mecanismo de concertacion, por excelencia, en un Acuerdo de Comercio es, por
supuesto, el otorgamiento de preferencias de tipo arancelario, en este caso llamada
PREFERENCIA ARANCELARIA REGIONAL —PAR-, a través de dos tipos de
Acuerdos, a saber: Los de Alcance Parcial y los de Alcance Regional.

Esta PAR, se otorga tomando en cuenta el Arancel que se aplique para terceros
paises, en forma porcentual y de conformidad con la reglamentacién correspon-
diente.

3.1.- Acuerdo de Alcance Parcial

Aquellos en los que no participan todos los paises miembros.

3.2.- Acuerdo de Alcance Regional

Aquellos en los que participan todos los paises miembros.

4.- Tipos de Acuerdo, en relacion a la materia

De conformidad con la materia, podemos encontrar acuerdos: Comerciales, De
complementacion Econdémica, Agropecuarios, de Promocion del Comercio!3,

4.1.- Acuerdos Comerciales

Su fin es, como su nombre lo indica, la promocion del comercio, el mismo que se
da bajo el mecanismo ya sefialado lineas atras, es decir, el del otorgamiento de
preferencias arancelarias referenciales.

4.2.- De Complementacion Econémica

Estos, van mas alld de un intercambio comercial y tienen como objetivo funda-

mental: el maximo aprovechamiento de los factores de la produccion, estimular la
complementaciéon econdmica, asegurar condiciones equitativas de competencia,

132 Articulo 3 del Tratado de Montevideo de 1980.
133 Articulo 8 del Tratado de Montevideo de 1980.
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facilitar la concurrencia de los productos al mercado internacional e impulsar el
desarrollo equilibrado y armonico de los paises.

Como veran, ya no solamente se otorgan preferencias arancelarias regionales —
PAR-, sino que se trata de lo que en doctrina se conoce como “Unidon Economica”,
forma de relacion comercial que se encuentra en las llamadas “Formas Superiores
de Integracion”, en donde se habla de politicas fiscales, tributarias similares; tasa
de interés similares y hasta de monedas comunitarias. Solo la Union Europea ha
llegado a tal grado de relacion.

4.3.- Acuerdos Agropecuarios

Cuyo fin es regular e impulsar el comercio regional. Este tipo de convenio debe
tener siempre en cuenta el grado de desarrollo de los paises —Trato a la Nacion
Menos Favorecida-; y, a diferencia de los otros, en estos se puede acceder median-
te: concesiones temporales, estacionales, por cupos, mixtos o via contractual entre
organismos Estatales o paraestatales.

4.4.- Acuerdos de Promocion del Comercio

No se trata de temas de orden arancelario, sino mas bien de impulso comercial, a
través de otras vias. Por ejemplo: eliminacion de franquicias, autorizaciones pre-
vias, permisos previos, etc.

Es importante que quede claro que este tipo de convenios —por materia- pueden
celebrarse independientemente de que se traten de Acuerdos de Alcance Parcial
y/o Regional134,

.y , ’ . \ o , A X -
También, podran celebrarse otros tipos de convenios, no sefialados en forma e
presa en el Tratado de Montevideo, tales como: cooperacion cientifica y tecnolo-
gica, promocion turistica, medio ambiente, etc.

5.- Normas Generales de los Acuerdos

Entre otras:
- Deberan estar abiertos a la adhesion de los demas paises miembros.
- Propiciar la convergencia.

- Tratamiento diferenciado para los paises, tomando en cuenta las tres cate-
gorias existentes.

134 Articulo 6 del Tratado de Montevideo de 1980.
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- Desgravacion sobre los mismos productos y como una rebaja de tipo por-
centual.

- Un plazo de duracién no menor a un afo.

- Podran contener normas especificas sobre: normas de origen, clausulas de
salvaguardia, restricciones no arancelarias, retiro de concesiones, negocia-
cion de concesiones, denuncia —retiro- y coordinacion armonizada de politi-
cas.

6.- Trato a la Nacion Menos Favorecida y Trato a la Nacién Mas Favore-
cida

Al igual que en la Comunidad Andina, estos principios no son la excepcién en el
Acuerdo ALADI35,

Detallo algunas normas en los cuales estan plasmados los referidos principios:

6.1.- Menos Favorecida'*

En este punto, es importante hacer referencia, a las llamadas “Néminas de Apertu-
ra de Mercados -NAM-""" que se otorgan a favor de Bolivia, Ecuador y Para-
guay, ya que es importante que se asegure, en alguna medida, una equilibrada y,
por tanto, equitativa distribucion de los beneficios de un proceso de integracion.

Como consecuencia de esto, se expidieron los Acuerdos Regionales 1, 2 y 3, los
mismos que contienen listas de preferencia a favor de los indicados paises. Hasta
1989 estas listas, contenian:

- Para Bolivia: 569 items *
- Para Ecuador: 205 items *
- Para Paraguay: 1053 items *

* Todos NALADI.

135 vier Titulo I, Capitulo |, puntos 2., 2.1. y 2.2. explicacion de los conceptos
136 Ver Resolucion 3.
137 Articulo 18 del Tratado de Montevideo de 1980.
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CAPITULO 11113
Sistema de apoyo a los paises de menor desarrollo econémico relativo

Art. 15.- Los paises miembros estableceran condiciones favorables para
la participacién de los paises de menor desarrollo econdmico relativo en
el proceso de integracion econdmica, basandose en los principios de la
no reciprocidad y de la cooperacion comunitaria (lo subrayado es mio).

Art. 16.- Con el propdsito de asegurarles un tratamiento preferencial
efectivo, los paises miembros estableceran la apertura de los mercados, asi
como concertaran programas y otras modalidades especificas de coopera-
cion.

Art. 17.- Las acciones en favor de los paises de menor desarrollo econo-
mico relativo se concretaran a través de acuerdos de alcance regional y
acuerdos de alcance parcial.

A fin de asegurar la eficacia de tales acuerdos, los paises miembros
deberan formalizar normas negociadas vinculadas con la preservacion
de las preferencias, la eliminacion de las restricciones no arancelarias y la
aplicacion de clausulas de salvaguardia en casos justificados.

Seccion primera - Acuerdos de alcance regional

“Art. 18.- Los paises miembros aprobaran sendas ndminas negociadas de
productos preferentemente industriales, originarios de cada pais de menor
desarrollo econdmico relativo, para los cuales se acordara sin reciprocidad,
la eliminacién total de gravamenes aduaneros y demas restricciones por
parte de todos los demas paises de la Asociacion” (lo subrayado es mio).

Los paises miembros estableceran los procedimientos necesarios para lo-
grar la ampliacion progresiva de las respectivas nominas de apertura, pu-
diendo realizar las negociaciones correspondientes cuando lo estimen con-
veniente.

Asimismo, procuraran establecer mecanismos eficaces de compensacion
para los efectos negativos que incidan en el comercio intrarregional de los
paises de menor desarrollo econdmico relativo mediterraneos.

138 Del Tratado de Montevideo 1980.
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Seccion segunda - Acuerdos de alcance parcial

“Art. 19.- Los acuerdos de alcance parcial que negocien los paises de
menor desarrollo econéomico relativo con los demas paises miembros, se
ajustaran, en lo que sea pertinente, a las disposiciones previstas en los arti-
culos 8y 9 del presente Tratado.

Art. 20.- A fin de promover una efectiva cooperacion colectiva en favor
de los paises de menor desarrollo econdmico relativo, los paises miembros
negociaran con cada uno de ellos Programas Especiales de Cooperacion.

Art. 21.- Los paises miembros podran establecer programas y accio-
nes de cooperacion en las areas de preinversion, financiamiento y tecnologia,
destinados fundamentalmente a prestar apoyo a los paises de menor desarro-
llo econémico relativo y, entre ellos, especialmente a los paises mediterra-
neos, para facilitar el aprovechamiento de las desgravaciones arancelarias
(lo subrayado es mio).

Art. 22.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos precedentes,
podran establecerse, dentro de los tratamientos en favor de los paises de
menor desarrollo econémico relativo, acciones de cooperacion colectiva y
parcial, que contemplen mecanismos eficaces destinados a compensar la si-
tuacion desventajosa que afrontan Bolivia y Paraguay por su mediterranei-
dad”.

Siempre que en la preferencia arancelaria regional a que se refiere el
articulo 5 del presente Tratado se adopten criterios de gradualidad en el
tiempo, se procuraran preservar los margenes otorgados en favor de los pai-
ses mediterraneos, mediante desgravaciones acumulativas.

Asimismo, se procuraran establecer formulas de compensacion tanto en
la preferencia arancelaria regional, cuando ésta se profundice, como en los
acuerdos de alcance regional y parcial.

“Art. 23.- Los paises miembros procuraran otorgar facilidades para el es-
tablecimiento en sus territorios de zonas, depdsitos o puertos francos y otras
facilidades administrativas de transito internacional, en favor de los paises
mediterraneos”.
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En el Capitulo V también encontramos una norma:

6.2.-

“Art. 27.- Asimismo los paises miembros podran concertar acuerdos de al-
cance parcial con otros paises en desarrollo o respectivas areas de integra-
cion econdmica fuera de América Latina, de acuerdo con las diversas mo-
dalidades previstas en la seccion tercera del capitulo I del presente Tra-
tado, y en los términos de las respectivas disposiciones reglamentarias.

Sin perjuicio de lo anterior, estos acuerdos se sujetaran a las siguientes
normas:

a) Las concesiones que otorguen los paises miembros participantes en ellos,
no se haran extensivas a los demas, salvo a los paises de menor desarrollo
economico relativo” (lo subrayado es mio).

Mas Favorecida
CAPITULO VII®
Disposiciones Generales

“Art. 44.- Las ventajas, favores, franquicias, inmunidades y privile-
gios que los paises miembros apliquen a productos originarios de o desti-
nados a cualquier otro pais miembro o no miembro, por decisiones o
acuerdos que no estén previstos en el presente Tratado o en el Acuerdo de
Cartagena, seran inmediata e incondicionalmente extendidos a los restan-
tes paises miembros”.

“Art. 44-A.- De conformidad con lo establecido en el articulo 44 del
Tratado de Montevideo 1980, los paises miembros que otorguen ventajas,
favores, franquicias, inmunidades o privilegios a productos originarios de o
destinados a cualquier otro pais miembro o no miembro, por decisiones o
acuerdos que no estén previstos en el propio Tratado o en el Acuerdo de
Cartagena, deberan extender dichos tratamientos en forma inmediata e in-
condicional a los restantes paises miembros de la Asociacion”.

Nota: Articulo dado por Convenio No. 000, publicado en Registro Ofi-
cial 786 del 21 de Septiembre de 1995.

139 Del Tratado de Montevideo 1980.
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“Art. 44-B.- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, los
paises miembros que sean parte de los acuerdos a que se refiere dicho arti-
culo podran solicitar al Comité de Representantes, la suspension temporal de
las obligaciones establecidas en el articulo 44 del Tratado de Montevideo
1980, aportando los fundamentos que apoyan su solicitud”.

Nota: Articulo dado por Convenio No. 000, publicado en Registro Ofi-
cial 786 del 21 de Septiembre de 1995.

“Art. 44-C.- Al solicitar la suspension a que se refiere el articulo se-
gundo y a los efectos de mantener el equilibrio de los derechos y obli-
gaciones emanados de los acuerdos previamente concertados en el
marco del Tratado de Montevideo 1980, el peticionante asumira el com-
promiso de:

a) Desarrollar negociaciones bilaterales con los restantes paises miembros
a fin de que las concesiones otorgadas a dichos paises se mantengan en un
nivel general no menos favorable para el comercio que el que resultaba de
los acuerdos concertados en el marco del Tratado de Montevideo 1980 pre-
existentes a la entrada en vigor de los Acuerdos a que se refiere el articulo
primero.

Dichas negociaciones seran solicitadas de manera fundada por el pais
que se sienta afectado con la finalidad de recibir compensaciones sustan-
cialmente equivalentes a la pérdida de comercio en virtud de las preferencias
otorgadas en instrumentos no previstos en el Tratado de Montevideo 1980.

A esos efectos, el pais interesado en entablar negociaciones, notificara al
pais solicitante de la suspension y al Comité de Representantes.

Salvo que las Partes acuerden un plazo mayor, las negociaciones deberan
iniciarse dentro de los treinta dias contados a partir de la solicitud respecti-
va y deberan concluir dentro de los ciento veinte dias de iniciadas. La tota-
lidad de las negociaciones no debera exceder un plazo de veinticuatro me-
ses. A requerimiento de las Partes involucradas, el Comité de Represen-
tantes podra ampliar dicho plazo.

Las compensaciones en favor de los paises de menor desarrollo
economico relativo de la ALADI deberan tener en cuenta particularmente lo
previsto en el Tratado de Montevideo 1980 sobre tratamiento diferencial
mas favorable reconocido a dichos paises.
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b) Negociar la aplicacion a los demas paises miembros que hayan cum-
plido la obligacion de eliminar restricciones no arancelarias en el marco de
la Asociacion, el tratamiento mas favorable concedido a un tercer pais en
instrumentos no previstos en el Tratado de Montevideo 1980 en materia de
restricciones no arancelarias.

¢) Negociar con los paises miembros que asi lo soliciten, la adopcion
de normas de origen -incluyendo criterios de calificacion, procedimientos
de certificacion, verificacion y/o control- en caso de que el régimen de ori-
gen pactado en los Acuerdos a que se refiere el articulo primero contenga
tratamientos generales o especificos mas favorables, tanto en materia de
exportaciones como de importaciones, que los vigentes en el marco del Tra-
tado de Montevideo 1980”.

Nota: Articulo dado por Convenio No. 000, publicado en Registro Ofi-
cial 786 del 21 de Septiembre de 1995.

“Art. 44- D.- Finalizadas las negociaciones a que se refiere el articulo
tercero con resultado satisfactorio para las Partes, el pais que solicito las
negociaciones otorgara su voto positivo en favor de la suspension definiti-
va en el momento en que el Comité de Representantes considere dicha
suspension.

Si el resultado de las negociaciones es considerado insuficiente por el
pais afectado para restablecer el equilibrio de los derechos y las obligacio-
nes emanadas del Tratado de Montevideo 1980 y de los Acuerdos concer-
tados al amparo del referido Tratado el Comité de Representantes desig-
nard a los integrantes de un Grupo Especial, en consulta con los paises inte-
resados, a los efectos de determinar si la compensacion ofrecida es suficien-
te.

a) El Grupo determinara, dentro de los sesenta dias de su constitucion,
si la compensacion ofrecida es suficiente, en cuyo caso el pais afectado
otorgara su voto positivo en favor de la suspension definitiva en el momento
en que el Comité de Representantes considere dicha suspension.

b) Si dentro de los sesenta dias de su constitucion, el Grupo Especial es-
tima que la compensacion ofrecida durante la negociacion no es suficiente,
determinard la que a su juicio lo sea, asi como el monto por el cual el pais
afectado podra suspender concesiones sustancialmente equivalentes.
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1) En caso de que el pais que solicit6 la suspension a que se refie-
re el articulo segundo acceda, dentro de un plazo de treinta dias, a otor-
gar las compensaciones de acuerdo con la determinacion del Grupo Es-
pecial, el pais afectado concedera su voto positivo en favor de la sus-
pension definitiva en el momento en que el Comité de Representan-
tes considere dicha suspension.

ii) En caso contrario, el pais afectado podra retirar concesiones
sustancialmente equivalentes a las compensaciones determinadas
por el Grupo Especial y podra votar negativamente la suspension soli-
citada en el Comité de Representantes”.

Nota: Articulo dado por Convenio No. 000, publicado en Registro Ofi-
cial 786 del 21 de Septiembre de 1995.

“Art. 44-E.- La suspension solicitada de conformidad con lo dispues-
to en el articulo segundo, dara lugar a los siguientes tratamientos:

a) En el caso de que ningun pais manifieste, dentro de un plazo de cien-
to veinte dias, la intencion de solicitar negociaciones, el Comité de Re-
presentantes concedera la suspension solicitada en forma definitiva por un
plazo de cinco afios renovable por un nuevo periodo no superior a cinco
afios.

b) En el caso de que algin pais solicite negociaciones la suspension
sera concedida en forma condicional por el Comité de Representantes
por un plazo de cinco afos.

Al finalizar las negociaciones bilaterales del pais que solicito la suspen-
sion conforme al articulo segundo con los paises miembros que manifestaron
su intencién de negociar, el Comité de Representantes concedera la sus-
pension definitiva, con el voto afirmativo de los dos tercios de los paises
miembros respecto de los cuales rija el presente Protocolo”.

Nota: Articulo dado por Convenio No. 000, publicado en Registro Ofi-
cial 786 del 21 de Septiembre de 1995.

“Art. 44-F.- El Comité de Representantes hara el seguimiento de la ejecu-
cion de cada suspension concedida en los términos de este Protocolo y
presentara un informe anual al Consejo de Ministros de la Asociacion”.
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7.-

Nota: Articulo dado por Convenio No. 000, publicado en Registro Ofi-
cial 786 del 21 de Septiembre de 1995.

“Art. 46.- En materia de impuestos, tasasy otros gravamenes internos,
los productos originarios del territorio de un pais miembro gozaran en el te-
rritorio de los demds paises miembros de un tratamiento no menos favo-
rable al que se aplique a productos similares nacionales.

Los paises miembros adoptaran las providencias que, de conformidad
con sus respectivas Constituciones Nacionales, sean necesarias para dar
cumplimiento a la disposicion precedente.

Art. 48.- Los capitales procedentes de los paises miembros de la Asocia-
cién gozaran en el territorio de los otros paises miembros de un tratamiento
no menos favorable que aquel que se concede a los capitales prove-
nientes de cualquier otro pais no miembro, sin perjuicio de las previ-
siones de los acuerdos que puedan celebrar en esta materia los paises
miembros, en los términos del presente Tratado.

Art. 51.- Los productos importados o exportados por un pais miembro
gozaran de libertad de transito dentro del territorio de los demas paises
miembros y estaran sujetos exclusivamente al pago de las tasas normalmente
aplicables a las prestaciones de servicios”.

Organos de la Asociacién Latinoamericana de Integracién

Podemos dividir a los 6rganos en: politicos y técnico.

7.1.-

Organos Politicos

Son Organos Politicos de la Asociacion: El Consejo de Ministro de Relaciones
Exteriores; La Conferencia de Evaluacion y Convergencia; y, El Comité de Re-
presentantes.

7.1.1.- Del Consejo de Ministro de Relaciones Exteriores

Llamado también “Consejo” a secas, es el organo supremo de la Asociacion vy,
entre sus atribuciones, podemos anotar:

- La conduccion politica del proceso de integracion.
- La expedicion de normas de general cumplimiento.
- Establecer las directrices de los demés 6rganos de la Asociacion.
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- Fijar las normas basicas en las relaciones de la Asociacion con otras acuer-
dos de integracion.

- Aceptar a nuevos adherentes.

- Acordar enmiendas al Tratado.

- Designar al Secretario General.

- Entre otras.

Se encuentra integrado por los Cancilleres de los Paises Miembros no obstante, en
el caso de que el manejo del Comercio Exterior y/o de los Procesos de Integracion,
esté a cargo de otra Secretaria de Estado, ésta sera quien forme parte del Conse-
] o4

Para que pueda instalarse, deberan estar todos los miembros del Consejo, esto es,
el quorum de instalacion es del ciento por ciento de los paises; y, el quorum deci-
sorio sera, el de las dos terceras partes del mismo. No obstante, al igual que lo
vimos en el Capitulo III al hablar de la Comunidad Andina, existen ciertos actos,
de especial importancia, que no solo requieren el quérum decisorio al que nos
referimos lineas atras, sino también, la no presencia de un voto negativo, esto es,
respecto de ciertos actos podemos colegir, con claridad meridiana, que los paises
tienen una especie de derecho de veto.

Pero, cuales son esos actos, respecto de los que los paises tienen derecho de veto.
Son:

a) Enmiendas o adiciones al presente Tratado;

b) Adopcion de las decisiones que correspondan a la conduccion politica
superior del proceso de integracion;

c¢) Adopcion de las decisiones que formalicen el resultado de las negocia-
ciones multilaterales para la fijacion y profundizacién de la preferencia
arancelaria regional;

d) Adopcion de las decisiones encaminadas a multilateralizar a nivel re-
gional los acuerdos de alcance parcial;

e) Aceptacion de la adhesion de nuevos paises miembros;

f) Reglamentacion de las normas del Tratado;

140 Articulo 31 del Tratado de Montevideo 1980.
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g) Determinacion de los porcentajes de contribuciones de los paises
miembros al presupuesto de la Asociacion;

h) Adopcion de medidas correctivas que surjan de las evaluaciones de la
marcha del proceso de integracion;

1) Autorizacion de un plazo menor de cinco afios, respecto de obliga-
ciones, en caso de denuncia del Tratado;

j) Adopcion de las directivas a las cuales deberan ajustar sus labores los
organos de la Asociacion; y,

k) Fijacién de las normas basicas que regulen las relaciones de la  Aso-
ciacion con otras asociaciones regionales, organismos o entidades interna-
cionales.

Se retine por convocatoria hecha por el Comité.
7.1.2.- De la Conferencia de Evaluacién y Convergencia

Llamada también “Conferencia”, es un 6rgano que podriamos calificar de ejecu-
tor, al revisar sus atribuciones, entre las cuales encontramos:

- Examinar el proceso de integracion, asi como, impulsar la convergencial4!
con el objeto de que exista el mayor nimero de paises involucrados en los
procesos de integracion, a través de los Acuerdos!42.

- Evaluacion del grado de desarrollo de los paises, a efectos de que exista un
adecuado tratamiento de cada uno de ellos.

- Gestiones de impulso a la PAR4.

- Entre otros.

Para que se pueda instalar, deberan estar todos los miembros de La Conferencia,
esto es, el quorum de instalacion es del ciento por ciento de los paises; y, el quo-
rum decisorio sera, el de las dos terceras partes del mismo.

Se retine por convocatoria hecha por el Comité. En forma ordinaria debera hacerlo
cada tres afios y, extraordinariamente, cuando asi sea convocado para el tratamien-
to de temas especificos.

141 ver Titulo I, Capitulo 11, 2
142 ver Titulo I, Capitulo 11, 3.
143 pAR: Preferencia Arancelaria Regional.
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7.1.3.- Del Comité de Representantes

Llamado también “Comité”, al ser el érgano permanente de la Asociacion, se en-
cuentra integrado por un Representante Permanente. Entre sus atribuciones encon-
tramos:

- Promover la concertacion de acuerdos.

- Evaluar y orientar el proceso de integracion.

- Emprender negociaciones sectoriales.

- Reglamentar el Tratado.

- Aprobar la estructura de la Secretaria.

- Convocar al Consejo y a la Conferencia.

- Representar a la Asociacion ante terceros paises.!44
- Crear oOrganos auxiliares.

- Entre otras.

A diferencia de los 6rganos revisados lineas atras, en este caso, el quorum de ins-
talacion es de las dos terceras partes de los miembros; y, el quérum de decision
igual.

7.2.-  Organo Técnico
El 6rgano técnico es la Secretaria General.
7.2.1.- De la Secretaria General

Llamada también “Secretaria”, esta dirigida por un Secretario General —quien es
designado por el Consejo- y estd compuesta por personal técnico y administrativo.
El Secretario General durard tres afios en sus funciones y podré ser reelegido en
forma indefinida.

Entre sus atribuciones encontramos:
- Formulacion de propuestas para el cumplimiento de los objetivos de la
Asociacion.
- Realizar estudios de orden técnico.
- Representar a la Asociacién ante organismos de carcter econdmico."*
- Entre otras.

144 A diferencia de la Secretaria que representa a la Asociacion ante organismos y entidades de caracter econdmico.
145 A diferencia del Comité que representa a la Asociacion ante terceros paises.
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8.- Personalidad Juridica y Denuncia del Tratado

La Asociacion tiene plena personalidad juridica —no personeria juridica, concepto
muy diferente y que siempre se confunde- para poder actuar a nombre del bloque y
poder, entre otros actos: contratar, adquirir bienes, demandar en juicio, conservar
fondos.

Como lo comentamos en el capitulo precedente, en materia de Tratados y/o Con-
venios, éstos pueden ser objeto de denuncia, es decir, de retiro voluntario por parte
del signatario de los mismos. Para poder denunciar el presente Tratado, el pais
interesado, debera comunicar al Comité su decision y, posteriormente, un afio
después, haciendo la entrega formal de la referida comunicacion. Formalizado
esto, cesaran en forma automatica para el pais denunciante, todos los derechos y
obligaciones que tenia.

No obstante lo indicado en el parrafo precedente, en el caso de Preferencia Aran-
celaria Regional, ésta se mantendra por el lapso de cinco afos, a menos que las
partes de comun acuerdo definan lo contrario. En el caso de Acuerdo de Alcance
Parcial, se resolvera de conformidad con lo que conste en el mismo. Y, en el caso
de no haber nada respecto del tema, se seguira el principio enunciado anteriormen-
te, el de la Preferencia Arancelaria Regional, esto es, se mantiene por cinco afios a
menos que las partes acuerden lo contrario.

9.- CONCLUSION

En este bloque, la conclusion, es menos halagiiefia que en el caso CAN.



CAPITULO III: DEL MERCADO COMUN DEL SUR “MERCOSUR”.

1.- Generalidades
2.- Sede, Objetivo, Funciones Basicas y Principios

La sede de este TLC es la ciudad de Montevideo!46, en la Republica Oriental del
Uruguay. Hecho que, sumado a que la sede de la Asociacion Latinoamericana de
Integracion, también queda en la misma ciudad, convierten a dicha nacién, en un
importante centro de Derecho de Integracion.

Como buen instrumento de integracion, este TLC, involucra una serie de meca-
nismos a efectos de, en buena y mejor medida, consolidar una zona de libre co-
mercio, entre todos y cada uno de los paises que lo integran. Mas, todavia, cuando
quizas el grado de desarrollo y evolucion comercial, podria ser considerado como
especialmente disimil, al encontrar una economia y mercado muy grande como es
el de Brasil y, a la vez, muy pequefias como lo son Uruguay y Paraguay.

La libre circulacion de bienes y servicios, la eliminacion de aranceles, el estable-
cimiento de un Arancel Externo Comun, la adopcion de una politica comercial
comun, la coordinacion de politicas macro econdémicas son, en gran medida, los
objetivos de este TLC que seran las pautas para un intenso desarrollo comercial de
los paises que lo conforman con tratamientos diseccionados en materia tributaria
que permita a todos y cada uno de los paises, competir en igualdad de condiciones,
en lo que al trato impositivo se refiere.

3.- Trato a la Nacion Menos Favorecida y Trato a la Nacién Mas Favore-
cida

Estos conceptos ya fueron explicados lineas atras, por lo que no ahondaremos en
los mismos?47.

4.- De los Organos del Mercosur

Son dos los organos del presente TLC, a saber: El Consejo del Mercado Comtn y
el Grupo Mercado Comun.

146 Articulo 15 del Tratado de Asuncion.
147 Articulos 6 y 8 d) del Tratado de Asuncion.
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4.1.- Del Consejo del Mercado Comiin

Se trata del 6rgano de mayor jerarquia y es el encargado de la direccion politica
del bloque, el cual estd integrado por los Ministros de Relaciones Exteriores —
Cancilleres- y de Economia de todos y cada uno de los paises integrantes. Podra
reunirse las veces que lo considere pertinente y, por lo menos una vez al afio, con-
taran con la asistencia obligatoria de los Jefes de Estado48.

4.2.- Del Grupo Mercado Comiin

Este es, como lo tienen la mayoria de los bloques de integracion, el 6rgano ejecu-
tivo, el cual es coordinado por los Cancilleres de los paises integrantes del Acuer-
do. Entre sus facultades encontramos:

“Articulo 13...
- velar por el cumplimiento del Tratado;
- tomar las providencias necesarias para el cumplimiento de las decisio-
nes adoptadas por el Consejo;
- proponer medidas concretas tendientes a la aplicacion del Programa de
Liberacién Comercial, a la coordinacion de politicas macroecondmicas y
a la negociacion de acuerdos frente a terceros.
- fijar programas de trabajo que aseguren el avance hacia la constitucion
del Mercado Comtin.
- el Grupo Mercado Comun podra constituir los Sub-grupos de Trabajo
que fueren necesarios para el cumplimiento de sus cometidos. Inicial-
mente contara con los Sub-grupos mencionados en el Anexo V...”149,

El presente o6rgano técnico estara integrado por cuatro miembros, cada uno con sus
alternos, que representen en su estados, al Ministerio de Relaciones Exteriores, al
Ministerio de Economia o su equivalente en Comercio Exterior y al Banco Cen-
tral. Contara con una Secretaria Administrativa. 150

El quorum de instalacion y el decisorio, sera la unanimidad, cuyas resoluciones —y
en general todos los textos- deberan ser escritos en espafol y portugués (idiomas
oficiales del Acuerdo) y, como version y/o lengua oficial de un documento, se
tomara en cuenta el idioma del pais en que se celebre y/o expida el acto.

148 Articulo 11 del Tratado de Asuncion.
149 Tratado de Asuncion.
150 Articulos 14 y 15 del Tratado de Asuncion.
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5.- De la denuncia del Acuerdo

Ha quedado claramente establecido en el Acuerdo, la posibilidad —como es lo co-
rrecto- de retiro de uno cualquiera de sus integrantes. Para tal fin, el estado denun-
ciante debera informar dicho particular. E, informada de su intencién, dentro de
los proximos sesenta dias, deberd proceder con la entrega del documento de de-
nuncia ante el Ministerio de Relaciones Exteriores del Paraguay, quien sera el
responsable de circularlo a los demas estados.

6.- CONCLUSION

Por no formar parte, todavia, del Acuerdo MERCOSUR15!, y por no conocer de
cerca la realidad de dicho TLC, en esta ocasion me excusaré de comentario alguno.

151 Digo todavia porque a esta fecha se esté discutiendo la creacion de una Comunidad Sudamericana de Naciones,
nacida de la fusion entre la CAN y el MERCOSUR. Un paso importante ha sido la expedicion de la Decision 613, la
misma que otorga el caracter de asociados de la CAN a los paises MERCOSUR.






CAPITULO IV: DE LA UNION EUROPEA.
1.- Antecedentes, Generalidades y Objetivos

No puedo iniciar este capitulo, sin hacer especial referencia a la fascinacion que
tuve al estudiar todo lo referente a este bloque de comercio. Definitivamente, el
grado de madurez del pueblo europeo, es de una magnitud tal, que simplemente
merece mi mayor admiracidn, no solo al haber organizado un bloque comercial de
altisimos kilates, sino, realmente, una union de ideas, costumbres, politicas y hasta
moneda. Y, merece mayor respeto todavia el presente bloque de integracion, si
tomamos en cuenta el alto grado de conflictividad bélica que reinaba en Europa
desde el siglo XIX —Entre los afios 1870 y 1945, Francia y Alemania se enfrenta-
ron tres veces-, con guerras que destruyeron paises enteros y que, incluso, luego de
la segunda guerra mundial, dividieron el mundo en dos alas, division que quizas
fue mas acentuada y critica en el viejo continente.

Hablar de la reconstruccion de Europa en lo general y, de la Union Europea —UE-
en particular, seria irrespetuoso e irrelevante si no mencionamos a estadistas de la
talla de Robert Schuman, Konrad Adenauer, Alcides de Gasperi y Winston Chur-
chill quienes, con el objeto de evitar mayores y/o nuevos conflictos bélicos, vieron
en la uniéon comercial, una idea de paz que podria no solo desarrollar comercial-
mente a los paises europeos, sino, principalmente, como queda dicho, conseguir la
paz. De esta forma Schuman!>? toma una idea que fue originalmente concebida
por Jean Monnet, proponiendo el 9 de mayo de 1950, la creacion de la llamada
“Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA)” que, a la postre, seria la
célula fundacional de lo que hoy es la UE. Formaron parte originalmente de la
CECA Bélgica, Reptiblica Federal de Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo y los
Paises Bajos. Decidieron estos paises, eliminar sus barreras arancelarias a partir
del 1 de julio de 1968.

En vista del éxito alcanzado, tres nuevos paises deciden igualmente incorporarse a
la Comunidad y, en 1973 ingresan Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido. En 1981
y 1986 lo harian Grecia, Espafia y Portugal. Luego vendria Maastricht, con un
Tratado que entrando en vigor el 1 de noviembre de 1993 rebautiza a la que en ese
entonces era la Comunidad Econémica Europea CEE, por Comunidad Europea o
Unién Europea, estableciendo muy ambiciosos planes de integracion, quizas el
mayor, la moneda comtin. Luego, en 1995 lo harian Austria, Finlandia y Suecia.
En los 90 nuevos grupos de paises, llamarian a la UE para que los acojan, esos
son:

152 Ministro de Relaciones Exteriores de Francia de la época.
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- Del Bloque soviético: Bulgaria, Republica Checa, Hungria, Polonia, Ru-
mania y Eslovaquia.

- Balticos ex URSS: Estonia, Letonia y Lituania.

- De la antigua Yugoslavia: Eslovenia.

- Del mediterraneo: Chipre y Malta.

Las conversaciones para la incorporacion de estos paises se iniciaron en diciembre
de 1997 en Luxemburgo, asi como en Helsinki en diciembre de 1999. Seria la
incorporacion mas importante de su historia. Y, 10 de estos paises, ya terminaron
sus negociaciones el 13 de diciembre del 2002 en Copenhague. De estos, solo
Bulgaria y Rumania se prevé se adhieran en el 2007, los demas, firman el Tratado
de Adhesion en Atenas el 16 de abril del 2003 y, el 1 de mayo del 2004, se adhie-
ren ya a la UE.

Importante es indicar que el proceso de seleccion, establece unos estrictos pero
elementales condicionamientos, a efectos de poder suscribir un proceso de Ad-
hesion. Estos son:

- Estabilidad politica, en forma tal que se trate de un Estado con una demo-
cracia consolidada, con especial respeto de los derechos humanos y de los
derechos de las minorias.

- Una sélida estabilidad democratica, representada en la capacidad de coexis-
tencia de una economia competitiva y de mercado.

- Incorporacion del acervo comunitario, traducida en la capacidad de incor-
porar, sin problema alguno, a la legislacion nacional, toda la normativa legal
comunitaria, inclusive, la referente a los principios politicos, economicos y
monetarios.

“Articulo 6.

1. La Union se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho,
principios que son comunes a los Estados miembros.

2. La Union respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950,
y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Esta-
dos miembros como principios generales del Derecho comunitario.

3. La Union respetara la identidad nacional de sus Estados miembros.



LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO Y LAS MEDIDAS DE SALVAGUARDIA 87

4. La Union se dotard de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos
y para llevar a cabo sus politicas™153,

“Articulo 11.

1. La Unidn definira y realizara una politica exterior y de seguridad comun,
que abarcara todos los ambitos de la politica exterior y de seguridad y cuyos
objetivos seran los siguientes:

- la defensa de los valores comunes, de los intereses fundamentales y de la
independencia e integridad de la Union, de conformidad con los principios
de la Carta de las Naciones Unidas;

- El fortalecimiento de la seguridad de la Union en todas sus formas;

- El mantenimiento de la paz y el fortalecimiento de la seguridad interna-
cional, de conformidad con los principios de la Carta de las Naciones Uni-
das, con los principios del Acta final de Helsinki y con los objetivos de la
Carta de Paris, incluidos los relativos a las fronteras exteriores;

- El fomento de la cooperacion internacional;

- El desarrollo y la consolidacion de la democracia y del Estado de Derecho,
asi como el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les.

2. Los Estados miembros apoyaran activamente y sin reservas la politica
exterior y de seguridad de la Unidn, con espiritu de lealtad y solidaridad mu-
tua.

Los Estados miembros trabajaran conjuntamente para intensificar y desarro-
llar su solidaridad politica mutua. Se abstendran de toda accién contraria a
los intereses de la Unidn o que pueda perjudicar su eficacia como fuerza de
cohesion en las relaciones internacionales.

El Consejo velara por que se respeten estos principios’ 54,

“Articulo 12. La Unidn perseguira los objetivos expuestos en el articulo 11
mediante:

153 Tratado de la UE.
154 Tratado de la UE.
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- La definicién de los principios y de las orientaciones generales de la politi-
ca exterior y de seguridad comun,

- La determinacion de estrategias comunes,

- La adopcioén de acciones comunes,

- La adopcion de posiciones comunes,

- El fortalecimiento de una cooperacion sistematica entre los Estados miem-
bros para el desarrollo de su politica™.15

Al hablar de la génesis de la actual UE, podemos definir como los Tratados funda-
cionales, a los siguientes:

1. El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero
(CECA), firmado el 18 de abril de 1951 en Paris, el mismo que entrd en vi-
gencia el 23 de julio de 1952 y fenecio el 23 de julio de 2002.

2. El Tratado constitutivo de la Comunidad Economica Europea.

3. El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atomica
(EURATOM), el mismo que fuera firmado con el de la CEE, en la ciudad de
Roma, el 25 de marzo de 1957, entrando en vigencia el 1 de enero de 1958.
Se los conoce como el “Tratado de Roma”, no obstante, la mencién en refe-
rencia, hace alusion solo al Tratado de la CEE.

4. El Tratado de Maastricht, suscrito el 7 de febrero de 1992 y que entrara en
vigencia el 1 de noviembre de 1993.

Igualmente, como comentamos lineas atras, se han modificado en algunas ocasio-
nes el Tratado Fundacional, con la incorporacion de nuevos estados a la UE: Di-
namarca, Irlanda y Reino Unido (1973); Grecia (1981); Espana y Portugal (1986);
y, Austria, Finlandia y Suecia (1995).

También, por otro lado, se ha reformado la estructura organica de la UE, entre los
mas importantes, a saber:

1. El Tratado de Fusion, que fuera suscrito el 8 de abril de 1965 en Bruselas
y que entrara en vigencia el 1 de julio de 1967, el mismo que sélo preveia
una Comision y un solo Consejo para las tres comunidades europeas de ese
entonces.

155 Tratado de la UE.
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2. El Acta Unica Europea (A.U.E.), que fuera suscrita en Luxemburgo y la
Haya y que entrara en vigencia el 1 de julio de 1987 y que incorporara una
serie de reformas tendentes a la mejor estructuracion del mercado interior.

3. El Tratado de Amsterdan, suscrito el 2 de octubre de 1997 y que entrara
en vigencia el 1 de mayo de 1999, el mismo que asigna numeros en lugar de
letras al articulado del Tratado de la UE.

4. El Tratado de Niza, suscrito el 26 de febrero de 2001 y que entrara en vi-
gencia el 1 de febrero de 2003, el mismo que, entre otras cosas, reestructura
la forma de trabajo de algunas instituciones y, también, modifica el quérum
decisorio de los actos normativos, al establecer en algunos solo una mayoria
calificada y no la unanimidad en la toma de ciertas decisiones.

Todo estos actos normativos, dotados no solo de un altisimo ingrediente juridico,
sino de una especial madurez de sus pueblos y con objetivos claramente enuncia-
dos y, lo que es mas importante, practicados, hacen de este TLC el mejor ejemplo
de integracion en el planeta.

“Articulo 1. Por el presente Tratado, las ALTAS PARTES CONTRATAN-
TES constituyen entre si una UNION EUROPEA, en lo sucesivo denomina-
da "Union".

El presente Tratado constituye una nueva etapa en el proceso creador de una
union cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las deci-
siones seran tomadas de la forma mas abierta y proxima a los ciudadanos
que sea posible.

La Unidn tiene su fundamento en las Comunidades Europeas completadas
con las politicas y formas de cooperacion establecidas por el presente Trata-
do. Tendra por misién organizar de modo coherente y solidario las relacio-
nes entre los Estados miembros y entre sus pueblos’1%6,

“Articulo 2. La Union tendra los siguientes objetivos:

- promover el progreso econdémico y social y un alto nivel de empleo y con-
seguir un desarrollo equilibrado y sostenible, principalmente mediante la
creacion de un espacio sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la co-
hesion econémica y social y el establecimiento de una unién econémica y

156 Tratado de la UE.
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monetaria que implicard, en su momento, una moneda Unica, conforme a las
disposiciones del presente Tratado,

- afirmar su identidad en el ambito internacional, en particular mediante la
realizacion de una politica exterior y de seguridad comun que incluya la de-
finicion progresiva de una politica de defensa comun que podria conducir a
una defensa comun, de conformidad con las disposiciones del articulo 17,

- reforzar la proteccion de los derechos e intereses de los nacionales de sus
Estados miembros, mediante la creacion de una ciudadania de la Union,

- mantener y desarrollar la Unidén como un espacio de libertad, seguridad y
justicia, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas conjunta-
mente con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras exteriores,
el asilo, la inmigracion y la prevencion y la lucha contra la delincuencia,

- mantener integramente el acervo comunitario y desarrollarlo con el fin de
examinar la medida en que las politicas y formas de cooperacion estableci-
das en el presente Tratado deben ser revisadas, para asegurar la eficacia de
los mecanismos ¢ instituciones comunitarios.

Los objetivos de la Union se alcanzaran conforme a las disposiciones del presente
Tratado, en las condiciones y seglin los ritmos previstos y en el respeto del princi-
pio de subsidiariedad tal y como se define en el articulo 5 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea’s7.

“Articulo 3. La Union tendra un marco institucional tnico que garantizara la
coherencia y la continuidad de las acciones llevadas a cabo para alcanzar sus
objetivos, dentro del respeto y del desarrollo del acervo comunitario.

La Union velara, en particular, por mantener la coherencia del conjunto de su
accion exterior en el marco de sus politicas en materia de relaciones exterio-
res, de seguridad, de economia y de desarrollo. El Consejo y la Comision
tendran la responsabilidad de garantizar dicha coherencia y cooperaran a tal
fin. Aseguraran, cada cual conforme a sus competencias, la realizacion de ta-
les politicas™158,

157 Tratado de la UE.
158 Tratado de la UE
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2.- De los érganos de la Unién Europea
2.1.- Del Consejo de la Unién Europea

Conocido anteriormente como “Consejo de Ministros” es el mas importante orga-
no de la UE y, para nuestros especiales efectos, el 6érgano legislativo por excelen-
cia. Esta integrado por representantes de todos los paises miembros. Es el encar-
gado de dictar las directrices para lo que se conoce como “el primer pilar”, que
tiene relacion con el mercado tnico y la gran mayoria de politicas comunes de la
UE cuyo objeto fundamental es el de garantizar la libre circulacion de mercancias,
personas, servicios e inversiones. Esta labor la realiza de la mano del Parlamento
Europeo. Igual responsabilidad tiene el Consejo, frente a “el segundo pilar y ter-
cer pilar”’, estos son, la cooperacion intergubernamental en materia de politica
exterior y de seguridad comun; asi como, en justicia e interior.

“Articulo 4. El Consejo Europeo dara a la Union los impulsos necesarios pa-
ra su desarrollo y definira sus orientaciones politicas generales.

El Consejo Europeo estara compuesto por los Jefes de Estado o de Gobierno
de los Estados miembros, asi como por el Presidente de la Comision. Estos
estaran asistidos por los Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados
miembros y por un miembro de la Comision. El Consejo Europeo se reunira
al menos dos veces al afio, bajo la presidencia del Jefe de Estado o de Go-
bierno del Estado miembro que ejerza la Presidencia del Consejo.

El Consejo Europeo presentara al Parlamento Europeo un informe después
de cada una de sus reuniones, asi como un informe escrito anual relativo a
los progresos realizados por la Unioén™1%,

Cada uno de los paises miembros ejerce la presidencia del Consejo, en forma al-
ternada, por seis meses. Forman parte del Consejo, los Ministros responsables, de
acuerdo a la tematica de que se trate en el orden del dia de la reunion, a saber:
asuntos exteriores, agricultura, industria, transporte, medio ambiente, etc. Cuenta
con una Secretaria General cuya sede es Bruselas, que maneja todo lo referente a
la gestion administrativa.

Las Decisiones se toman, dependiendo del tema que se trate, por unanimidad —
adhesion de un nuevo estado- , por mayoria calificada o por mayoria simple.

159 Tratado de la UE.
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“Articulo 13. El Consejo Europeo definira los principios y las orientaciones
generales de la politica exterior y de seguridad comun, incluidos los asuntos
que tengan repercusiones en el ambito de la defensa.

2. El Consejo Europeo determinara las estrategias comunes que la Union
deba aplicar en ambitos en los que los Estados miembros tengan importantes
intereses en comun.

Las estrategias comunes definiran sus objetivos y duracion, asi como los
medios que deberan facilitar la Union y los Estados miembros.

3. Basandose en orientaciones generales definidas por el Consejo Europeo,
el Consejo tomara las decisiones necesarias para definir y ejecutar la politica
exterior y de seguridad comun.

El Consejo recomendara al Consejo Europeo estrategias comunes y las apli-
card, en particular adoptando acciones y posiciones comunes.

El Consejo velara por la unidad, la coherencia y la eficacia de la accion de la
Unidn™160,

“Articulo 14.

1. El Consejo adoptara acciones comunes. Las acciones comunes se refe-
riran a situaciones especificas en las que se considere necesaria una accion
operativa de la Union. Las acciones comunes fijaran los objetivos, el alcan-
ce, los medios que haya que facilitar a la Unioén, las condiciones de su ejecu-
cién y, en caso necesario, su duracion.

2. Si se produjera un cambio de circunstancias con clara incidencia sobre
un asunto objeto de una accion comin, el Consejo revisard los principios y
obJetlvos de dicha accion y adoptara las decisiones necesarias. La accion
comun se mantendra en tanto el Consejo no se haya pronunciado.

3. Las acciones comunes seran vinculantes para los Estados miembros en
las posiciones que adopten y en el desarrollo de su accion.

4. El Consejo podra pedir a la Comision que le presente cualquier propuesta
adecuada relativa a la politica exterior y de seguridad comtn para garantizar
la ejecucion de una accidon comun.

160 Tratado de la UE.
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5. Cuando exista cualquier plan para adoptar una pos1c10n nacional o em-
prender una accion nacional en aplicacion de una accion comun, se propor-
cionara informacion en un plazo que permita, en caso necesario, una concer-
tacion previa en el seno del Consejo. La obligacion de informacion previa no
se aplicara a las medidas que constituyan una mera transposicion al ambito
nacional de las decisiones del Consejo.

6. En caso de imperiosa necesidad derivada de la evolucion de la situacion
y a falta de una decision del Consejo, los Estados miembros podran adoptar
con caracter de urgencia las medidas necesarias, teniendo en cuenta los obje-
tivos generales de la accion comun. El Estado miembro de que se trate in-
formara al Consejo inmediatamente de tales medidas.

7. En caso de que un Estado miembro tenga dificultades importantes para
aplicar una accion comun, solicitara al Consejo que delibere al respecto y
busque las soluciones adecuadas. Estas soluciones no podran ser contrarias a
los objetivos de la accion ni mermar su eficacia”. ¢!

“Articulo 15. El Consejo adoptara posiciones comunes. Las posiciones co-
munes definiran el enfoque de la Unidn sobre un asunto concreto de caracter
geografico o tematico. Los Estados miembros velaran por la conformidad de
sus politicas nacionales con las posiciones comunes”.?62

“Articulo 16. Los Estados miembros se informaran y consultaran mutuamen-
te en el seno del Consejo sobre cualquier cuestion de politica exterior y de
seguridad que revista un interés general, a fin de garantizar que la influencia
de la Union se ejerza del modo mas eficaz mediante una accion concertada y
convergente’163,

A esta fecha, este es el acuerdo vigente, respecto del nlimero de votos con
que cuentan cada uno de los paises, dentro del Consejo:

PAISES NUMEROS DE
VOTOS *
Alemania, Francia, Italia
y Reino Unido 29
Espafia y Polonia 27
Paises Bajos 13

161 Tratado de la UE
162 Tratado de la UE
163 Tratado de la UE
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Bélgica, Reptblica Che-
ca, Grecia, Hungria y
Portugal 12
Austria y Suecia 10
Dinamarca, Irlanda, Li-
tuania, Eslovaquia y

Finlandia 7
Chipre, Estonia, Letonia,

Luxemburgo y Eslovenia 4
Malta 3

* Por cada pais

Esto es, se trata de 321 votos y, la mayoria calificada a la que nos referimos lineas
atras, es del 72.3%, es decir, 232 votos.
“Articulo 23.

1. El Consejo adoptara por unanimidad las decisiones que se rijan por el pre-
sente titulo. Las abstenciones de miembros presentes o representados no im-
pediran la adopcion de tales decisiones.

En caso de que un miembro del Consejo se abstuviera en una votacion,
podra acompanar su abstencion de una declaracion formal efectuada de con-
formidad con el presente parrafo. En ese caso, no estara obligado a aplicar la
decision, pero admitira que ésta sea vinculante para la Union. En aras de la
solidaridad mutua, el Estado miembro de que se trate se abstendra de cual-
quier accion que pudiera obstaculizar o impedir la accion de la Union basada
en dicha decision y los demas Estados miembros respetaran su posicion. En
caso de que el nimero de miembros del Consejo que acompaifiara su absten-
cion de tal declaracion representara mas de un tercio de los votos ponderados
con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 205 del Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea, no se adoptara la decision.

2. Como excepcion a lo dispuesto en el apartado 1, el Consejo adoptara por
mayoria cualificada:

- Acciones comunes, posiciones comunes o cualquier otra decisién basada
en una estrategia comun;

- Cualquier decision por la que se aplique una accion comun o una posicion
comun.

- La designacion de un representante especial de conformidad con el aparta-
do 5 del articulo 18.
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Si un miembro del Consejo declarase que, por motivos importantes y explicitos de
politica nacional, tiene la intencion de oponerse a la adopcion de una decision que
se deba adoptar por mayoria cualificada, no se procedera a la votacion. El Consejo,
por mayoria cualificada, podra pedir que el asunto se remita al Consejo Europeo
para que decida al respecto por unanimidad.

Los votos de los miembros del Consejo se ponderaran con arreglo a lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 205 del Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea. Para su adopcion, las decisiones requeriran al menos sesenta y dos votos, que
representen la votacion favorable de diez miembros como minimo.

El presente apartado no se aplicara a las decisiones que tengan repercusiones en el
ambito militar o de la defensa.

3. En lo que se refiere a cuestiones de procedimiento, el Consejo se pro-
nunciara por mayoria de los miembros que lo componen™164,

El Consejo se retine por lo menos dos veces al afio, bajo la presidencia del Jefe de
Estado o de Gobierno que ejerce la presidencia del Consejo de la Union y tiene
como miembro de pleno derecho, al presidente de la Comision. En toda reunion
de Consejo se escucha al Presidente del Parlamento Europeo. Tiene, ademas, el
Consejo, competencia arbitral.

El Tratado de Amsterdan cre6 el cargo de Alto Representante de la Politica Exte-
rior y de Seguridad Comun. A la fecha de redaccion de esta obra en funciones se
encuentra Javier Solana, desde 1999.

2.2.- Del Parlamento Europeo:

Si bien se le da —romanticamente hablando- alguna calidad de colegislador, real-
mente no lo es. Esta integrado por parlamentarios de los paises miembros quienes,
cosa rara, no se agrupan por nacionalidad, sino por ideologia politica.

No obstante, se le da calidad de legislativo a los siguientes actos:

- Procedimiento de Cooperacion:165 En virtud del cual interviene en la ela-
boracion de directivas y reglamentos comunitarios.

164 Tratado de la UE
165 |ncorporado en virtud del Acta Unica Europea en 1986.
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- Procedimiento de Dictamen: 1¢ En virtud del cual se requiere el dictamen
del PE en ciertos temas, como por ejemplo la incorporacion de un nuevo
miembro.

- Procedimiento de Codecision: 167 En realidad deberia llamarse “De Veto”
porque en virtud de esta facultad, el PE podria rechazar, por mayoria absolu-
ta de sus miembros, actos aprobados por el Consejo y poner fin al procedi-
miento. No obstante, existe un Comité de Conciliacion. 168

Entre las principales funciones encontramos:

- Examinar y adoptar la legislacion europea. Junto con El Consejo.

- Aprobar el presupuesto de la UE. ¢

- Control sobre las otras instituciones de la UE.

- Otorgar visto bueno a acuerdos internacionales importantes, entre otros ta-
les como la adhesion de nuevos Estados; o acuerdo de integracion con otros
paises y/o bloques de comercio.

- Elige al Defensor del Pueblo

Es considerado como un “organo de expresion democratica y de control politico de
las Comunidades Europeas”.

Sus miembros son elegidos cada cinco afios por votacion directa. A esta fecha son
626 los miembros, pero variara conforme al cuadro que sigue a continuacion:

1999-2004 2004-2007 2007-2009

Bulgaria 18
Bélgica 25 24 24
Republica Checa 24 24
Dinamarca 16 14 14
Alemania 99 99 99
Estonia 6 6

Grecia 25 24 24
Espana 64 54 54
Francia 87 78 78
Irlanda 15 13 13

166 |ncorporado en virtud del Acta Unica Europea en 1986.

167 Incorporado por el Tratado de Maastricht en 1992.

168 E| Tratado de Amsterdan incorpord 23 diferentes ambitos aplicables a este procedimiento y el Tratado de Niza 7.
169 Ha habido casos en los que ha rechazado el presupuesto.
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Italia 87 78 78
Chipre 6 6

Letonia 9 9

Lituania 13 13
Luxemburgo 6 6 6

Hungria 24 24
Malta 5 5

Paises Bajos 31 27 27
Austria 21 18 18
Polonia 54 54
Portugal 25 24 24
Rumania 36
Eslovaquia 14 14
Finlandia 16 14 14
Suecia 22 19 19
Reino Unido 87 78 78
Total 626 732 786

Sus sesiones plenarias son en Estrasburgo y las suplementarias en Bruselas.

Los Grupos politicos de mayor importancia dentro del PE son: Partido Popular
Europeo (Democratas Cristianos), los Democratas Europeos (PPE y DE) y el Gru-
po Parlamentario del Partido Socialista Europeo (PSE).

“Articulo 5. El Parlamento Europeo, el Consejo, la Comision, el Tribunal de
Justicia y el Tribunal de Cuentas ejerceran sus competencias en las condi-
ciones y para los fines previstos, por una parte, en las disposiciones de los
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y de los Tratados y ac-
tos subsiguientes que los han modificado o completado y, por otra parte, en
las demas disposiciones del presente Tratado’170,

Podriamos pensar en el PE como un “é6rgano de control democratico” al tener fa-
cultad para:

- Derribar a 1a Comision con una mocion de censura. 171
- Controla las politicas comunitarias, para lo cual toma en cuenta la opinién
del Tribunal de Cuentas.

170 Tratado de la UE.
171 para o cual requiere una mayoria calificada de las dos terceras partes.
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2.3.- Dela Comision:

Se trata, pues, de un 6rgano de singular importancia dentro de la institucionalidad
europea. Hasta mayo del 2004 se encontraba integrada por 20 miembros —dos por
cada uno de los siguientes paises: Francia, Alemania, Reino Unido, Italia y Espa-
fia; y, uno mas, por cada uno de los demas paises integrantes de la UE-. A partir
de esta fecha —mayo de 2004- con la entrada en vigencia de 10 nuevos Estados,
habran 10 nuevos comisarios. Posteriormente, a partir de noviembre de 2004, solo
habra un Comisario por cada uno de los paises miembros. Estos, son elegidos por
cada uno de los paises miembros y duran cinco afios en sus funciones.172

Podriamos pensar en la Comision, al igual que los demas 6rganos, pero quizas con
un mayor grado, como organismo con una especial naturaleza comunitaria o, me-
jor dicho, como un 6rgano con nacionalidad comunitaria, ya que no puede someter
sus decisiones a la orden y/o disposicién de un pais miembro, sino que tiene que
actuar, bajo premisas exclusivamente de tipo comunitario. Se trata, ademas, de un
organo especialmente responsable del respeto al ordenamiento juridico comunita-
rio pudiendo, inclusive, acudir por la via judicial, ante el Tribunal de Justicia co-
munitario, a efectos de que se respete y/o aplique el llamado “Derecho Comunita-

1A

110"

Con iniciativa legislativa, participa activamente, inclusive, para la facilitacion de
acuerdos entre los diferentes 6rganos de la UE.

Como queda dicho en lineas atrés, puede ser objeto de una mocién de censura por
parte del Parlamento y esta obligada a presentar su dimision si, como queda dicho,
el Parlamento aprueba la indicada mocion!?,

Ya en lo administrativo, la Comision esta integrada por 36 Direcciones Generales,
con presencia en Bruselas y Luxemburgo. Importante es indicar que la Comision
dispone de autonomia financiera y administrativa.

Es uno de los 6rganos mas numerosos de la UE con cerca de 24.000 funcionarios.
Su presidente es elegido por los miembros de la UE y, asi como para ser miembro
de la UE se requiere del visto bueno del PE'74, también para ser Presidente ese
requisito es valido, esto es, la aprobacion por parte del PE.

172 3¢ requiere del visto bueno del Parlamento para ser designado Comisario.

173 Y3 el Presidente Jacques Santer, el 16 de marzo de 1999, bajo la amenaza de una mocién de censura, presento la
dimision colectiva de la Comisién , que dio como resultado la designacion de Romano Prodi como Presidente para el
periodo 1999-2004.

174 Parlamento Europeo
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2.4.- Del Tribunal de Justicia

Se trata, pues, del 6rgano judicial de la UE. Esta integrado por un juez por cada
uno de los paises miembros, el cual es asistido por nueve abogados generales,
todos designados por los Estados miembros, por un periodo de seis afios para el
ejercicio de sus funciones. Con total independencia, su funcion principal es la de
garantizar el respeto e imperio del derecho, tanto en la interpretacion como en la
aplicacion de los Tratados.

De una lectura comparativa entre el Texto del Tratado del Tribunal de Justicia de
la UE y el Tratado del Tribunal Andino, cosa rara, me quedo con éste ultimo, ya
que delimita, en mejor forma, el espectro de competencia del Tribunal y su inte-
gracion. A ratos, a criterio del autor, toca un poco necesario el descifrar el ambito
de competencia del Tribunal Europeo.

Son bases fundamentales de las funciones y competencia del Tribunal: El Tratado
de la UE, el Tratado de la CE, El Tratado de la Comunidad Europea de la Energia
Atomica y el Protocolo y/o Estatuto del Tribunal.

Una vez designados los magistrados del Tribunal, estos prestardn juramento para
el ejercicio de sus funciones y gozaran de inmunidad. Inmunidad que, se mantie-
ne, incluso una vez que ellos hayan cesado en sus funciones, pero siempre respecto
de actos relacionados con sus actividades de administradores de justicia. Solo el
pleno podra levantar su inmunidad, en cuyo caso, de iniciarse una accion de tipo
penal, su juzgamiento s6lo podra ser hecho por el maximo Tribunal de un Estado
Miembro.

“Articulo 3.- Los jueces gozaran de inmunidad de jurisdiccion. Después de
haber cesado en sus funciones, continuaran gozando de inmunidad respecto
de los actos realizados por ellos con caracter oficial, incluidas sus manifesta-
ciones orales y escritas.

El Tribunal de Justicia, reunido en Pleno, podra levantar la inmunidad.

En caso de que, una vez levantada la inmunidad, se ejercitare una accion pe-
nal contra un juez, éste solo podra ser juzgado, en cada uno de los Estados
miembros, por la autoridad competente para juzgar a los magistrados perte-
necientes al drgano jurisdiccional supremo nacional.

Los articulos 12 a 15 y el articulo 18 del Protocolo sobre los privilegios y las
inmunidades de las Comunidades Europeas seran aplicables a los jueces,
abogados generales, secretario y ponentes adjuntos del Tribunal de Justicia,
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sin perjuicio de las disposiciones relativas a la inmunidad de jurisdiccion de
los jueces que figuran en los parrafos precedentes’175,

“Articulo 4.- Los jueces no podran ejercer ninguna funcion politica o admi-
nistrativa.

No podran, salvo autorizacion concedida con caracter excepcional por el
Consejo, ejercer ninguna actividad profesional, retribuida o no.

En el momento de asumir sus funciones, se comprometeran solemnemente a
respetar, mientras dure su mandato y aun después de finalizar éste, las obli-
gaciones derivadas de su cargo y, en especial, los deberes de honestidad y
discrecion en cuanto a la aceptacion, una vez terminado su mandato, de de-
terminadas funciones o beneficios.

En caso de duda, el Tribunal de Justicia decidira’?7s.

Las salas se encuentran divididas, segun el niumero de magistrados, en salas de
tres y de cinco jueces. Luego, existe también, la llamada Gran Sala que esta inte-
grada por once jueces, Sala que intervendra solo cuando lo requiera un Estado o
una Institucion de la UE. Sobre la Gran Sala esta el Tribunal en Pleno.

“Articulo 16.- El Tribunal de Justicia constituird Salas compuestas por tres y
cinco jueces. Los jueces elegiran de entre ellos a los Presidentes de sala. Los
Presidentes de las salas de cinco jueces seran elegidos por tres afios. Su
mandato podra renovarse una vez.

La Gran Sala estara compuesta por once jueces. Estara presidida por el Pre-
sidente del Tribunal de Justicia. También formaran parte de la Gran Sala los
Presidentes de las salas de cinco jueces y otros Jueces designados en las
condiciones establecidas en el reglamento de procedimiento.

El Tribunal de Justicia actuara en Gran Sala cuando lo solicite un Estado
miembro o una institucion de las Comunidades que sea parte en el proceso.

El Tribunal de Justicia actuara en Pleno cuando se le someta un asunto en
aplicacion del apartado 2 del articulo 195, del apartado 2 del articulo 213, del
articulo 216 o del apartado 7 del articulo 247 del Tratado CE o del apartado

175 Estatuto del Tribunal.
176 Estatuto del Tribunal.
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2 del articulo 107 D, del apartado 2 del articulo 126, del articulo 129 o del
apartado 7 del articulo 160 B del Tratado CEEA.

Asimismo, cuando considere que un asunto del que conoce reviste una im-
portancia excepcional, el Tribunal de Justicia podra decidir, oido el abogado
general, su atribucion al Pleno™177.,

2.4.1.- Procedimiento ante el Tribunal y Fases

La representacion ante el Tribunal estd dada por la presencia de un llamado “agen-
te” que es quien actuara en el proceso y que podra ser asistido por un asesor o un
abogado. Cualquier otra parte, debera estar asistida por un abogado. Tanto, res-
pecto de actuaciones en el Tribunal de Justicia, asi como, en el Tribunal de Prime-
ra instancia.

Basta ser abogado autorizado para ejercer ante un 6rgano en un Pais Miembro para
poder actuar ante el Tribunal.

De conformidad con la normativa comunitaria europea, se verifican dos fases
dentro de los procesos que se desarrollan en el Tribunal, a saber: escrita y orall7s,

- Escrita: en la cual se pone en conocimiento de las partes de las demandas,
contestaciones, observaciones, providencias y, en general, alegatos que se
presenten dentro de determinado proceso.

- Oral: que comprendera la lectura de informe del juez ponente, audiencias
de los agentes, asesores y abogados, conclusiones del abogado general y, de
ser necesario la declaracion de testigos y/o peritos.

Las vistas!” se deberan hacer en publico. No obstante, las deliberaciones de los
jueces si deberan ser en privado. E, importante es indicar, que el hecho de que
alguna persona —natural o juridica- no conteste una demanda, lo unico que hace es
que se declare en rebeldia al demandado, prosiguiendo el proceso sin problema
mayor alguno.

“Articulo 31.- La vista sera publica, salvo que, por motivos graves, el Tribu-
nal de Justicia decida lo contrario, de oficio o a instancia de parte’180,

177 Estatuto del Tribunal.

178 Articulo 20 del Estatuto del Tribunal.
179 Audiencias.

180 Estatuto del Tribunal.
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“Articulo 35.- Las deliberaciones del Tribunal de Justicia seran y permane-
ceran secretas’’ 18!,

“Articulo 41.- Cuando la parte demandada, debidamente emplazada, se abs-
tenga de contestar por escrito a la demanda, se dictara respecto de ella sen-
tencia en rebeldia. La sentencia podra ser impugnada en el plazo de un mes a
partir de la fecha de su notificacion. Salvo decision contraria del Tribunal de
Justicia, la impugnacion no suspendera la ejecucion de la sentencia dictada
en rebeldia’s2.

2.4.2.- Competencia del Tribunal de Justicia

Como comento lineas atras, quizas el marco normativo de la CAN, en lo que al
Tribunal Andino se refiere, es mas claro, ordenado y estructurado que el Estatuto
del Tribunal de la UE. No obstante, podriamos dividir la competencia del Tribunal
de la UE, en las siguientes:

2.4.2.1.- Nulidad

El Tribunal es competente para conocer las demandas de nulidad que, respecto de
actos normativos expedidos por la UE, se presenten. Sera importante, siempre,
adjuntar a la demanda una copia del acto normativo cuya nulidad se acuse. Impor-
tante es indicar, que también pueden ser objeto de este recurso los laudos del Co-
mité de Arbitraje.

Lamentablemente y nuevamente a diferencia de la normativa comunitaria andina,
no hacen referencia entre nulidad relativa y/o nulidad absoluta, asi como, a las
causales de nulidad o a requisitos especiales para poder interponer este recurso!s3,
Deberemos, pues, remitirnos a los principios generales del derecho, para tal fin.

2.4.2.2.- Interpretacion

No se parece en lo absoluto ni tiene el alcance de la llamada Interpretacion Preju-
dicial que existe en la CAN, ya que, en este caso no se interpretan los alcances de
una norma, sino mas bien, de la sentencia expedida por el mismo Tribunal. Esto
es, mas bien se refiere, a una especie de recurso de aclaracion en los términos de
nuestro Cdodigo de Procedimiento Civil, mas que realmente a una accion de inter-

181 Estatuto del Tribunal.
182 Estatuto del Tribunal.

183 Recordemos que en el caso de la CAN, para poder interponer un recurso de nulidad respecto de Decisiones, es
necesario que el pais proponente de la accion de nulidad no haya votado afirmativamente cuando esta fue expedida.
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pretacion propiamente dicha. En todo caso, el Tribunal tiene, por esta via, una
herramienta de especial importancia para determinar el alcance de sus sentencias,
no obstante, en criterio del autor, corremos el riesgo via esta “interpretacion” apar-
tarnos del sentido de la sentencia dictada y otorgar algo no pedido o algo mas alla
de lo solicitado.

Realmente, mas que competencia respecto de una accion, se trata de una compe-
tencia como consecuencia de su facultad de expedir sentencias. Tanto asi, que es
un recurso que se presenta y/o interpone cuando ya existe una sentencia y no como
consecuencia de un accion previa a un proceso.

“Articulo 43.- En caso de duda sobre el sentido y el alcance de una senten-
cia, correspondera al Tribunal de Justicia interpretar dicha sentencia, a ins-
tancia de la parte o de la institucion de las Comunidades que demuestre un
interés en ello’184,

2.4.2.3.- Revision

Se trata de una competencia similar a la anterior, en el sentido de que es una ac-
cion que nace como consecuencia, en primer término, de la capacidad del Tribunal
de expedir sentencias y, en segundo término, como resultado del aparecimiento de
nuevos hechos que puedan tener influencia decisiva en el caso y de cuya existencia
se desconocia.

El plazo de prescripcion de la accion es de 10 afos, contados a partir de la senten-
cia. El autor entenderia que se trata desde la “...notificacion de la sentencia...”,
plazos que podran ser objeto de revision en virtud de la distancia.

“Articulo 44.- La revision de la sentencia sélo podra pedirse al Tribunal de
Justicia con motivo del descubrimiento de un hecho que pueda tener una in-
fluencia decisiva y que, antes de pronunciarse la sentencia, era desconocido
por el Tribunal de Justicia y por la parte que solicita la revision.

El procedimiento de revision exigird una sentencia del Tribunal de Justicia,
en la que se hara constar expresamente la existencia de un hecho nuevo del
que se reconoce que posee los caracteres que dan lugar a la revision, decla-
rando por ello admisible la demanda.

184 Estatuto del Tribunal
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No podra presentarse ninguna demanda de revision transcurridos diez afios
desde la fecha de la sentencia™185.

“Articulo 45.- El reglamento de procedimiento establecerd plazos por razén
de la distancia.

No cabra oponer preclusion por expiracion de los plazos cuando el interesa-
do demuestre la existencia de caso fortuito o de fuerza mayor” 186,

2.4.2.4.- Responsabilidad Extra Contractual:

Se trata, pues, de una muy llamativa accion, mas que todo porque se trata de una
accion que, por regla general, es especialmente conocida en los tribunales naciona-
les, pero no en un tribunal de origen comunitario.

Estas acciones prescriben cinco afios luego de ocurrido el hecho que las motivo,
prescripcion que puede ser interrumpida por la presentacion de la demanda ante el
Tribunal de Justicia, asi como, en virtud de la presentacion de la reclamacion per-
tinente ante la instituciéon competente de la UE.

“..Las acciones contra las Comunidades en materia de responsabilidad ex-
tracontractual prescribiran a los cinco afios de producido el hecho que las
motivo. La prescripcion se interrumpird bien mediante demanda presentada
ante el Tribunal de Justicia, bien mediante reclamacion previa, que el damni-
ficado podra presentar a la institucion competente de las Comunidades. En
este ultimo caso, la demanda deberd presentarse en el plazo de dos meses
previsto en el articulo 230 del Tratado CE y en el articulo 146 del Tratado
CEEA; cuando proceda, seran aplicables las disposiciones del segundo
parrafo del articulo 232 del Tratado CE y del segundo parrafo del articulo
148 de Tratado CEEA, respectivamente...”.

2.4.2.5.- Excepciones:

En algo parecido a nuestra legislacion nacional con el juicio de excepciones, en-
contramos entre las competencias del Tribunal, la de resolver respecto de las ex-
cepciones que se puedan interponer dentro de un proceso, en virtud de incompe-
tencia de la autoridad o de inadmisibilidad —procedibilidad de la accion-.

“...Las resoluciones del Tribunal de Primera Instancia que pongan fin al pro-
ceso, asi como las que resuelvan parcialmente la cuestion de fondo o pongan

185 Estatuto del Tribunal.
186 Estatuto del Tribunal.
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fin a un incidente procesal relativo a una excepcion de incompetencia o de
inadmisibilidad seran notificadas por el secretario del Tribunal de Primera
Instancia a todas las partes, asi como a todos los Estados miembros y a las
instituciones de las Comunidades, incluso aunque no hayan intervenido en el
litigio ante el Tribunal de Primera Instancia...”.

2.4.2.6.- Casacion:

Pueden ser objeto de la interposicion del presente recurso y/o accion —como la
queramos llamar-, las resoluciones del Tribunal de Primera Instancia que pongan
fin a un proceso o, también, las resoluciones que pongan fin a un incidente proce-
sal, que nazcan como consecuencia de una de las excepciones a las que nos referi-
mos en el punto precedente. Recurso que podra ser interpuesto por cualquiera de
las partes afectadas. No obstante, en tratandose de terceros coadyuvantes que no
se traten de paises miembros, deberan ser directamente afectados para poder actuar
a través del presente recurso.

“Articulo 56.- Contra las resoluciones del Tribunal de Primera Instancia que
pongan fin al proceso, asi como contra las que resuelvan parcialmente la
cuestion de fondo o pongan fin a un incidente procesal relativo a una excep-
cion de incompetencia o de inadmisibilidad, podra interponerse recurso de
casacion ante el Tribunal de Justicia en un plazo de dos meses a partir de la
notificacion de la resolucion impugnada.

Dicho recurso de casacion podra interponerse por cualquiera de las partes
cuyas pretensiones hayan sido total o parcialmente desestimadas. Sin embar-
g0, los coadyuvantes que no sean Estados miembros o instituciones de las
Comunidades solo podran interponer recurso de casacion cuando la resolu-
cion del Tribunal de Primera Instancia les afecte directamente.

Salvo en los litigios entre las Comunidades y sus agentes, el recurso de casa-
cion podré interponerse también por los Estados miembros y las institucio-
nes de las Comunidades que no hayan intervenido en el litigio ante el Tribu-
nal de Primera Instancia. Dichos Estados miembros e instituciones estaran en
una posicion idéntica a la de los Estados miembros o instituciones que hayan
intervenido en primera instancia”187.

La interposicion del presente recurso, debera necesariamente versar sobre temas de
derecho, a saber: incompetencia, fallas de procedimiento, violacion de norma sus-

187 Estatuto del Tribunal
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tantiva expresa. Igualmente consistira de una fase oral y de una escrita y sera con-
cedido solo en el efecto devolutivo.

“Articulo 58.- El recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia se limitara
a las cuestiones de derecho. Debera fundarse en motivos derivados de la in-
competencia del Tribunal de Primera Instancia, de irregularidades del proce-
dimiento ante el mismo que lesionen los intereses de la parte recurrente, asi
como de la violacion del Derecho comunitario por parte del Tribunal de
Primera Instancia.

La imposicion y la cuantia de las costas no constituiran por si mismas un
motivo de interposicion del recurso de casacion’188,

“Articulo 59.- El procedimiento ante el Tribunal de Justicia en un recurso de
casacion contra una resolucion del Tribunal de Primera Instancia constara de
una fase escrita y una fase oral. El Tribunal de Justicia, después de haber oi-
do al abogado general y a las partes, podra pronunciarse sin fase oral, en las
condiciones determinadas por el reglamento de procedimiento™18,

“Articulo 60.- El recurso de casacion no tendra efecto suspensivo, sin perjui-
cio de lo dispuesto en los articulos 242 y 243 del Tratado CE o en los articu-
los 157 y 158 del Tratado CEEA.

No obstante lo dispuesto en el articulo 244 del Tratado CE y en el articulo
159 de Tratado CEEA, las resoluciones del Tribunal de Primera Instancia
que anulen un reglamento solo surtiran efecto a partir de la expiracion del
plazo contemplado en el primer parrafo del articulo 56 del presente Estatuto
0, si se hubiera interpuesto un recurso de casacion durante dicho plazo, a
partir de la desestimacion del recurso, sin perjuicio del derecho que asista a
cada parte a plantear ante el Tribunal de Justicia una demanda, en virtud de
los articulos 242 y 243 del Tratado CE o de los articulos 157 y 158 del Tra-
tado CEEA, con la finalidad de conseguir la suspension de los efectos del re-
glamento anulado o la adopcion de cualquier otra medida provisional 1%,

“Articulo 61.- Cuando se estime el recurso de casacion, el Tribunal de Justi-
cia anulara la resolucion del Tribunal de Primera Instancia. En tal caso, el
Tribunal de Justicia podra o bien resolver él mismo definitivamente el litigio,

188 Estatuto del Tribunal.
189 Estatuto del Tribunal.
190 Estatuto del Tribunal.
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cuando su estado asi lo permita, o bien devolver el asunto al Tribunal de
Primera Instancia para que este ultimo resuelva.

En caso de devolucion, el Tribunal de Primera Instancia estara vinculado por
las cuestiones de derecho dirimidas por la resolucion del Tribunal de Justi-
cia.

Cuando se estime un recurso de casacion interpuesto por un Estado miembro
o0 una institucion de las Comunidades que no haya intervenido en el litigio
ante el Tribunal de Primera Instancia, el Tribunal de Justicia, si lo estima ne-
cesario, podra indicar cuales son los efectos de la resolucion del Tribunal de
Primera Instancia anulada que deben considerarse como definitivos respecto
de las partes en el litigio™19L,

2.5.- Del Tribunal de Cuentas

A efectos de hacer un simil con una institucion ecuatoriana, podriamos pensar en
la Contraloria General de la Nacion, como el equivalente al Tribunal de Cuentas.

Con sede en Luxemburgo, es una institucion igualmente con independencia, y
verifica y controla el correcto y adecuado uso de los fondos de la UE. Ademas, los
llamados auditores, estan también encargados de recomendar el mejor uso de los
fondos publicos, a efectos de obtener mejores resultados.

Fue creado en 1977 y esté integrado por un delegado de cada uno de los paises
miembros, quienes duran seis afios e, igualmente, deben de contar con el visto
bueno del PE para su designacién. En virtud del Tratado de Amsterdan, pueden
recurrir, inclusive, hasta el Tribunal de Justicia, a efectos de defender sus atribu-
ciones.

2.6.- Del Comité Econémico y Social Europeo

Al igual que la CAN'2, la UE también tiene organos consultivos. Asi, este Co-
mité, es una especie de asesor a quien se consulta, respecto de temas importantes.
Dentro del mismo convergen, con especial grado de madurez, empresarios, sindi-
catos, consumidores y ecologistas, quienes en nimero de 222 —aumentara con la
inclusion de los nuevos miembros-, como queda dicho, dan soporte en la toma de
nuevas decisiones dentro de la UE.

191 Estatuto del Tribunal.

192 Recordemos que la CAN tiene los Consejos Consultivos: Empresarial Andino; y, Laboral Andino.  En adicion, los
indicados en la Disposicion final unica de la Decision 471.
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Son también, 6rganos de consulta para el Consejo y la Comision, en temas econd-
micos e, igualmente, en lo referente a energia atdbmica —-EURATOM-1%,

2.7.- Del Comité de las Regiones

Creado por el Tratado de la Unién Europea, se encuentra integrado por represen-
tantes locales y regionales, quienes tienen voz -222 que subiran en virtud de la
incorporacion de nuevos Estados-, como o6rgano consultor del Consejo y de la
Comision. Toman decisiones o, mejor dicho, emiten dictdmenes, en temas como:
salud, empleo, transporte, etc.

Son nombrados por el Consejo a propuesta de los Estados miembros y duran 4
afios en funciones.

2.8.- Del Banco Europeo de Inversiones

Con sede en Luxemburgo y, actuando como banca de segundo piso, al no ser una
banca realmente comercial, otorga créditos, con tasas preferenciales de interés, a
paises con menor grado de desarrollo y a empresas en procesos de reconversion.
Su funcién social, no sélo esta dada por tasas de interés preferenciales, sino tam-
bién, por el enfoque de sus proyectos, al direccionar los mismos basicamente a:
enlaces ferroviarios, carreteras, aeropuertos, proyectos de tipo ambiental, etc.

2.9.- Del Banco Central Europeo

Con sede en Frankfurt, es el encargado de la politica monetaria —fijacion de tasas
de interés por ejemplo, asi como de controlar los precios de los productos, a efec-
tos que la economia de los paises no sea afectada por la inflacion- de la UE. Su
gestion corre a cargo de un Presidente y de un Consejo de Direccion, quienes
trabajan muy de cerca con los bancos centrales de los paises miembros. Adquirid
mucha mayor importancia una vez que entr6 en circulacion el Euro.

2.10.- Del Defensor del Pueblo
Elegido por el PE, luego de cada eleccion parlamentaria y por el mismo lapso de

duracion de la legislatura, como su nombre lo indica, es quien protege los intereses
de los ciudadanos, en sus relaciones con la UE y, por tanto, con sus paises.

193 Comunidad Europea de la Energia Atomica. 1957.
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3.- Jerarquia Constitucional del Tratado de la UE y Naturaleza Juridica
del mismo

A diferencia de lo que ocurre en la CAN4, el Tratado de la UE si reviste, de algu-
na forma, visos de constitucionalidad, en lo que a jerarquia normativa se refiere.
Esto no es malo en principio, mas bien, proyecta un altisimo grado de madurez
por parte de la UE, el haber llegado a tal desarrollo integracionista.

Entre las caracteristicas de los actos normativos comunitarios, existen dos princi-
pios de especial atencion: el primero, el de aplicabilidad directa, el cual hace que
las normas comunitarias se incorporen en forma automatica al ordenamiento juri-
dico nacional de los estados miembros, sin necesidad de acto interno del estado
que la recibe como suyo; y, segundo, la primacia de las mismas frente a las normas
internas de los estados miembros, cualquiera que sea el rango de las mismas. Res-
pecto del principio de la aplicabilidad directa a criterio del autor no es necesario
mayor estudio pero, de la supremacia si.

En efecto, la supremacia de las normas comunitarias, sobre la de cualquier rango,
merece una atenta revision, ya que esa supremacia nace por disposicion jurispru-
dencial especialmente. Quizas, la génesis de esta supremacia y su fundamento
doctrinario esta dado por la sentencia del 15 de julio de 1964, Costa/ENEL, Rec.
P. 1141 y ss. especialmente p. 1158 a 11601%.

Otro tema importante y que ya ha sido discutido por la autoridad jurisdiccional, es
la primacia sobre las normas en el tiempo. En primer término, ya la jurisprudencia
comunitaria dejoé en claro la primacia sobre leyes anteriores, pero luego se generd
otro nuevo problema, la primacia sobre leyes posteriores. Bueno, ya existen pre-
cedentes jurisprudenciales, en el sentido de preferir a la norma comunitaria, inclu-
so sobre la ley posterior. No obstante, en el caso que sefialamos a continuacion, el
Tribunal indicoé que si bien prevalecia la norma comunitaria, si era necesaria la
declaratoria de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional del pais
de la norma impugnada. Veamos:

“...El Tribunal Constitucional Italiano, sobre la base de una tradicion dualista
bien arraigada, inicié su jurisprudencia con la sentencia No. 14, del 7 de
marzo de 1964, Costa/Enel (II Foro italiano, 1964, I, 465), que excluye la
primacia del Derecho Comunitario sobre la ley posterior. Las sentencias de
27 de diciembre de 1973, Frontini (Sentencia No. 183 del 27 de diciembre de

194 Asi el Tribunal Andino de Justicia quiera decimos lo contrario en algunos fallos expedidos por ellos.

195 Citada por Gil Carlos Rodriguez Iglesias y Alejandro Valle Galvez en su obra “El Derecho Comunitario y las Relacio-
nes entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tri-
bunales Nacionales”.



110 Dr. ANTONIO PAZMINO YCAZA

1973, 1I Foro Italiano, 1974, 1, 315) y del 30 de octubre de 1975, Industrie
Chimiche dell’Italia Centrale (ICIC) (Sentencia No. 232, II Foro Italiano
1975, I, p. 2661) modificaron radicalmente este enfoque al reconocer la pri-
macia del Derecho Comunitario sobre la ley interna en atencion a la auto-
nomia del ordenamiento juridico comunitario respecto del ordenamiento ita-
liano, a la aplicabilidad directa de determinadas normas comunitarias vy,
tratandose de una ley posterior, a la incompetencia del legislador nacional.
Ahora bien el Tribunal Constitucional consideré en esta sentencia que el or-
denamiento juridico vigente no confiere al juez italiano el poder de no apli-
car las leyes internas posteriores incompatibles con normas comunitarias, si-
no que tal inaplicacion exige una previa declaracion de inconstitucionalidad,
reservada al Tribunal Constitucional, el cual constatara que, al dictar normas
incompatibles con el Derecho Comunitario, el legislador viola el articulo 11
de la Constitucion, en virtud del cual Italia se ha adherido a la Comunidad.
Este aspecto de la sentencia Frontini, que condujo a un conflicto radical con
la jurisprudencia del TJCE que en la sentencia Simmenthal (sent. del 9 de
marzo de 1978, 106/77, Rec. p. 629), fue rectificado por el Tribunal Consti-
tucional italiano afios después en la sentencia Granital (Sentencia No.
170/84, 11 Foro Italiano de 1984, p. 2062), que, si bien se apoya en un razo-
namiento diferente al de la jurisprudencia del TICE, converge con ésta en
cuanto al reconocimiento no solo de la primacia del Derecho Comunitario,
sino también de las consecuencias de dicha primacia para el juez ordinario,
al que ahora se reconoce como competente para aplicar la norma comunitaria
en perjuicio de la ley interna, anterior o posterior, hasta el punto que la cues-
tion de inconstitucionalidad de la ley posterior incompatible con el Derecho
Comunitario se declara inadmisible...” 1%,

“...La actitud del Consejo Constitucional ha resultado determinante para el
giro jurisprudencial del Tribunal de Casacién (sentencia “Cafés Jacques Va-
bre” del 24 de mayo de 1975, RGDIP 1976, pp. 960-964) y el mucho mas
tardio del Consejo de Estado (sentencia Nicolo, del 20 de octubre de 1989,
RGDIP 1989, pp. 1041-1042), que finalmente han consagrado la competen-
cia de los tribunales para garantizar la primacia de los Tratados y del Dere-
cho Comunitario sobre la ley interna posterior. Vid. L. Favoreu , « La prise
in compte du Droit international et communautaire dans la jurisprudence du
Conseil constitutionnel « y J. P. COSTA, « La prise in compte du Droit in-
ternational et communautaire dans la jurisprudence du Conseil d Etat », en

196 Nota citada por Gil Carlos Rodriguez Iglesias y Alejandro Valle Galvez en su obra “El Derecho Comunitario y las
Relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
los Tribunales Nacionales’.
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L Internationalité dans les institutions ed le Droit-Etudes offertes 4 Alain
Plantey Pedone, Paris, 1995, pp. 33-44 y 45-47...7197,

“...El Tribunal Constitucional Espafiol ha reconocido sin dificultad alguna de
orden juridico constitucional la aplicabilidad directa de normas comunitarias
(vid. Sentencia 79/92, del 28 de mayo, fundamento 3, BJC 1992, 134, pp.
53-76; sentencia de la Sala 2 del Tribunal Constitucional 130/1995, del 11 de
septiembre, BJC 174, 1995, pp. 13-ss) y su primacia sobre el derecho interno
de rango infraconstitucional...”%,

“...El Tribunal Constitucional ha reconocido la inaplicabilidad de la normati-
va interna sobre establecimiento de extranjeros a los trabajadores turcos am-
parados por el acuerdo de asociacion CEE-Turquia y la decisiones del Con-
sejo de Asociacion cuyo efecto directo ha sido reconocido por el TICE (sen-
tencias del 22 de febrero de 1996, asunto 95/19/0424, y del 25 de junio de
1996, asunto 96/09/0088)...”"1%.

Pero, cosa rara, serd muy dificil tener un nivel de precision de la naturaleza juridi-
ca del Tratado. Es mas, creo es equivocado hablar de tal condicién porque ni si-
quiera tiene personalidad juridica lo que, solo nos llevaria a pensar, simple y senci-
llamente, en un ente etéreo que al amparo de un Tratado existe, lo cual hace espe-
cialmente complicado la instrumentacion de acuerdos ya que, al no haber un ente
como tal que con personeria juridica —nacido como consecuencia de la personali-
dad juridica-, pueda celebrar convenios o ejecutar actos con plena libertad y total
validez, sin la necesidad de obligar a los paises miembros a ratificar dichos ins-
trumentos, sera dificil legitimar su intervencion en los diferentes actos que ejecute.

Sobre este particular el ex presidente francés Valéry Giscard D’Estaing, presentd
una propuesta al Consejo Europeo reunido en Salonica el 19 y 20 de junio de
2003. En resumen, el proyecto proponia:

- Eleccién del Presidente del Consejo Europeo por mayoria calificada, para
un mandato de dos afios y medio renovable.

197 Nota citada por Gil Carlos Rodriguez Iglesias y Alejandro Valle Galvez en su obra “El Derecho Comunitario y las
Relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
los Tribunales Nacionales”.

198 Parte pertinente de la nota de pagina nimero 59 citada por Gil Carlos Rodriguez Iglesias y Alejandro Valle Galvez en
su obra “El Derecho Comunitario y las Relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, El Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Nacionales”.

199 Nota citada por Gil Carlos Rodriguez Iglesias y Alejandro Valle Galvez en su obra “El Derecho Comunitario y las

Relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
los Tribunales Nacionales”.
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- Eleccién del Presidente de la Comision por el Parlamento, por mayoria
simple, previa propuesta del Consejo Europeo, tomando en cuenta para tal
fin los resultados de las elecciones del parlamento.

- Creacion del puesto de Ministro de Asuntos Exteriores de la Union, vincu-
lado al Consejo Europeo y, al mismo tiempo, Vicepresidente de la Comision.
- Incorporacion de la Carta de los Derechos Fundamentales al Tratado.

- Atribucion de personalidad juridica a la Union Europea.

- Ampliacion del voto por mayoria calificada en el Consejo.

- Fortalecimiento del poder legislativo y presupuestario del Parlamento Eu-
ropeo.

- Una formulacion mas clara del reparto de competencias entre la Union y
sus Estados Miembros.

- Otorgamiento de un papel a los Parlamentos nacionales a la hora de velar
por el cumplimiento del principio de subsidiaridad.

4.- Del Acervo Comunitario

Expresion muy utilizada en el lenguaje comunitario, constituye todo el ordena-
miento juridico de la UE, entiéndase: Tratados, Protocolos Modificatorios y/o de
Adhesion, Decisiones, Regulaciones, Resoluciones, etc., los que deberan, necesa-
riamente, ser aceptados por todos los paises, incluso antes de adherirse formalmen-
te al Tratado.

5.- Del Euro

Sin lugar a dudas, el mayor grado de integracion y madurez politica y economica
de la UE, esta dada por la aplicacion de una moneda comun, por todos los escena-
rios que una operacion de tal magnitud implica. Desde politicas fiscales y moneta-
rias comunitarias, hasta discursos nacionalistas, al pensar que la soberania de los
paises que la acogen podrian haberse visto afectadas.

Y es asi que, desde el 1 de enero de 2002, cerca de 300 millones de europeos utili-
zan el euro en sus operaciones comerciales. Antes existia la denominacion, pero
recién en esta fecha es que circula fisicamente la moneda en la UE.

Es en 1970 cuando se comienza a discutir la posibilidad de unificar las politicas
econdmicas, cuando se presenta el llamado informe Werner?®. Luego, con la
creacion del Sistema Monetario Europeo, creado para reducir los diferenciales
cambiarios en Europa, al tratar de que no sean superiores entre 2.25 % y 6% es que
de alguna forma se da impulso a la idea de la unificacion monetaria, aunque falla-

200 | lamado asi por el apellido del Primer Ministro de Luxemburgo.
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ron al poco tiempo, por la debilidad que muchas monedas europeas tenian frente al
délar.

Luego, la Comision presidida por Jacques Delors, puso a consideracion del Conse-
jo en 1989 un plan, el mismo que luego de cumplir con un proceso, debia dar ori-
gen a la Unidon Econdmica Monetaria. Este plan, institucionalizado en el Tratado
de Maastricht en 1992, estableceria una serie de parametros con los que tenian que
cumplir los paises que querian acogerse a la moneda comun, estos son:

- Reduccion de la tasa de inflacion.

- Reduccion de las tasas de interés.

- Déficit presupuestario no mayor al 3% del PIB.
- Deuda publica no mayor al 60% del PIB.

- Estabilidad cambiaria.

Existen paises que se han acogido a la clausula opting out?0!, a efectos de no incor-
porar como moneda con poder liberatorio al Euro. Estos son, Dinamarca22, Re-
ino Unido y Suecia.

Podriamos pensar en las etapas del Euro, como las siguientes:

1. Tratado de Maastricht, 7 de febrero de 1992.- Reemplazo de las mo-
nedas nacionales por una moneda unica, bajo las condiciones sefialadas line-
as atras.

2. Creacion del Instituto Monetario Europeo, enero de 1994.- Con proce-
dimientos de Supervision econémica.

3. Calificacion de 11 paises para el Euro, mayo de 1998.- Entre el 1 y 3 de
mayo de 1998, en Bruselas, se decide que 11 paises califican para el Euro,
estableciendo tipos de cambio bilaterales, irrevocables y definitivos entre
ellos.

4. Nacimiento del Euro, 1 de enero de 1999.- Los 11 paises calificados
adoptan el Euro, estos son: Bélgica, Alemania, Espafia, Francia, Irlanda, Ita-
lia, Luxembugo, los Paises Bajos, Austria, Portugal y Finlandia. Grecia lo
incorporaria el 1 de enero de 2001. Luego, el 1 de enero de 2002, seria in-
troducido fisicamente el Euro con la acufiacion de monedas e impresion de
billetes. Se establecio un plazo hasta el 28 de febrero de 2002 para el retiro

201 Clausula que permite no acogerse al euro, a pesar de reunir los requisitos necesarios para tal fin.
202 pinamarca incluso por Referéndum.
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de las monedas sustituidas, para desde esa fecha solo el Euro tener poder li-
beratorio en la llamada “zona del Euro”.

Su partida de nacimiento fue el Equs, aunque s6lo como unidad de valor, ya que
no circuld fisicamente.

A la fecha de redaccion del presente capitulo, el tipo de cambio frente al dolar es
1,27203,

En estos dias se esta discutiendo el ingreso de Turquia a la UE204,
6.-  CONCLUSION:

Inmejorable ejemplo de integracion comercial y humana205,
Nota:

En 2006 Bulgaria y Rumania ingresaron como miembros de la UE, por lo que
seran ya 27 paises quienes integran dicho bloque.

203 1 de agosto de 2006, a las 15h35.
204 6 de octubre de 2005, a las 12h04.

205 Este afio se dieron dos acontecimientos que podrian hacer si bien no tambalear, por lo menos si sudar y poner las
barbas en remojo a la UE, como las negativas en Francia (aproximadamente el 55% dijo que no) y Holanda de apro-
bar la Constitucién de la Unién Europea. No obstante, en Luxemburgo (aproximadamente el 56.52 dijo que si), si se
aprobd la Constitucion. Estos hechos se dieron luego en sendas consultas populares realizadas en dichos paises.
Esto es importante, ya que se requiere que veinticinco paises aprueben la Constitucion para que entre en vigencia el
1 de noviembre de 2006, ya lo han hecho trece.



CAPITULO V: DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO
1.- Antecedentes, Generalidades y Objetivos

Génesis de la OMC fue el GATT,26 alla por el ano de 1948. Arrancod con una
quizas poco eficiente y agil presencia en la ciudad de la Habana en Cuba (1948),
pasando a Marrakech (1994) luego y sucesivamente a Annecy (Francia), Torquay
(Reino Unido), Tokio (Japon), Punta del Este (Uruguay), Montreal (Canada) y
finalmente en Bruselas (Bélgica), igualmente pasando, por el fallido intento de
crear la Organizacion Internacional de Comercio (OIC) en 1948, proyecto muy
ambicioso, ya que no solo determinaria importante pautas de indole comercial,
sino también, de empleo, inversiones, etc.

Si podemos pensar que se trata, de un acto normativo, de alcance mundial, donde
se fijan especialisimas pautas de comercio, para facilitar la transferencia de un pais
a otro de personas, cosas, servicios, intangibles, etc., a efectos de impulsar mas
todavia, el intercambio comercial, el cual desde el inicio del GATT alla por 1947 y
1948, se ha incrementado en cerca de 30 veces. Si existia, eso si, el compromiso
de reducir aranceles, pero en el marco general, no como consecuencias de prefe-
rencias arancelarias, como en efecto se lo hizo, al otorgarse cerca de 45.000 con-
cesiones arancelarias, que representaban aproximadamente la quinta parte del co-
mercio mundial y, justamente, esas concesiones a las que el autor se refiere, son
las que dan origen al GATT, que entr6 en vigencia en enero de 1948, originalmen-
te integrado por 23 paises.

Inicialmente, cuando se hablaba de la OIC, la intencion era mas bien incorporar o
adherir la misma a lo que se conocia como las “instituciones del Breton Woods”,
cuales eran, el Banco Mundial?” y el Fondo Monetario Internacional. En realidad
la OIC era un brazo de la ONU pero, la carta de la Habana, que dio origen a la
OIC, no tuvo el eco esperado por parte de los organos legislativos de los paises
que debian adherirse, ya que no se consiguieron los votos necesarios en todos los
Congresos para tal fin. Es més y cosa rara ya que Estados Unidos fue uno de los
paises que mas impulso dio al proyecto, el Congreso Americano fue el que mas se
opuso a la Declaracion de la Habana, lo que dio como resultado la muerte de la
OIC. Y, si bien siempre se penso en el GATT como un ente provisional, mantuvo
plena vigencia hasta que en 1995 se convierte en la Organizacion Mundial de Co-
mercio.

206 General Agreement of Tariffs and Trade (Acuerdo General Sobre Tarifas y Comercio).
207 Cuyo nombre correcto es Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento BIRF.
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Se definen entre los propositos de la organizacion, los siguientes:

- Libertad de circulacion.
- Foro de negociaciones comerciales.
- Foro para la solucion de diferencias

En lo que a toma de decisiones se refiere, la OMC siempre ha querido que todos
los temas tratados sean resueltos por unanimidad. Cosa que no siempre es facil,
por lo tanto, llegado un momento se debera decidir por la mayoria de votos emiti-
dos, en una toma de decision bajo la premisa de un pais un voto.

Pero, también, para ciertos temas, existe un quoérum decisorio. Estos, son:

1. La decision de adoptar una interpretacion de cualquiera de los acuerdos
comerciales multilaterales podra tomarse por mayoria de tres cuartas partes
de los miembros de la OMC.

2. Por igual mayoria, la Conferencia Ministerial podra decidir eximir de una
obligacion impuesta por un acuerdo multilateral a un determinado miembro.

3. Las decisiones de enmienda de las disposiciones de los Acuerdos Multila-
terales, podran adoptarse por aprobacion de todos los miembros o por ma-
yoria de dos tercios, segun la naturaleza de la disposicion de que se trate.
Ahora bien, estas enmiendas unicamente surtirdn efecto para los miembros
de la OMC que las acepten.

4. La Decision de admitir a un nuevo miembro se adoptard por mayoria de
dos tercios en la Conferencia Ministerial, o en el Consejo General en el
periodo entre Conferencias.

2.- Principios del Sistema de Comercio
2.1.- Trato no discriminatorio: 208

Como queda dicho, el concepto de No Discriminacion, nace del principio del Trato
de Nacion Mas Favorecida, en virtud del cual, si otorgamos una ventaja a un pais,
ésta se entiende extendida a los demas paises. Este concepto, podria hacernos
creer en el error de que significa, mas bien, que se debe tratar con especial favori-
tismo a un pais, lo cual daria como resultado, que otros estaran en desventaja. No,
como ya lo hemos explicado en capitulos anteriores, lo que quiere decir es que

208 Principio de la Nacion Mas Favorecida.
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debe existir un trato igualitario y, por tanto, no discriminatorio, entre los paises
miembros.

El trato discriminatorio, no s6lo se da cuando un pais, por ejemplo, otorga prefe-
rencias a un miembro de la OMC y no da igual tratamiento a otro igual miembro
de la OMC. También se da, cuando hay reglas diferentes en materia de inversion
extranjera, propiedad intelectual, normas de origen. Esto es, la discriminacion no
solo se puede dar respecto de tangibles o mercancias, sino también, respecto de
intangibles como servicios, patentes de invencion, etc.

“Articulo IX

Marcas de origen

1. En lo que concierne a la reglamentacion relativa a las marcas, cada parte
contratante concedera a los productos de los territorios de las demas partes

contratantes un_trato no menos favorable que el concedido a los productos
similares de un tercer pais’® (lo subrayado es mio).

“Articulo XIII
Aplicacion no discriminatoria de las restricciones cuantitativas

1. Ninguna parte contratante impondra prohibicion ni restriccion alguna
a la importacion de un producto originario del territorio de otra parte con-
tratante o a la exportacion de un producto destinado al territorio de otra
parte contratante, a menos que se imponga una prohibicién o restriccion
semejante a la importacion del producto similar originario de cualquier
tercer pais o a la exportacion del producto similar destinado a cualquier ter-
cer pais.

2. Al aplicar restricciones a la importacion de un producto cualquiera,
las partes contratantes procuraran hacer una distribucion del comercio de di-
cho producto que se aproxime lo mas posible a la que las distintas partes
contratantes podrian esperar si no existieran tales restricciones y, con este
fin, observaran las disposiciones siguientes:

a) Siempre que sea posible, se fijardn contingentes que representen
el monto global de las importaciones autorizadas (estén o no repartidos entre

209 GATT.
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los paises abastecedores), y se publicara su cuantia, de conformidad con el
apartado b) del parrafo 3 de este articulo;

b) Cuando no sea posible fijar contingentes globales, podran aplicarse
las restricciones mediante licencias o permisos de importacion sin con-
tingente global;

¢) Salvo a los efectos de aplicacion de contingentes asignados de confor-
midad con el apartado d) de este parrafo, las partes contratantes no pres-
cribiran que las licencias o permisos de importacion sean utilizados para la
importacion del producto de que se trate procedente de una fuente de
abastecimiento o de un pais determinado;

d) Cuando se reparta un contingente entre los paises abastecedores, la
parte contratante que aplique las restricciones podra ponerse de acuerdo
sobre la reparticion del contingente con todas las demas partes contratantes
que tengan un interés substancial en el abastecimiento del producto de que
se trate. En los casos en que no pueda razonablemente aplicarse este
método, la parte contratante interesada asignard, a las partes contratantes
que tengan un interés substancial en el abastecimiento de este producto,
partes proporcionales a la contribucion aportada por ellas al volumen o valor
total de las importaciones del producto indicado durante un periodo repre-
sentativo anterior, teniendo debidamente en cuenta todos los factores es-
peciales que puedan o hayan podido influir en el comercio de ese producto.
No se impondran condiciones ni formalidades que impidan a cualquier
parte contratante utilizar integramente la parte del volumen o del valor total
que le haya sido asignada, a reserva de que la importacion se efectte en el
plazo prescrito para la utilizacion del contingente.

3. a) Cuando se concedan licencias de importacioén en el marco de res-
tricciones a la importacion, la parte contratante que aplique una restriccion
facilitara, a peticion de toda parte contratante interesada en el comercio
del producto de que se trate, todas las informaciones pertinentes sobre la
aplicacion de esta restriccion, las licencias de importacion concedidas, du-
rante un periodo reciente y la reparticion de estas licencias entre los paises
abastecedores, sobre entendiéndose que no estara obligada a revelar el
nombre de los establecimientos importadores o abastecedores.

b) En el caso de restricciones a la importacion que entraiien la fijacion
de contingentes, la parte contratante que las aplique publicard el volu-
men o valor total del producto o de los productos cuya importacion sea au-
torizada durante un periodo ulterior dado, asi como cualquier cambio sobre-
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venido en dicho volumen o valor. Si uno de estos productos se halla en
camino en el momento de efectuarse la publicacion, no se prohibird su en-
trada. No obstante, se podra computar este producto, dentro de lo posi-
ble, en la cantidad cuya importacion esté autorizada durante el periodo co-
rrespondiente y, si procede, en la cantidad cuya importacion sea autorizada
durante el periodo o periodos ulteriores. Ademas, si una parte contratante
exime habitualmente de dichas restricciones a los productos que, en un plazo
de treinta dias contados desde la fecha de esta publicacion, son retirados
de la aduana a la llegada del extranjero o a la salida del deposito aduanero,
se considerara que este procedimiento se ajusta plenamente a las prescrip-
ciones de este apartado.

¢) Cuando se trate de contingentes repartidos entre los paises abastece-
dores, la parte contratante que aplique la restriccion informara sin de-
mora a todas las demas partes contratantes interesadas en el abastecimiento
del producto de que se trate acerca de la parte del contingente, expresada
en volumen o en valor, que haya sido asignada, para el periodo en curso,
a los diversos paises abastecedores, y publicara todas las informaciones
pertinentes a este respecto.

4. En lo que concierne a las restricciones aplicadas de conformidad
con el apartado d) del parrafo 2 de este articulo o del apartado c) del
parrafo 2 del articulo 11, la eleccion, para todo producto, de un periodo
representativo y la apreciacion de los factores especiales que influyan en
el comercio de ese producto seran hechas inicialmente por la parte contra-
tante que aplique dichas restricciones. No obstante, dicha parte contratan-
te, a peticion de cualquier otra parte contratante que tenga un interés subs-
tancial en el abastecimiento del producto, o a peticion de las PARTES
CONTRATANTES, entablara consultas lo mas pronto posible con la otra
parte contratante o con las PARTES CONTRATANTES acerca de la nece-
sidad de revisar el porcentaje establecido o el periodo de referencia,
apreciar de nuevo los factores especiales implicados o suprimir las condi-
ciones, formalidades u otras disposiciones prescritas unilateralmente sobre la
asignacion de un contingente apropiado o su utilizacion sin restricciones.

5. Las disposiciones de este articulo se aplicaran a todo contingente
arancelario instituido o mantenido por una parte contratante; ademas, en
la medida de lo posible, los principios de este articulo serdn aplicables
también a las restricciones a la exportacion”210,

210 GATT.
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“Articulo XIV
Excepciones a la regla de no discriminacion:

1. Toda parte contratante que aplique restricciones en virtud del articulo
12 o de la seccion B del articulo 18 podré, al aplicar estas restricciones, apar-
tarse de las disposiciones del articulo 13 en forma que produzca efectos
equivalentes al de las restricciones impuestas a los pagos y transferencias
relativos a las transacciones internacionales corrientes que esta parte contra-
tante esté autorizada a aplicar entonces en virtud del articulo 8 o del arti-
culo 14 del Convenio Constitutivo del Fondo Monetario Internacional, o en
virtud de disposiciones analogas de un acuerdo especial de cambio celebra-
do de conformidad con el parrafo 6 del articulo 15.

2. Toda parte contratante que aplique restricciones a la importacion
en virtud del articulo 12 o de la seccion B del articulo 18 podra, con el con-
sentimiento de las PARTES CONTRATANTES, apartarse temporalmente
de las disposiciones del articulo 13 en lo que concierne a una parte poco
importante de su comercio exterior, si las ventajas que obtengan la parte
contratante o las partes contratantes interesadas son substancialmente su-
periores a todo dafio que se pueda originar al comercio de otras partes con-
tratantes.

3. Las disposiciones del articulo 13 no impediran a un grupo de territo-
rios que posean en el Fondo Monetario Internacional una parte comun,
aplicar a las importaciones procedentes de otros paises, pero no a sus pro-
pios intercambios, restricciones compatibles con las disposiciones del
articulo 12 o de la seccion B del articulo 18, a condicion de que dichas
restricciones sean compatibles en todos los demas aspectos con las disposi-
ciones del articulo 13.

4. Las disposiciones de los articulos 11 a 15 o de la seccion B del arti-
culo 18 del presente Acuerdo no impediran a ninguna parte contratante
que aplique restricciones a la importacion compatibles con las disposiciones
del articulo 12 o de la seccion B del articulo 18, aplicar medidas destinadas
a orientar sus exportaciones de tal modo que le proporcionen un suplemento
de divisas que podra utilizar sin apartarse de las disposiciones del articulo
13.

5. Las disposiciones de los articulos 11 a 15 o de la seccion B del arti-
culo 18 del presente Acuerdo no impediran a ninguna parte contratante la
aplicacion de:
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2.2.-

a) restricciones cuantitativas que tengan un efecto equivalente al de
las restricciones de cambio autorizadas en virtud del apartado b) de la
seccion 3 del articulo 7 del Convenio Constitutivo del Fondo Monetario In-
ternacional; o

b) restricciones cuantitativas establecidas de conformidad con los
acuerdos preferenciales previstos en el Anexo A del presente acuerdo,
hasta que se conozca el resultado de las negociaciones mencionadas en di-
cho anexo?1,

Un Comercio mas libre

Este concepto, en la linea de una seria eliminacion de barreras, sean arancelarias
y/o paraarancelarias, que afecten el desenvolvimiento normal del trafico de merca-
derias de un pais a otro.

Es comun, que ciertos paises exijan autorizaciones previas, licencias, certificados,
en fin, una serie de documentos, que convierten en una real tramitologia la gestion
del comercio exterior. Esto, también lo quiere eliminar la OMC.

“Articulo VIII
Derechos y formalidades referentes a la importacion y a la exportacion*

1. a) Todos los derechos y cargas de cualquier naturaleza que sean,
distintos de los derechos de importacion y de exportacion y de los impues-
tos a que se refiere el articulo 3, percibidos por las partes contratantes
sobre la importacion o la exportacion o en conexion con ellas, se limi-
taran al coste aproximado de los servicios prestados y no deberan consti-
tuir una proteccion indirecta de los productos nacionales ni gravamenes de
caracter fiscal aplicados a la importacion o a la exportacion.

b) Las partes contratantes reconocen la necesidad de reducir el numero
y la diversidad de los derechos y cargas a que se refiere el apartado a).

c) Las partes contratantes reconocen también la necesidad de reducir
al minimo los efectos y la complejidad de las formalidades de importacion y
exportacion y de reducir y simplificar los requisitos relativos a los documen-
tos exigidos para la importacion y la exportacion.

211 GATT.
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2. Toda parte contratante, a peticion de otra parte contratante o de las
PARTES CONTRATANTES, examinara la aplicacion de sus leyes y regla-
mentos, teniendo en cuenta las disposiciones de este articulo.

3. Ninguna parte contratante impondra sanciones severas por infrac-
ciones leves de los reglamentos o formalidades de aduana. En particular, no
se impondran sanciones pecuniarias superiores a las necesarias para servir
simplemente de advertencia por un error u omision en los documentos
presentados a la aduana que pueda ser subsanado facilmente y que haya
sido cometido manifiestamente sin intencion fraudulenta o sin que constituya
una negligencia grave.

4. Las disposiciones de este articulo se haran extensivas a los derechos,
cargas, formalidades y prescripciones impuestas por las autoridades guber-
namentales o administrativas, en relacion con la importacion y la exporta-
cidon y con inclusion de los referentes a:

a) las formalidades consulares, tales como facturas y certificados consula-
res;

b) las restricciones cuantitativas;
c) las licencias;

d) el control de los cambios;

e) los servicios de estadistica;

f) los documentos que han de presentarse, la documentacion y la expedi-
cion de certificados;

g) los andlisis y la inspeccion;
h) la cuarentena, la inspeccion sanitaria y la desinfeccion’212,
“Articulo XI*

Eliminacion general de las restricciones cuantitativas

212 GATT.
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1. Ninguna parte contratante impondra ni mantendra - aparte de los dere-
chos de aduana, impuestos u otras cargas - prohibiciones ni restricciones a
la importacion de un producto del territorio de otra parte contratante o a la
exportacion o a la venta para la exportacion de un producto destinado al te-
rritorio de otra parte contratante, ya sean aplicadas mediante contingentes,
licencias de importacion o de exportacion, o por medio de otras medidas.

2. Las disposiciones del parrafo 1 de este articulo no se aplicaran a
los casos siguientes:

a) Prohibiciones o restricciones a la exportacion aplicadas temporal-
mente para prevenir o remediar una escasez aguda de productos alimenticios
o de otros productos esenciales para la parte contratante exportadora;

b) Prohibiciones o restricciones a la importacion o exportacion necesa-
rias para la aplicacion de normas o reglamentaciones sobre la clasificacion,
el control de la calidad o la comercializacion de productos destinados al
comercio internacional;

c) Restricciones a la importacion de cualquier producto agricola o pes-
quero, cualquiera que sea la forma bajo la cual se importe éste*, cuando se-
an necesarias para la ejecucion de medidas gubernamentales que tengan por
efecto:

1) restringir la cantidad del producto nacional similar que pueda ser co-
mercializada o producida o, de no haber produccion nacional importante
del producto similar, de un producto nacional que pueda ser substituido di-
rectamente por el producto importado; o,

ii) eliminar un sobrante temporal del producto nacional similar o, de no
haber produccién nacional importante del producto similar, de un producto
nacional que pueda ser substituido directamente por el producto importado,
poniendo este sobrante a la disposicion de ciertos grupos de consumidores
del pais, gratuitamente o a precios inferiores a los corrientes en el mercado;
o,

iii) restringir la cantidad que pueda ser producida de cualquier producto
de origen animal cuya produccion dependa directamente, en su totalidad o
en su mayor parte, del producto importado, cuando la produccion nacional
de este ultimo sea relativamente desdefable.
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Toda parte contratante que, imponga restricciones a la importacion de un
producto en virtud de las disposiciones del apartado ¢) de este parrafo, pu-
blicara el total del volumen o del valor del producto cuya importacion se
autorice durante un periodo ulterior especificado, asi como todo cambio que
se produzca en ese volumen o en ese valor. Ademads, las restricciones que
se impongan en virtud del inciso 1) anterior no deberan tener como conse-
cuencia la reduccion de la relacion entre el total de las importaciones y el de
la produccion nacional, en comparacion con la que cabria razonablemente
esperar que existiera sin tales restricciones. Al determinar esta relacion, la
parte contratante tendra en cuenta la proporcion o la relacion existente
durante un periodo representativo anterior y todos los factores especiales™
que hayan podido o puedan influir en el comercio del producto de que se
trate”213,

2.3.- Seguridad Juridica

Traducida en que sean previsibles todos y cada uno de los actos que tienen rela-
cion con el comercio exterior, a efectos de que no se establezcan, en forma arbitra-
ria, obstaculos que den como resultado restricciones de comercio exterior.

24.- Competitividad

Tendiente a la eliminacion de politicas que, llegado un momento, puedan generar
distorsiones comerciales o, peor todavia, competencia desleal, de forma tal que se
deberan dirigir las operaciones de comercio en el sentido de que se eliminen sub-
sidios o practicas de precios irregulares, ya que generan un desbalance de compe-
titividad entre los actores del comercio exterior, llamense paises o empresas.

“Articulo VI
Derechos antidumping y derechos compensatorios

1. Las partes contratantes reconocen que el dumping, que permite la in-
troduccion de los productos de un pais en el mercado de otro pais a un pre-
cio inferior a su valor normal, es condenable cuando causa o amenaza cau-
sar un dafio importante a una rama de produccién existente de una parte
contratante o si retrasa de manera importante la creacion de una rama de
produccion nacional. A los efectos de aplicacion del presente articulo, un
producto exportado de un pais a otro debe ser considerado como introducido

213 GATT.
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en el mercado de un pais importador a un precio inferior a su valor normal, si
su precio es:

a) menor que el precio comparable, en las operaciones comerciales nor-
males, de un producto similar destinado al consumo en el pais exporta-
dor; o,

b) a falta de dicho precio en el mercado interior de este ultimo pais, si el
precio del producto exportado es:

1) menor que el precio comparable mas alto para la exportacion de un
producto similar a un tercer pais en el curso de operaciones comerciales
normales; o,

i) menor que el costo de produccion de este producto en el pais de ori-
gen, mas un suplemento razonable para cubrir los gastos de venta y en con-
cepto de beneficio.

Se deberan tener debidamente en cuenta, en cada caso, las diferencias
en las condiciones de venta, las de tributacion y aquellas otras que influyan
en la comparabilidad de los precios.*

2. Con el fin de contrarrestar o impedir el dumping, toda parte contratan-
te podra percibir, sobre cualquier producto objeto de dumping, un de-
recho antidumping que no exceda del margen de dumping relativo a dicho
producto. A los efectos de aplicacion de este articulo, se entiende por
margen de dumping la diferencia de precio determinada de conformidad con
las disposiciones del parrafo 1.

3. No se percibira sobre ningiin producto del territorio de una parte
contratante, importado en el de otra parte contratante, derecho compensato-
rio alguno que exceda del monto estimado de la prima o de la subvencion
que se sepa ha sido concedida, directa o indirectamente, a la fabricacion, la
produccion o la exportacion del citado producto en el pais de origen o de
exportacion, con inclusion de cualquier subvencion especial concedida pa-
ra el transporte de un producto determinado. Se entiende por "derecho
compensatorio” un derecho especial percibido para contrarrestar cualquier
prima o subvencion concedida, directa o indirectamente, a la fabricacion, la
produccion o la exportacion de un producto.

4. Ningun producto del territorio de una parte contratante, importado
en el de otra parte contratante, sera objeto de derechos antidumping o de
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derechos compensatorios por el hecho de que dicho producto esté exento
de los derechos o impuestos que graven el producto similar cuando esté
destinado al consumo en el pais de origen o en el de exportacion, ni a cau-
sa del reembolso de esos derechos o impuestos.

5. Ningin producto del territorio de una parte contratante, importado
en el de otra parte contratante, serd objeto simultaneamente de derechos an-
tidumping y de derechos compensatorios destinados a remediar una
misma situacion resultante del dumping o de las subvenciones a la ex-
portacion.

6. a) Ninguna parte contratante percibira derechos antidumping o dere-
chos compensatorios sobre la importacion de un producto del territorio
de otra parte contratante, a menos que determine que el efecto del dumping o
de la subvencion, seglin el caso, sea tal que cause o amenace causar un dafio
importante a una rama de produccion nacional ya existente o que retrase de
manera importante la creacion de una rama de produccioén nacional.

b) Las PARTES CONTRATANTES podran autorizar a cualquier parte
contratante, mediante la exencion del cumplimiento de las prescripciones del
apartado a) del presente parrafo, para que perciba un derecho antidumping o
un derecho compensatorio sobre la importacion de cualquier producto, con
objeto de compensar un dumping o una subvencioén que cause 0 amenace
causar un dafio importante a una rama de produccion en el territorio de otra
parte contratante que exporte el producto de que se trate al territorio de
la parte contratante importadora. Las PARTES CONTRATANTES, me-
diante la exencion del cumplimiento de las prescripciones del apartado
a) del presente parrafo, autorizaran la percepcion de un derecho compensa-
torio cuando comprueben que una subvencién causa o amenaza causar
un dafio importante a una rama de produccion de otra parte contratante
que exporte el producto en cuestion al territorio de la parte contratante im-
portadora.*

c) No obstante, en circunstancias excepcionales, en las que cualquier
retraso podria ocasionar un perjuicio dificilmente reparable, toda parte
contratante podra percibir, sin la aprobacion previa de las PARTES CON-
TRATANTES, un derecho compensatorio a los fines estipulados en el
apartado b) de este parrafo, a reserva de que de cuenta inmediatamente de es-
ta medida a las PARTES CONTRATANTES y de que se suprima rapida-
mente dicho derecho compensatorio si éstas desaprueban la aplicacion.
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7. Se presumird que un sistema destinado a estabilizar el precio interior
de un producto basico o el ingreso bruto de los productores nacionales de
un producto de esta clase, con independencia de las fluctuaciones de los
precios de exportacion, que a veces tiene como consecuencia la venta de este
producto para la exportacion a un precio inferior al precio comparable pe-
dido por un producto similar a los compradores del mercado interior, no
causa un dafio importante en el sentido del parrafo 6, si se determina, me-
diante consulta entre las partes contratantes que tengan un interés substan-
cial en el producto de que se trate:

a) que este sistema ha tenido también como consecuencia la venta del
producto para la exportacion a un precio superior al precio comparable
pedido por el producto similar a los compradores del mercado interior, y

b) que este sistema, a causa de la reglamentacion efectiva de la produc-
cion o por cualquier otra razon, se aplica de tal modo que no estimula in-
debidamente las exportaciones ni ocasiona ningln otro perjuicio grave a
los intereses de otras partes contratantes’214,

“Articulo XVI*
Subvenciones
Seccion A - Subvenciones en general

1. Si una parte contratante concede o mantiene una subvencion, incluida
toda forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios, que tenga di-
recta o indirectamente por efecto aumentar las exportaciones de un
producto cualquiera del territorio de dicha parte contratante o reducir las
importaciones de este producto en su territorio, esta parte contratante noti-
ficara por escrito a las PARTES CONTRATANTES la importancia y la
naturaleza de la subvencion, los efectos que estime ha de ocasionar en las
cantidades del producto o de los productos de referencia importados o ex-
portados por ella y las circunstancias que hagan necesaria la subvencion. En
todos los casos en que se determine que dicha subvencion causa o amena-
za causar un perjuicio grave a los intereses de otra parte contratante, la par-
te contratante que la haya concedido examinara, previa invitacion en este
sentido, con la otra parte contratante o las otras partes contratantes interesa-
das, o con las PARTES CONTRATANTES, la posibilidad de limitar la
subvencion.

214 GATT.



128 Dr. ANTONIO PAZMINO YCAZA

Seccion B - Disposiciones adicionales relativas a las subvenciones a la ex-
portacion®.

2. Las partes contratantes reconocen que la concesion, por una parte
contratante, de una subvencion a la exportacion de un producto puede te-
ner consecuencias perjudiciales para otras partes contratantes, lo
mismo si se trata de paises importadores que de paises exportadores; re-
conocen asimismo que puede provocar perturbaciones injustificadas en
sus intereses comerciales normales y constituir un obstaculo para la con-
secucion de los objetivos del presente Acuerdo.

3. Por lo tanto, las partes contratantes deberian esforzarse por evitar la
concesion de subvenciones a la exportacion de los productos primarios. No
obstante, si una parte contratante concede directa o indirectamente, en la
forma que sea, una subvencion que tenga por efecto aumentar la exporta-
cion de un producto primario procedente de su territorio, esta subvencion
no seré aplicada de manera tal que dicha parte contratante absorba enton-
ces mas de una parte equitativa del comercio mundial de exportacion del
producto de referencia, teniendo en cuenta las que absorbian las partes
contratantes en el comercio de este producto durante un periodo representa-
tivo anterior, asi como todos los factores especiales que puedan haber in-
fluido o influir en el comercio de que se trate.*

4. Ademas, a partir del 1 de enero de 1958 o lo mas pronto posible
después de esta fecha, las partes contratantes dejaran de conceder directa
o indirectamente toda subvencion, de cualquier naturaleza que sea, a la
exportacion de cualquier producto que no sea un producto primario y que
tenga como consecuencia rebajar su precio de venta de exportacion a un ni-
vel inferior al del precio comparable pedido a los compradores del mercado
interior por el producto similar. Hasta el 31 de diciembre de 1957, ninguna
parte contratante extenderd el campo de aplicacion de tales subvenciones
existente el 1de enero de 1955 instituyendo nuevas subvenciones o am-
pliando las existentes.*

5. Las PARTES CONTRATANTES efectuaran periddicamente un exa-
men de conjunto de la aplicacion de las disposiciones de este articulo con
objeto de determinar, a la luz de la experiencia, si contribuyen eficaz-
mente al logro de los objetivos del presente Acuerdo y si permiten evi-
tar realmente que las subvenciones causen un perjuicio grave al comercio
o a los intereses de las partes contratantes’215,

215 GATT.
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2.5.- Trato de Nacion Mas Favorecida

Bajo este concepto, estudiado ya en algunos capitulos de esta obra, tomando en
cuenta el grado de desarrollo de los paises, se expiden normas que protejan o, de
alguna forma, pongan en igualdad de condiciones, a los paises que tienen un me-
nor grado de desarrollo, frente a los paises con un grado de industrializacion y
tecnologia superior.

Articulo [
Trato general de la nacion mas favorecida

“l. Con respecto a los derechos de aduana y cargas de cualquier clase im-
puestos a las importaciones o a las exportaciones, o en relacion con ellas,
0 que graven las transferencias internacionales de fondos efectuadas en
concepto de pago de importaciones o exportaciones, con respecto a
los métodos de exaccion de tales derechos y cargas, con respecto a todos
los reglamentos y formalidades relativos a las importaciones y exportacio-
nes, y con respecto a todas las cuestiones a que se refieren los parrafos 2 y 4
del articulo III, cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedido
por una parte contratante a un producto originario de otro pais o destinado a
el, sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto simi-
lar originario de los territorios de todas las demds partes contratantes o a
ellos destinado.

2. Las disposiciones del parrafo 1 de este articulo no implicaran,
con respecto a los derechos o cargas de importacion, la supresion de las
preferencias que no excedan de los niveles prescritos en el parrafo 4 y que
estén comprendidas en los grupos siguientes:

a) preferencias vigentes exclusivamente entre dos o mas de los territo-
rios especificados en el Anexo A, a reserva de las condiciones que en el se
establecen;

b) preferencias vigentes exclusivamente entre dos o mas territorios
que el 1 de julio de 1939 estaban unidos por una soberania comun o por
relaciones de proteccion o dependencia, y que estan especificados en los
Anexos B, C y D, a reserva de las condiciones que en ellos se establecen;

c) preferencias vigentes exclusivamente entre los Estados Unidos de
América y la Republica de Cuba;



130

Dr. ANTONIO PAZMINO YCAZA

d) preferencias vigentes exclusivamente entre paises vecinos enumerados
en los Anexos Ey F.

3. Las disposiciones del parrafo 1 del presente articulo no se aplicaran a
las preferencias entre los paises que antes formaban parte del Imperio Oto-
mano y que fueron separados el 24 de julio de 1923, a condicién de que di-
chas preferencias sean aprobadas de acuerdo con las disposiciones del
parrafo 5 (1) del articulo 25, que se aplicaran, en este caso, habida cuen-
ta de las disposiciones del parrafo 1 del articulo 29.

4. En lo que se refiere a los productos que disfruten de una preferencia
en virtud del parrafo 2 de este articulo, el margen de preferencia, cuando
no se haya estipulado expresamente un margen maximo de preferencia
en la lista correspondiente anexa al presente Acuerdo, no excedera:

a) para los derechos o cargas aplicables a los productos enumerados
en la lista indicada, de la diferencia entre la tarifa aplicada a las partes
contratantes que disfruten del trato de nacion mas favorecida y la tarifa pre-
ferencial fijadas en dicha lista; si no se ha fijado la tarifa preferencial, se
considerara como tal, a los efectos de aplicacion de este parrafo, la vigente
el 10 de abril de 1947, y, si no se ha fijado la tarifa aplicada a las par-
tes contratantes que disfruten del trato de nacidon mas favorecida, el mar-
gen de Preferencia no excedera de la diferencia existente el 10 de abril de
1947 entre la tarifa aplicable a la nacion mas favorecida y la tarifa preferen-
cial;

b) para los derechos o cargas aplicables a los productos no enumera-
dos en la lista correspondiente, de la diferencia existente el 10 de abril de
1947 entre la tarifa aplicable a la nacion mas favorecida y la tarifa prefe-
rencial.

En lo que concierne a las partes contratantes mencionadas en el Anexo
G, se substituira la fecha del 10 de abril de 1947, citada en los apartados
a) y b) del presente parrafo, por las fechas correspondientes indicadas
en dicho anexo"216.

(1) En la edicion anterior se dice erroneamente "del apartado a) del parrafo 5.

216 GATT
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3.- De las Rondas

Podriamos pensar en las Rondas como en los actos a través de los cuales se estruc-
tura y/o se expide, la normativa legal de la OMC. En un principio, las rondas se
centraron, basica y quizas hasta tinica y exclusivamente, en todo lo referente a la
reduccion de aranceles. Posteriormente, a mediados de los 60 en la Ronda Kenne-
dy se establece un acuerdo sobre Dumping y Desarrollo.

Luego, a mediado de los 70 la Ronda de Tokio fue el primer intento en revisar
todo lo referente a practicas restrictivas al comercio no arancelarias. Esta ronda
durd de 1973 a 1979, participaron 102 paises. Esta Ronda redujo sustancialmente
los aranceles aproximadamente en un tercio de su porcentaje ad-valorem, dando
como resultado un descenso de 4.7% del arancel promedio de los productos indus-
triales. Bueno, pero también fracas6 en algunos temas esta Ronda, como por ejem-
plo en la imposibilidad de modificar el Acuerdo sobre Salvaguardias, asi como,
tampoco logrd solucionar una serie de problemas que existia en el comercio de
productos agropecuarios.

Y, definitivamente, como la mas larga 1986-1994, mas importante y fundadora de
la OMC aparece la Ronda de Uruguay, la mas recordada y la octava Ronda cele-
brada dentro del marco del GATT.

En la Ronda de Uruguay participaron 123 paises y es considerada como la mayor
negociacion comercial que se haya dado en el planeta hasta la fecha, dando origen,
entre otras cosas, a la mayor reforma del sistema de comercio mundial y, como ya
lo hemos comentado, a la OMC.

Entre otros temas, en esta Ronda se trato:

- Acuerdo sobre un conjunto de reducciones de los derechos de importacion
aplicables a los productos tropicales, basicamente exportados por paises en
vias de desarrollo.

- Normas para la solucion de diferencias.

- Obligatoriedad de presentar informe periodicos sobre las politicas comer-
ciales del GATT.

- Propiedad Intelectual.

- Concesiones en materia de acceso a mercados, con el objeto de mejorar la
situacion de los paises en desarrollo.

- Servicios maritimo

- Medio ambiente

- Telecomunicaciones

- Servicios Financieros
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- Textiles y vestidos

- Salvaguardias

- Normas de origen

- Contratacion publica

- Solucioén de diferencias
- Agricultura

En relacion a la correcta terminologia que debemos utilizar para distinguir o dife-
renciar el GATT de la OMC, podemos tomar como referencia el presente texto.

“..La OMC sustituy6 al GATT como organizacion internacional, pero el
Acuerdo General sigue existiendo como Tratado General de la OMC sobre
el comercio de mercancias, actualizado como consecuencia de las negocia-
ciones de la Ronda Uruguay. Los juristas especializados en comercio inter-
nacional distinguen entre el GATT de 1994, las partes actualizadas del
GATT y el GATT de 1947, el acuerdo inicial que sigue constituyendo el
nucleo del GATT de 1994. ;Resulta confuso? Para la mayoria de nosotros
basta con referirse simplemente al GATT...”217,

Y, en el mismo orden, entre otras, éstas serian las principales diferencias entre el
GATT y la OMC:

“..- El GATT tuvo un caracter Ad-Hoc y provisional. El acuerdo nunca fue
ratificado por los parlamentos de los miembros, y no contenia ninguna dis-
posicion sobre la creacion de una organizacion.

- La OMC y sus Acuerdos tienen un caracter permanente. Como organiza-
cion internacional, la OMC tiene una sélida base juridica porque sus miem-
bros han ratificado los Acuerdos de la OMC, y éstos estipulan el modo de
funcionamiento de la OMC.

- La OMC tiene “miembros”. El GATT tenia “partes contratantes”, lo que
subraya el hecho de que oficialmente el GATT era un texto juridico.

- El GATT se ocupaba del comercio de mercancias. La OMC abarca tam-
bién los servicios y la propiedad intelectual.

217 \yww.wio.org
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- El Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC es mas rapido y mas au-
tomatico que el antiguo sistema del GATT. Sus decisiones no pueden ser
objeto de trabas...”18,

4.- Temas que trata la OMC
4.1.- Mercancias

Tema de inicio de la OMC, tratado entre 1947 y 1994, en la linea de reducciones
tarifarias del universo arancelario, barreras al comercio para arancelarias y trato no
discriminatorio.

4.2.- Servicios

En esta linea, los bancos, las compaiiias de seguro, las empresas de telecomunica-
ciones, entre otros negocios se benefician de un comercio mas libre y equitativo, al
haber hecho extensivo también a los servicios, los beneficios de los que antes solo
gozaban las mercancias.

4.3.- Propiedad Intelectual

Bajo el convenio TRIPS (ADPIC en espaiiol) se fortalecen las protecciones de los
titulares, creadores de obras o derechos intelectuales, tales como: marcas, patentes,
derechos de autor, programas de ordenador, etc.

4.4.- Solucion de Diferencias

En base a esto, los paises someten sus disputas comerciales a un panel de la OMC,
en forma tal que se ha delegado a ellos, la resolucion de este tipo de controversias.
Entre las discusiones mas importantes podemos mencionar las cuotas al Banano;
las diferencias entre USA y la UE; entre otras.

4.5.- Examen de politicas comerciales
Este mecanismo, tiene como finalidad promover la transparencia de las politicas

comerciales que hay en cada pais. Siendo, obligacion de los miembros, el some-
terse en forma periddica al mismo.

218 OMC, 2 edicion revisada, julio de 2000.
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4.6.- Normas de Origen

Reglas para la calificacion del origen de las mercaderias, a efectos de la aplicacion
o no de preferencias arancelarias.

Entre otros temas muy importantes.
5.- Miembros Adherentes y Observadores

Podemos hablar de miembros y observadores, siendo poseedores de esta tltima
calificacion, los paises que se encuentran en proceso de adhesion a la OMC. To-
dos estos paises, deben de adecuar su normativa legal en el ambito comercial, en
forma tal que puedan, en efecto, ser calificados como miembros de la organiza-
cion.

En primer término, el gobierno del pais cuya adhesion solicita, deberd informar a
la OMC, de sus politicas comerciales y econdmica, que tengan directa relacion con
los Acuerdos OMC.

En Segundo término, se procede con conversaciones bilaterales entre el aspirante y
distintos paises ya mlembros Son de tipo bilateral, ya que por tener intereses dife-
rentes, debe quedar en claro qué quieren hacer y a qué quieren aspirar. Dentro de
estas conversaciones se discutiran temas arancelarios, acceso a mercados, asi co-
mo politicas de bienes y servicios.

En tercer término, finalizado el examen del adherente y concluidas las negocia-
ciones bilaterales, se pulen las condiciones de la adhesion, en lo que se conoce
como “Protocolo de Adhesion”, dejando en claro los compromisos asumidos, en
las llamadas “listas”.

Finalmente, se pone a consideracion del Consejo General o de la Conferencia Mi-
nisterial de la OMC, todo el expediente del pais adherente, dentro del cual cons-
taran: el informe, el protocolo, las listas (compromisos). Luego se necesitara el
voto afirmativo de las dos terceras partes de los miembros, para su incorporacion.
Al 1 de agosto de 2006, los miembros de la OMC son:

Pais Fecha de ingreso ala OMC
Albania 8 de septiembre de 2000
Alemania 1 de enero de 1995
Angola 23 de noviembre de 1996
Antigua y Barbuda 1 de enero de 1995
Argentina 1 de enero de 1995
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Pais Fecha de ingreso ala OMC
Armenia 5 de febrero de 2003
Australia 1 de enero de 1995
Austria 1 de enero de 1995
Bahrein, Reino de 1 de enero de 1995
Bangladesh 1 de enero de 1995
Barbados 1 de enero de 1995
Bélgica 1 de enero de 1995
Belice 1 de enero de 1995
Benin 22 de febrero de 1996
Bolivia 12 de septiembre de 1995
Botswana 31 de mayo de 1995
Brasil 1 de enero de 1995
Brunei Darussalam 1 de enero de 1995
Bulgaria 1 de diciembre de 1996
Burkina Faso 3 de junio de 1995
Burundi 23 de julio de 1995
Camertn 13 de diciembre de 1995
Canada 1 de enero de 1995
Chad 19 de octubre de 1996
Chile 1 de enero de 1995
China 11 de diciembre de 1995
Chipre 30 de julio de 1995
Colombia 30 de abril de 1995

Comunidades Europeas

1 de enero de 1995

Congo

27 de marzo de 1997

Corea, Republica de

1 de enero de 1995

Costa Rica 1 de enero de 1995

Cote D’Ivore 1 de enero de 1995
Croacia 30 de noviembre de 2000
Cuba 20 de abril de 1995
Dinamarca 1 de enero de 1995
Djibouti 31 de mayo de 1995
Dominica 1 de enero de 1995
Ecuador 21 de enero de 1996
Egipto 30 de junio de 1995

El Salvador 7 de mayo de 1995

Emiratos Arabes Unidos

10 de abril de 1996

Eslovenia

30 de julio de 1995

Espana

1 de enero de 1995
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Pais

Fecha de ingreso ala OMC

Estados Unidos de Améri-
ca

1 de enero de 1995

Estonia

13 de noviembre de 1999

Ex Republica Yugoslava

de Macedonia 4 de abril de 2003
Fiji 4 de enero de 1996
Filipinas 1 de enero de 1995
Finlandia 1 de enero de 1995
Francia 1 de enero de 1995
Gabon 1 de enero de 1995
Gambia 23 de octubre de 1996
Georgia 14 de junio de 2000
Ghana 1 de enero de 1995
Granada 22 de febrero de 1996
Grecia 1 de enero de 1995
Guatemala 21 de julio de 1995
Guinea 25 de octubre de 1995
Guinea Bissau 31 de mayo de 1995
Guayana 1 de enero de 1995
Haiti 30 de enero de 1996
Honduras 1 de enero de 1995
Hong Kong, China 1 de enero de 1995
Hungria 1 de enero de 1995
India 1 de enero de 1995
Indonesia 1 de enero de 1995
Irlanda 1 de enero de 1995
Islandia 1 de enero de 1995
Islas Salomon 26 de julio de 1996
Israel 21 de abril de 1995
Italia 1 de enero de 1995
Jamaica 9 de marzo de 1995
Japén 1 de enero de 1995
Jordania 11 de abril de 2000
Kenya 1 de enero de 1995
Kuwait 1 de enero de 1995
Lesotho 31 de mayo de 1995
Letonia 10 de febrero de 1999
Liechtenstein 1 de septiembre de 1995
Lituania 31 de mayo de 2001

Luxemburgo

1 de enero de 1995
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Pais Fecha de ingreso ala OMC
Madagascar 17 de noviembre de 1995
Macao, China 1 de enero de 1995
Malasia 1 de enero de 1995
Malawi 31 de mayo de 1995
Maldivas 31 de mayo de 1995
Mali 31 de mayo de 1995
Malta 1 de enero de 1995
Marruecos 1 de enero de 1995
Mauricio 1 de enero de 1995
Mauritania 31 de mayo de 1995
México 1 de enero de 1995
Moldova 26 de julio de 2001
Mongolia 29 de enero de 1997
Mozambique 26 de agosto de 1995
Myanmar 1 de enero de 1995
Namibia 1 enero de 1995
Nepal 23 de abril de 2004
Nicaragua 3 de septiembre de 1995
Nigeria 1 de enero de 1995
Niger 13 de diciembre de 1996
Noruega 1 de enero de 1995
Nueva Zelandia 1 de enero de 1995
Oman 9 de noviembre de 2000

Paises Bajos: Holanda y
Antillas Holandesas

1 de enero de 1995

Pakistan 1 de enero de 1995
Panama 6 Septiembre de 1997
Papua Nueva Guinea 9 de junio de 1996
Paraguay 1 de enero de 1995
Pert 1 de enero de 1995
Polonia 1 de julio de 1995
Portugal 1 de enero de 1995
Qatar 13 de enero de 1996

Reino Unido

1 de enero de 1995

Republica Centro Africana

31 de mayo de 1995

Republica Checa 1 de enero de 1995
Republica  Democratica

del Congo 1 de enero de 1997
Republica Dominicana 9 de marzo de 1995

Republica Eslovaca

1 de enero de 1995
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Pais Fecha de ingreso ala OMC
Republica Kirguisa 20 de diciembre de 1998
Rumania 1 de enero de 1995
Rwanda 22 de mayo de 1996
Saint Kitts y Nevis 21 de febrero de 1996
Santa Lucia 1 de enero de 1995
San Vicente y las Grana-
dinas 1 de enero de 1995
Senegal 1 de enero de 1995
Sierra Leona 23 de julio de 1995
Singapur 1 de enero de 1995
Sri Lanka 1 de enero de 1995
Sudafrica 1 de enero de 1995
Suecia 1 de enero de 1995
Suiza 1 de julio de 1995
Suriname 1 de enero de 1995
Swazilandia 1 de enero de 1995
Tailandia 1 de enero de 1995
Taipei Chino 1 de enero de 2002
Tanzania 1 de enero de 1995
Togo 31 de mayo de 1995
Trinidad y Tobago 1 de marzo de 1995
Thnez 29 de marzo de 1995
Turquia 26 de marzo de 1995
Uganda 1 de enero de 1995
Uruguay 1 de enero de 1995
Venezuela 1 de enero de 1995
Zambia 1 de enero de 1995
Zimbabwe 5 de marzo de 1995

Al 1 de agosto de 2006, los paises que tienen calidad de observadores de la OMC
son:

Afganistan
Andorra
Arabia Saudita
Argelia
Azerbaiyan
Bahamas
Belarus
Bhutan
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Bosnia y Herzegovina
Cabo Verde
Camboya

Etiopia

Guinea Ecuatorial
Iraq

Kazajstdn

Libia

Montenegro
Republica Democratica Popular
de Laos

Reptblica Libanesa
Rusia, Federacion de
Samoa

Santa Sede

Santo Tomé y Principe
Serbia

Seychelles

Sudan

Tayikistan

Tonga

Ucrania

Uzbekistan

Vanuatu

Viet Nam

Yemen

Con excepcion de la Santa Sede, estos paises deben iniciar sus negociaciones de
adhesion en un plazo de cinco afios, luego de ser calificado como observador.

También existen organizaciones que tienen la calidad de observadores, éstas son:

Naciones Unidas UN

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNC-
TAD)

Fondo Monetario Internacional FMI

Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion
FAO

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI
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Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdémicos OCDE
Banco Mundial??°,

“Articulo XXVI
Aceptacion, entrada en vigor y registro
El presente Acuerdo llevara la fecha de 30 de octubre de 1947.

2. El presente Acuerdo estard abierto a la aceptacion de toda parte
contratante que el 1o. de marzo de 1955 era parte contratante o estaba en ne-
gociaciones con objeto de adherirse a él.

3. El presente Acuerdo, establecido en un ejemplar en el idioma inglés y
otro en el idioma francés, ambos textos auténticos, sera depositado en po-
der del Secretario General de las Naciones Unidas, quien remitira copia cer-
tificada conforme a cada gobierno interesado.

4. Cada gobierno que acepte el presente Acuerdo debera depositar un
instrumento de aceptacion en poder del Secretario Ejecutivo (5) de las
PARTES CONTRATANTES, quien informara a todos los gobiernos in-
teresados sobre la fecha de depdsito de cada instrumento de aceptacion
y la fecha en que el presente Acuerdo entrara en vigor de conformidad con
las disposiciones del parrafo 6 del presente articulo.

5. a) Cada gobierno que acepte el presente Acuerdo, lo aceptara en nombre
de su territorio metropolitano y de los demas territorios que represente in-
ternacionalmente, con excepcion de los territorios aduaneros distintos que
notifique al Secretario Ejecutivos (5) de las PARTES CONTRATANTES en
el momento de su propia aceptacion.

b) Todo gobierno que haya transmitido al Secretario Ejecutivo (5) la ci-
tada notificacion, de conformidad con las excepciones previstas en el apar-
tado a) de este parrafo, podra, en cualquier momento, notificarle que su
aceptacion se aplicara en adelante a un territorio aduanero distinto prece-
dentemente exceptuado; esta notificacion surtira efecto a contar del trigé-
simo dia que siga a aquel en que haya sido recibida por el Secretario Ejecuti-
vo (5).

219 Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento.
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6.-

¢) Si un territorio aduanero, en nombre del cual una parte contratante
haya aceptado el presente Acuerdo, goza de una autonomia completa en sus
relaciones comerciales exteriores y en todas las demas cuestiones que son
objeto del presente Acuerdo, o si adquiere esta autonomia, serd considera-
do parte contratante tan pronto como sea presentado por la parte con-
tratante responsable mediante una declaracion en la que establecera el
hecho a que se hace referencia mas arriba.

6. El presente Acuerdo entrara en vigor, entre los gobiernos que lo hayan
aceptado, el trigésimo dia que siga a aquel en que el Secretario Ejecutivo
(5) de las PARTES CONTRATANTES haya recibido los instrumentos de
aceptacion de los gobiernos enumerados en el Anexo H, cuyos territorios
representen el ochenta y cinco por ciento del comercio exterior total
de los territorios de los gobiernos mencionados en dicho anexo, calcu-
lado basandose en la columna apropiada de los porcentajes que figuran
en ¢l. El instrumento de aceptacion de cada uno de los demas gobiernos
entrard en vigor el trigésimo dia que siga al de deposito.

7. Las Naciones Unidas estan autorizadas para registrar este Acuerdo
tan pronto como entre en vigor 220,

Funciones de la OMC?**!

El proposito primordial de la OMC es contribuir a que las corrientes comerciales
circulen con fluidez, libertad, equidad. Para lograr ese objetivo, la OMC se encar-
ga de:

- Administrar los Acuerdos comerciales.

- Servir de foro para negociaciones comerciales

- Resolver diferencias comerciales

- Examinar las politicas comerciales nacionales

- Ayudar a los paises en desarrollo con las cuestiones de politica comercial,
prestandoles asistencia técnica y organizando programas de formacion

- Cooperar con otras organizaciones internacionales.

220 GATT.
221 yyww.wio.org
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7.- Estructura

7.1.- La Conferencia Ministerial

Es el maximo organismo y se reune por lo menos dos veces al afio.
7.2.- El Consejo General

Jerarquicamente el segundo 6rgano de la OMC, el cual esta integrado por los Em-
bajadores y Jefes de Delegaciones en Ginebra, el mismo que se reune las veces
que sea necesario. Sus sesiones se verifican, bajo tres diferentes formas: como
Organo de Examen de las Politicas Comerc1a1es como Organo de Solucién de
Diferencias y como Consejo General, en forma 31mu1tanea y deben rendir informes
a la Conferencia Ministerial.

7.3.- El Consejo del Comercio de Mercancias; El Consejo de Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio; y, el
Consejo de Comercio del Comercio de Servicios

Estos tres Consejos, de igual rango jerarquico, siguen en importancia en la pirami-
de de los organos de la OMC, y de éstos dependen comités, segun la materia de
que se trate.

7.3.1.- Consejo de Comercio de Mercancias
Dentro de este Consejo existen los siguientes comités:222

- Acceso a Mercados

- Agricultura

- Medidas Sanitarias y Fitosanitarias

- Obstaculos Técnicos al Comercio

- Subvenciones y Medidas Compensatorias
- Practicas Antidumping

- Valoracion en Aduana

- Normas de Origen

- Licencias de Importacion

- Inversiones relacionadas con el Comercio
- Salvaguardias

- Textiles

- Empresas comerciales del Estado

222 También llamados érganos de cuarto nivel.
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7.3.2.- El Consejo de Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio

Dentro del cual se ventilan todas las propuestas tendentes a unificar la normativa
mundial en: marcas, nombres comerciales, lemas comerciales, derechos de autor,
patentes de invencion, etc.

7.3.3.- El Consejo de Comercio de Servicios

Regula todo lo referente a servicios, tales como: banca, finanzas, seguros, etc.
8.- Otros Comités, Subcomités y Grupos de Trabajo

En adicion existen otros tales como:

- Comercio y Medio Ambiente *

- Comercio y Desarrollo *

- Paises en Vias de Desarrollo **

- Acuerdos Comerciales Regionales *

- Restricciones por Balanza de Pagos *

- Presupuestos Financieros y Administrativos *
- Adhesiones ***

- Relacion entre Comercio e Inversiones ***

- Interaccion entre Comercio y Politica de Competencia ***
- Transparencia de la Contratacion Publica ***
- Comercio, Deuda y Finanzas ***

- Comercio y Transferencia de Tecnologia ***

e * Comités; ** Subcomités; y, *** Grupos de Trabajo.
9.- De la Secretaria

Bajo el mando de un Director General, tiene su sede en Ginebra y en la misma
trabajan cerca de 600 personas. Entre las funciones de la Secretaria encontramos:

- Brindar apoyo técnico a los distintos Consejos y Comités y a las Conferen-
cias Ministeriales.

- Ofrecer asistencia técnica a los paises en desarrollo.

- Analizar el Comercio Mundial

- Dar publicidad de los temas relacionados a la OMC.

- Asistencia legal en procedimientos de solucion de diferencias.

- Asesoria a los paises que se quieren adherir a la organizacion.
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- Administrar los Acuerdos comerciales de la OMC.
- Foro de negociaciones comerciales.

- Supervisa politicas comerciales nacionales.

- Asistencia técnica a paises en desarrollo.

Contando, ademas, con cuatro Directores adjuntos, bajo el siguiente esquema de
temas a su cargo:

Director General adjunto (1).-

Division de Desarrollo: comercio y desarrollo, paises menos adelantados, regiona-
lismo.

Division de Relaciones Exteriores: relaciones con las organizaciones interguber-
namentales y no gubernamentales.

Divisioén de Informatica.

Division de Textiles.

Division de Comercio y Finanzas: MIC, balanza de pagos, relaciones con el FMI y
el Banco Mundial, etc.

Director General Adjunto (2).-

Divisiéon de Adhesiones.

Division de Propiedad Intelectual: ADPIC, competencia y contratacion publica.
Division de Servicios Lingiiisticos y Documentacion.

Division de Estadistica.

Division de Cooperacion Técnica.

Division de comercio y Medio Ambiente: comercio, medio ambiente, obstaculos
técnicos al comercio, etc.

Divisién de Formacion.

Director General Adjunto (3).-

Division de Agricultura y Productos Basicos: agricultura, medidas sanitarias y
fitosanitarias, etc. )

Division del Consejo: Consejo General, Organo de Solucion de Diferencias, etc.
Division de Estudios y Andlisis Econémicos.

Division de Normas: medidas antidumping, subvenciones, salvaguardias, comer-
cio de Estado, aeronaves civiles, etc.

Division de Examen de Politicas Comerciales.

Director Adjunto (4).-
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Division de Finanzas y Servicios Generales: asuntos presupuestarios, financieros y
administrativos.

Division de Asuntos Juridicos: solucion de diferencias, etc.

Division de Acceso a los Mercados: Consejo del Comercio de Mercancias, acceso
a los mercados, valoracion en aduana, medidas no arancelarias, licencias de impor-
tacion, normas de origen, inspeccion previa a la expedicion.

Division de Personal.

Comercio de Servicios: AGCS, etc.

10.- CONCLUSION

Extraordinario Foro que busca, de tiempo en tiempo, determinar politicas de co-
mercio, a efectos de asegurar una competencia transparente entre todos los actores
del comercio exterior mundial. Principalmente, ha tenido una importante activi-
dad, resolviendo conflictos de comercio.

Nota:

En 2006 ya ingres6 Vietnam a la OMC.






CAPITULO VI: DEL AREA DE LIBRE COMERCIO DE LAS AMERICAS
1.- Antecedentes, Generalidades y Cumbres:

Otro suefio integracionista, es el del “Area de Libre Comercio de las Américas”,
cuyo objeto es el de crear una zona de libre comercio, en todo el continente, desde
Alaska hasta Tierra de Fuego. Este suefio comenz6 alla por el afo de 1994 —
diciembre-, con la primera Cumbre celebrada en Miami, en donde 34 paises del
continente americano, comenzaron a esbozar lo que podria ser el ALCA. La idea,
en su momento y de alguna forma lo sigue siendo ahora, era que para el afio 2005,
pudiera estar ya funcionando sin problema, este Acuerdo de Comercio.

Entre los afios 1994 a 1998 se dio lo que se llama como “fase preparatoria”, en
donde se designaron 12 temas —se integro igual nimero de grupos-, vinculados a
lo comercial, que se debian de tener en cuenta, para desarrollarlos en el marco de
las negociaciones. En este periodo, se llevaron a cabo cuatro reuniones: Denver,
junio de 1995; Cartagena, marzo de 1996; Bello Horizonte, mayo de 1997; y, San
José, marzo de 1998.

La segunda Cumbre celebrada en Santiago de Chile, fue en abril de 1998,
podriamos pensar en esta cumbre como realmente el inicio formal de las negocia-
ciones tendentes a la instrumentacion y organizacion del ALCA. Mencidn espe-
cial en esta Cumbre, fue la decision de los Jefes de Estado, en el sentido que cual-
quier intento de crear esta Zona de Libre Comercio, debia estar siempre enmarcado
en los principios de la OMC, lo cual es muy bueno, ya que de esta forma se evita
un problema que ya existe entre paises que forman parte de diferentes bloques de
comercio, cual es, el de poder determinar que Tratado y/o Acuerdo es el que pre-
valece en caso de contradiccion. Llamaron a esto “compromiso tnico” o “single
undertaking”. En adicion, esbozaron las primeras ideas a efectos de que el acuerdo
tome en cuenta a los paises con menor grado de desarrollo, temas ambientales,
condiciones de trabajo, entre otros compromisos.

La tercera Cumbre celebrada en Québec, fue en abril de 2001, quizas lo mas im-
portante de esta Cumbre, fue la decision de los Ministros de publicar, el primer
borrador del Acuerdo, en los cuatro idiomas oficiales, hecho que se verifico en la
pagina web del ALCA el 3 de julio de 2001. También se definieron fechas limi-
tes para la implementacion del Acuerdo.

2.- Desempeiio de las Negociaciones

Se ha querido democratizar, en gran medida, el desarrollo de las negociaciones, a
efectos de que los dignatarios del ALCA, por la via de la alternabilidad, represen-
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ten a la mayor cantidad de paises. Igual sucede con las sedes de las reuniones
Ministeriales y las Cumbres. La Presidencia de las Negociaciones, por ejemplo,
rota cada 18 meses aproximadamente o cada vez que termina una reunion Ministe-
rial.

Veamos el siguiente cuadro:

PERIODO PRESIDENCIA VICEPRESIDENCIA
1-may-1998 al 31- | Canada Argentina
oct-1999
1-nov-1999 al 30- | Argentina Ecuador
abr-2001
1-may-2001 al 31- | Ecuador Chile
oct-2002

Al final de las negociaciones existiran dos Copresidencias a cargo de Brasil y Es-
tados Unidos de América.

3.- Grupos de Trabajo y Comités
Los Grupos de Trabajo que se han creado, son:

- Acceso a mercados

- Inversion

- Servicios

- Compras del Sector Publico

- Solucién de Controversias

- Agricultura

- Derechos de Propiedad Intelectual®”

- Subsidios, Antidumping y Derechos Compensatorios
- Politicas de Competencia

Los Comités:

- Consultivo sobre Economias mas pequefias

- Representantes Gubernamentales sobre la participacion de la sociedad civil
- Expertos del sector publico y privado sobre comercio electronico

- Técnico de Asuntos Institucionales sobre la estructura del ALCA

- Medidas de Facilitacion de Negocios relacionadas con temas aduaneros

223 E| autor de esta obra fue designado por la Corporacion de Promocion de Exportaciones y las Camaras de la Produc-
cién, como su representante ante este Grupo.
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4.- Objetivos generales y principios

Este acuerdo, cuyo fin primordial es el de crear una zona de libre comercio en el
continente americano, comienza su texto normativo (en el llamado Tercer Borra-
dor del Acuerdo) con una muy importante reflexion, a efectos de unificar y uni-
formar, de alguna manera, el texto de su normativa, con la ya establecida en al
GATT.

5.- Suscriptores del Acuerdo
Los paises suscriptores del ALCA son:

Los Gobiernos de Antigua y Barbuda, Reptiblica Argentina, Mancomunidad de las
Bahamas, Barbados, Belice, Republica de Bolivia, Republica Federativa de Brasil,
Canada, Republica de Chile, Republica de Colombia, Republica de Costa Rica,
Mancomunidad de Dominica, Republica del Ecuador, Republica de El Salvador,
Estados Unidos de América, Granada, Republica de Guatemala, Republica Coope-
rativa de Guyana, Republica de Haiti, Republica de Honduras, Jamaica, Estados
Unidos Mexicanos, Republica de Nicaragua, Republica de Panama, Republica de
Paraguay, Republica de Pertl, Republica Dominicana, Federacion de San Cristdbal
y Nieves, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Republica de Surinam, Re-
publica de Trinidad y Tobago, Republica Oriental del Uruguay, Republica Boliva-
riana de Venezuela.

6. CONCLUSION

Largo camino por recorrer.






TITULO II: PRACTICAS RESTRICTIVAS AL COMERCIO

CAPITULO I: GENERALIDADES, CONCEPTOS, CARACTERISTICAS
Y REQUISITOS DE LAS MEDIDAS DE SALVAGUARDIA

1.- Introduccion

Como lo analizamos paginas atras, existen barreras arancelarias y paraarancelarias,
dentro del comercio exterior y, dentro de las referidas barreras encontramos las
medidas de salvaguardias, las mismas que, adoptadas en forma correcta, constitu-
yen una herramienta, de corte completamente legal y legitimo, que puede ser utili-
zada por los paises, a efectos de proceder con la defensa de su industria y adminis-
trar en forma adecuada su comercio exterior.

Estas medidas, de conformidad con la legislacién nacional, deben ser interpuestas
ante el Consejo de Comercio Exterior e Inversiones:

“Art. 11.- Son deberes y atribuciones del Consejo de Comercio Exterior e
Inversiones COMEXI:

j) Imponer temporalmente derechos compensatorios, antidumping o aplica-
cion de medidas de salvaguardia para corregir practicas desleales y situacio-
nes anomalas en las importaciones que lesionen a la produccién nacional con
observancia de las normas y procedimientos de la OMC;22 (lo subrayado es
mio).

Podriamos encontrar en esta atribucion que, dicho sea de paso es legal, una especie
de clara referencia a un determinado cuerpo normativo (OMC), lo que, en mi
criterio es un error, porque lo que debid decir la citada norma es algo asi como
“...con observancia de las normas y procedimientos aplicables al régimen legal
dentro del cual se ampara la solicitud de salvaguardia...”.

Digo esto, porque, como veremos en el presente titulo, hay diferentes cuerpos
normativos, cada uno de ellos de especiales caracteristicas, que regulan todo lo
referente a las medidas de salvaguardia. ;Qué pasa, si, por ejemplo, la salvaguar-
dia la pedimos de conformidad con las normas de la CAN? ;Podria alguien decir
que, como la Ley indica que debemos remitirnos a los procedimientos de la OMC,
mal podriamos aplicar una salvaguardia CAN? Otros diran, que la normativa
CAN esta por encima de la legislacion nacional, incluso sobre las leyes organicas.

224 | ey de Comercio Exterior e Inversiones.
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Esto es, estamos dando paso a discusiones que no deberian existir, por el simple y
sencillo hecho, de haber de alguna forma “limitado™ la aplicacion de esta clase de
medidas, a determinada normativa comunitaria (OMC) cuando, insisto, como va-
mos a estudiar, existen por lo menos tres diferentes cuerpos legales (en principio
similares, pero con efectos diferentes) como lo son los que tienen relacion con
OMC, ALADI y CAN.

Esto, sin hacer referencia todavia a la legislacion nacional sobre medidas de salva-
guardia existentes en el llamado Texto Unificado de Legislacion del MICIP225, el
cual es muy parecido, casi igual, al de la OMC. Y, ademas, con la discusion que
existe en la actualidad, no en el sentido de qué prevalece entre una Ley nacional y
un Tratado, ya que de conformidad con el articulo 16322 éstos prevalecen sobre
aquélla, sino y lo que es mas dificil determinar, entre diferentes Tratados, cual de
ellos es el que prevalece. Creo la solucion es el que prevalece el Tratado posterior
sobre el anterior.

Lamentablemente, en la Ley de Comercio Exterior e Inversiones, no se hace refe-
rencia a la naturaleza juridica del COMEXI o a su personalidad juridica, que tal
parece no la tiene. Lo cual, es un grave error del legislador, ya que omitio esta
importante calificacion de un “6rgano” que, con las atribuciones que tiene, se con-
vierte en el rector de las politicas de comercio exterior de nuestro pais.

El COMEXI se encuentra integrado de la siguiente manera:

- El Presidente de la Republica o su representante, quien lo presidira.

- El Ministro de Comercio Exterior, Industrializacion, Pesca y Competitividad.

- El Ministro de Economia y Finanzas.

- El Ministro de Relaciones Exteriores.

- El Ministro de Agricultura y Ganaderia.

- El Ministro de Turismo.

- El Presidente de la Federacion Ecuatoriana de Exportadores FEDEXPORT.

- El Presidente de la Federacion Nacional de Camaras de Industrias del Ecuador o
su representante.

- El Presidente de la Federacion Nacional de Camaras de Comercio del Ecuador o
su representante.

- El Presidente de la Federacion Nacional de Camaras de Agricultura del Ecuador
0 su representante.

- Un delegado de los sectores agropecuarios, acuicultor y pesquero de productos
de exportacion a nivel nacional.

225 MICIP; Ministerio de Comercio Exterior, Industrializacion, Pesca y Competitividad.
226 \gr Titulo I, Capitulo |, 5.3; Titulo I, Capitulo IV, 3; y, Titulo II.
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En los parrafos siguientes, al hacer referencia a las diferentes medidas de salva-
guardia, asi como, a sus clases, tomando en cuenta el érgano comunitario del cual
emanan, haremos mencion al proceso que deben de seguir para ser aprobadas,
ratificadas, focalizadas o revocadas.

2.- Concepto

Podemos encontrar muchos conceptos de salvaguardia, entre los principales, los
siguientes:

“...Medida aplicable en frontera, generalmente de naturaleza arancelaria, im-
puesta temporalmente sobre aquellos bienes que causan o amenazan causar
dafio grave a una industria nacional que produce una mercancia idéntica o
similar. Su objetivo es proporcionar tiempo a la industria afectada para que
efectiie un proceso de ajuste. Se impone normalmente después de una inves-
tigacion que procura determinar si el dafio grave o amenaza de dafio son cau-
sados a la industria nacional como resultado de un aumento subito de las im-
portaciones...”2%7,

“Salvaguardia: Medida excepcional de caracter transitorio, que se aplica me-
diante un incremento arancelario o una restriccion cuantitativa, a las impor-
taciones de producto al territorio nacional, que hayan experimentado o que
podrian experimentar aumentos en cantidades tales, en términos absolutos o
en relacion con la produccion nacional, o que se realicen en condiciones ta-
les que causen o amenacen causar dafio grave a la rama de la produccién na-
cional que produce productos similares o directamente competidores’225,

“...Medida de recargo arancelario o equivalente que un pais esta autorizado a
aplicar a un producto o varios similares, para contrarrestar competencia des-
leal de empresas o de gobiernos, que cause o amenace causar petjuicios gra-
ves a determinadas actividades productivas. Tiene caracter transitorio, no
debe ser discriminatoria y rige siempre que no signifique reduccion del con-
sumo habitual en el pais importador...”2%,

“...Toda medida excepcional de caracter transitorio, aplicable mediante un
incremento arancelario o una restriccion cuantitativa, destinada a proteger a

227 Tomado del Diccionario de Términos de Comercio preparado por: Organizacion de Estados Americanos, Banco
Interamericano de Desarrollo y la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe.

228 Articulo 252 del Texto Unificado de Legislacion del MICIP. Decreto Ejecutivo 3497, publicado en el Registro Oficial
744, del 14 de enero de 2003.

229 | UNA OSORIO, Luis, Diccionario de Términos de Economia Internacional; 2004.
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una rama de la produccion comunitaria contra el aumento significativo de
determinadas importaciones en cantidades y condiciones tales que causen o
amenacen causar un dafio grave a dicha rama de la produccion de la Comu-
nidad Andina...”23%,

Para el autor, un concepto adecuado puede ser el siguiente:

“...Medida de tipo legal, de caracter transitorio, que administrando el comer-
cio exterior, tiene como fin, regularizar la importacion de productos, cuya
presencia estd o puede estar amenazando causar un dafio a una rama de la
produccién; o cuando, motivos de orden macroeconémico, cambiarios 0 im-
portaciones simuladas, hacen necesaria su aplicaciéon. La indicada medida
podra consistir en un recargo arancelario o en la fijacién de cupos y debera
respetar la corriente de comercio...”.

Como podran apreciar, sin falsas modestias, considero que se trata de un concepto
claro y, lo que es mas importante, una definicion que toma en cuenta algunas ca-
racteristicas de esta medida. Siendo, quizas, la principal, que se trata de una medi-
da de tipo legal, de lo contrario, estariamos hablando de lo que en doctrina de co-
mercio exterior se llama “Voluntary Export Restraints VERs”, esto es, restriccio-
nes al comercio exterior, que son tomadas sin fundamento causal ni legal alguno.

Importante es indicar, que para la aplicacion de esta clase de medidas, el dafio a la
rama de la produccion nacional, debe ser consecuencia del incremento de las im-
portaciones, es decir, hay una relacion causa efecto. En buen romance, de con-
formidad con las normas que en la actualidad administran el comercio exterior de
bienes y servicios, no se pueden aplicar medidas restrictivas, sino al amparo de
norma expresa y, siempre y cuando, los presupuestos se verifiquen, esto es, existan
causa que justifiquen la expedicion de la medida.

3.- Clases de Medidas de Salvaguardia

Existen muchos criterios para determinar, en forma general, los tipos de salva-
guardias que pueden darse. El autor las divide en:

- Organo Comunitario del cual nace: OMC, ALADI y CAN

- Universo de productos: Generales y Especificas

- Categorias de productos: Agropecuarias, especificas

- Categoria econoémica: Cambiaria, Programa de Liberacion y Balanza de
Pagos.

230 Articulo 7 de la Decision 452.
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Para el desarrollo de este tema, preferimos estudiarlas, de acuerdo al Organo Co-
munitario del cual emana, por lo que procederemos en el sentido indicado.

4.- Legitimacion y Requisitos de aplicabilidad

La primera reflexion que, necesariamente, debemos hacer, es que siendo la medida
de salvaguardia, una herramienta o instrumento de tipo legal, deben existir ciertos
presupuestos y /o condiciones, que sustenten la necesidad de la aplicacion de una
medida de esa naturaleza. Estas son, basicamente, las siguientes:

4.1.- Incremento de las importaciones

Para que se pueda interponer este recurso, es necesario, que se haya verificado un
real y significativo incremento de las importaciones, del producto cuya proteccion
se quiere obtener en virtud de la medida de salvaguardia. Esto se verifica, toman-
do en cuenta la partida arancelaria del producto, de la base de datos del Banco
Central del Ecuador o, también, de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana.

Pero aqui, existe un serio problema, cuya solucion esperamos conseguirla, con la
propuesta de la nueva “Ley de Comercio Exterior Administrado” que proponemos
en esta obra. Ya que, se puede dar el caso, como existe uno muy serio en los ac-
tuales momentos, que existan importaciones simuladas o disfrazadas, que justifi-
quen en el fondo, no en la forma, la aplicacion de este tipo de medidas.

Me refiero por ejemplo a la solicitud de una aplicacion de medida de salvaguardia
solicitada por la Asociacion de Plasticos, que se presentd ante el COMEXI el 6 de
diciembre de 2002, como consecuencia del grave dafio que, a la industria nacional,
estaba y sigue haciendo la importacion de frutas provenientes de Chile ya que,
dicha fruta, viene embalada en gavetas plasticas que luego es revendida dentro del
mercado informal. Muchos pensaran que es un acto legitimo revender la fruta,
pero en la forma en que se lo hace no, por:

- Su venta se la realiza sin facturacion y por tanto sin el pago del Impuesto al
Valor Agregado.

- Lo que se estd importando realmente no es fruta en continentes plasticos,
sino gavetas plasticas dentro de las cuales hay fruta.

Y, estas dos reflexiones, son realmente importantes, ya que si en el proceso interno
de comercializacion de las gavetas, no se pagan los impuestos, estamos cometien-
do un fraude fiscal pero, por ultimo, ese caso no es el que nos interesa, porque
nuestro enfoque no es dentro del ambito tributario, sino, dentro una operacion de
comercio exterior. Y, he aqui el problema, como la fruta viene declarada como tal,
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esto es, dentro de la partida arancelaria correspondiente a la fruta, no existen es-
tadisticas de importacion de las gavetas. De existir estadisticas de importacion de
gavetas, habria ya una contundente prueba, del incremento desproporcionado de
las importaciones de gavetas, lo cual haria muy viable la aplicacion de la medida.

Pero, alguien que conozca de comercio exterior me dira, que una solucién podria
ser la aplicacion de la “Norma para la Interpretacion del Arancel”?!, que permite
segregar el arancel del producto principal, del arancel del continente, si es que éste
ultimo, puede ser reutilizado en forma sucesiva. Esta segregacion, tendria como
resultado, el poder aplicar por separado las tarifas del arancel al contenido (fruta) y
al continente (gaveta plastica). Pero, lamentablemente, en este caso, no es una
solucion, ya que el continente, esto es, la gaveta, también se encuentra amparada
dentro del Acuerdo Comercial que tenemos con Chile, por lo que tampoco la mis-
ma pagaria arancel.

Esta solucion hubiera sido a lo mejor buena, si se la hubiera tomado hace tres afios
cuando se presentd la solicitud de salvaguardia. Ya que, de haberse hecho, en
estos tres afios, ya habria una estadistica de importacion de gavetas plasticas, lo
que ayudaria y sustentaria en gran medida la aplicacion de la salvaguardia, ya que
existiria un record estadistico, que probaria el serio incremento en la importacioén
de dicho producto. A la fecha,?? habria ya la intencion de expedir la Resolucion
que segregue el arancel de la gaveta y el de la fruta. Ojala, ya que esta decision
fue tomada hace por lo menos dos afios por el COMEXI y no se dicté nunca la
Resolucion pertinente.

4.2.- Dafno o Amenaza de Dano

Al hablar de dafio, nos estamos refiriendo a un dafio real y ya existente, esto es a
uno ya ocasionado. Y, al referirnos a una “amenaza”, nos referimos a una, si bien
no existente, si seria e inminente, mas no a una posibilidad que quede claro.

Pero, importante es indicar, que este dafio, 0 amenaza de dafio, tiene que ser como
consecuencia del incremento de las importaciones. Esto es, hay una relacion de
causa-efecto. Ya que, el dia de mafiana, determinado sector de la produccion pue-
de estar pasando por un momento critico, como consecuencia de un problema que
no es de comercio exterior, como lo podrian ser, altos costos de energia eléctrica,
altas tasas de interés, un régimen impositivo exagerado o un mal manejo adminis-
trativo o financiero. Como veran, ninguno de estos problemas tiene, en lo absoluto

231 Regla 5 b) de las "Reglas Generales para la Interpretacion de la Nomenclatura Arancelaria Com(n Andina-NANDINA
2002", contenida en el Decreto 2429, RO. (suplemento) 547 de abril 3/2002.

232 8 de octubre de 2005.
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que ver, con el comercio exterior, por lo que mal podria aplicarse una medida de
salvaguardia, por dichos motivos. Insisto, solo se la podra tomar, en base a un
problema de comercio exterior. Incluso cuando estudiemos en los siguientes para-
grafos las medidas de salvaguardia cambiaria, la del programa de liberacion y la de
balanza de pagos, veremos que detras de ellas hay también un problema de comer-
cio exterior.

Importante es indicar que hemos hecho referencia a dos conceptos (dafio y amena-
za) porque por ejemplo, la normativa andina se refiere a dafio; y la de la OMC a
dafio y/o0 a amenaza, asi como a su gravedad.

Analicemos estos conceptos:

“Daflo: la pérdida o menoscabo patrimonial o la privacion de cualquier ga-
nancia normal que sufra la produccién nacional de las mercaderias de que se
trate, o el obstaculo al establecimiento de nuevas industrias”233,

“Dafio grave: El menoscabo general significativo de la situacion de una rama
de la produccion nacional234,

“Dafio Grave: es el menoscabo general significativo de la situacion de una

rama de la produccion nacional, como resultado de la competencia desle-
al...”2s,

“...Se entendera por dafio grave, un menoscabo general significativo de la
situacion de una rama de la produccion nacional...” 236,

“g) Dano grave, al menoscabo general significativo de la situacion de una
determinada rama de la produccion de la Comunidad...” 237,

“h) Amenaza de dafio grave, a la clara inminencia de un dano grave. La de-
terminacion de la existencia de una amenaza de dafio grave se basara en

233 Articulo 252 del Texto Unificado de Legislacion del MICIP. Decreto Ejecutivo 3497, publicado en el Registro Oficial
744, del 14 de enero de 2003.

234 Articulo 252 del Texto Unificado de Legislacion del MICIP. Decreto Ejecutivo No. 3497, publicado en el Registro
Oficial 744, del 14 de enero de 2003.

235 | UNA OSORIO, Luis, Diccionario de Términos de Economia Internacional; 2004.
236 Articulo 4.1.a del Acuerdo de Salvaguardias de la OMC.
237 prticulo 7 de la Decision 452.
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hechos y no simplemente en alegaciones, conjeturas o posibilidades remo-
tas...”238

“1) Perturbacion, cualquier menoscabo de la situacion de una rama de la pro-
duccion de la Comunidad Andina...” 239

Francamente, los conceptos antes transcritos, no me satisfacen. Respecto del con-
cepto del economista Luis Luna Osorio, profesional a quien aprecio y respeto, no
me gusta por su referencia a la competencia desleal. Ya que, de esta forma, estaria
limitando (si tuviéramos que referirnos a su concepto para la aplicacion o no de
una medida de salvaguardia) la aplicacion de esta medida, a la existencia de una
accion dolosa, lo cual puede no ocurrir, ya que se podria tratar, sin problema algu-
no, de una operacion comercial legitima, pero que no obstante, esta causando un
dafio. Y, en el caso del concepto OMC, lo veo como un concepto o enunciado de
tipo muy general, sin darnos premisas, reales, como si lo hace por ejemplo, la
normativa nacional. Veamos:

“Art. 313.- Factores.- En la investigacion, para la determinacién si el au-
mento de las importaciones de un determinado producto o grupo de produc-
tos ha causado o amenaza causar dafio grave a la produccion nacional de
bienes similares, se debera tomar en cuenta todos los factores de caracter ob-
jetivo y cuantificable que tengan relacion con la situacion de la rama de la
produccion afectada, en particular:

a) El ritmo y la cuantia del aumento de las importaciones del producto, en
términos absolutos y relativos en relacion con la produccion y consumo na-
cionales;

b) La parte del mercado interno absorbida por las importaciones en aumen-
to;

c) El precio de las importaciones, especialmente con el fin de determinar si
se ha registrado precios considerablemente inferiores al precio corriente del
producto nacional similar o directamente competidor;

d) El examen de las repercusiones sobre la rama de produccion nacional de
los productos similares o directamente competidores, evidenciadas en los
cambios en el nivel de ventas, la produccion, la productividad, la utilizacién
de la capacidad, las ganancias y pérdidas y el empleo; v,

238 Articulo 7 de la Decision 452.
239 Articulo 7 de la Decision 452.
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e) Otros factores que, aunque no estén relacionados con la evolucion de las
importaciones, tengan una relacion de causalidad con el dafio o la amenaza
de dafio a las rama de la produccion nacional de que se trate”’240.

4.3.- No discriminatoria

Una de las caracteristicas fundamentales de una medida de esta naturaleza, es la no
discriminacion. Esto es, el Estado que autorice la aplicacion de la salvaguardia, no
puede decir, por ejemplo, si se trata de una medida obtenida al amparo de normas
de CAN, que la misma solo sera aplicable a la Republica de Venezuela. No, en
lo absoluto, autorizada la medida por el 6rgano nacional competente, en nuestro
caso el COMEX]I, la misma entrara en vigencia para todos los paises miembros de
la Comunidad Andina. Lo que si puede pasar luego es que, una vez que la misma
suba en consulta a la Secretaria de la Comunidad Andina en Lima, sea ratificada,
derogada o modificada y, esta reforma, podra consistir en lo que se denomina “fo-
calizacion”, es decir, en dirigir la aplicacion de la medida a un determinado pais de
la CAN y no a todos. Pero, esta atribucion, no es del drgano nacional que concede
la medida, sino de la Secretaria General de la CAN.

La tnica excepcion es con China que, mientras no esté del todo en la OMC, sino
en tramite de adhesion, si se puede aplicar una salvaguardia OMC solo a dicho
pais. En la actualidad hay dos medidas solicitadas: una para textiles y otra para
griferias.

4.4.- Transitoriedad y Temporalidad

Otra caracteristica fundamental de esta medida, es la transitoriedad. Mal podria
fijarse una medida de salvaguardia ad-infinitum, basicamente, porque el objetivo
de la medida es la de ser una solucion a un determinado y puntual problema, que
es transitorio y en forma transitoria. Por tanto, siempre tendra una fecha fatal.
Dependiendo de la norma que se quiera aplicar, podria ir de meses hasta maximo
10 afios, que es el tiempo mayor permitido en la normativa OMC, ya que establece
la posibilidad de aplicar medidas por cuatro afios, prorrogables por cuatro mas, y
dos mas si es un pais en desarrollo quien la solicita.

El Tribunal Andino de Justicia se ha pronunciado sobre la transitoriedad de este
tipo de medidas y ha dicho:

“...De modo emergente debera entenderse que para la suspension de las me-
didas correctivas, el mismo articulo 80 ha previsto un procedimiento muy

240 Texto Unificado de Legislacion del MICIP. Decreto Ejecutivo 3497, publicado en el Registro Oficial 744, del 14 de
enero de 2003.
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claro, que concilia el interés comunitario, inherente a los grandes fines de la
integracion subregional, con el interés particular de cada uno de los Paises
Miembros del Acuerdo. En efecto, no hay 6bice para que el pais perjudica-
do pueda por si mismo suspender las medidas conforme a sus mejores in-
tereses y la realidad de su economia, respecto del pais que devalud, pero para
el caso de que no lo haga, y cuando hayan desaparecido las causales que jus-
tificaron la aprobacion de las medidas de emergencia, el pais que devalud
puede pedir en cualquier tiempo a la Junta que se pronuncie y adopte una re-
solucion y suspenda las medidas a pedido de parte, o niegue la suspension,
caso éste en que a dicho pais el articulo 80 le reconoce el derecho de recurrir
ante la Comision, es decir, que en el caso de autos, la Republica del Ecuador
tiene libre su derecho para solicitar, en su momento, la suspension de las
medidas de salvaguardia...”?4,

4.5.- Exclusion para la aplicacion de estas medidas

No siempre podemos aplicar estas medidas, asi se cumplan los requisitos sefala-
dos lineas atras, estos son, el incremento en las importaciones y el dafio a la indus-
tria local. Por ejemplo, no son aplicables las mismas (me refiero en el caso de la
CAN), a los productos que se encuentren incluidos en programas especiales de
integracion industrial. O, por ejemplo, a paises en vias de desarrollo. Igual, para el
caso de la salvaguardia agropecuaria CAN, que sé6lo podra ser aplicada a Ecuador
y Bolivia, previo pronunciamiento de la Secretaria General de la CAN, en el senti-
do de que las distorsiones y/o perjuicio provienen de estos paises.

Estas caracteristicas y/o requisitos, como los queramos llamar, seran estudiados a
profundidad, cuando revisemos los diferentes tipos de clausulas de salvaguardia,
en el capitulo siguiente.

4.6.- Afectacion al comercio regular

Se puede fijar una medida, pero no, prohibir la importacion de un producto. En tal
virtud, es importante indicar, que tomando en cuenta la medida que se quiere apli-
car, se debera respetar lo que en doctrina se llama “corrientes de comercio”. Asi
por ejemplo, si se trata de una salvaguardia especifica, se debera respetar el pro-
medio de importacidon de los productos sancionados de los ultimos tres afios; si se
trata de una medida al amparo del programa de liberacion el promedio de los tlti-
mos doce meses; y, si se trata de la cambiaria, no disminuir las importaciones que
existian antes de la devaluacion.

241 Proceso No. 2-N-86. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo |.
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4.7.-

Forma de aplicaciéon de la medida

Esta clase de medida puede ser establecida y/o fijada, sea mediante el pago de un
arancel ad-valérem adicional; o, también, mediante la fijacion de cupos. Via Deci-
sién 371 —Sistema Andino de Franja de Precios-, se pueden imponer también me-
didas correctivas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la citada
Decision. Su texto dice:

4.8.-

“Articulo 16.- Cuando ocurran importaciones de un producto del Sistema,
procedente de un Pais Miembro que aplique a dicho producto gravamenes
totales inferiores a los que aplica el Pais Miembro importador, se considerara
que dichas importaciones causan distorsiones en la competencia y perturba-
ciones a la produccién nacional del Pais Miembro.

1.- En esos casos, el Pais Miembro importador podra aplicar derechos co-
rrectivos automaticos a las importaciones procedentes del Pais Miembro ex-
portador...

2.- Si el Pais Miembro exportador no importa el producto en cuestion desde
terceros paises, pero si importa insumos del mismo, pertenecientes al siste-
ma, con gravamenes totales inferiores a los que se aplica al Pais Miembro
importador, éste podra solicitar a la Junta, el establecimiento de medidas
provisionales, que tengan como efecto equilibrar las condiciones de compe-
tencia”.

Legitimacion Activa

No cualquiera puede solicitar una medida de salvaguardia. Como tampoco lo pue-
de hacer solamente una compafiia. La misma, debe ser solicitada por una Camara
de la Produccion, Asociacion, la rama de la produccion?42,

242 e |lama Rama de la Produccion Nacional el conjunto de los productores de productos similares o directamente
competidores que operen en el pais o aquellos cuya produccién conjunta de productos similares o directamente com-
petidores constituyan una proporcion importante de la produccion total de esos productos en el pais. Concepto dado
por el Decreto Ejecutivo 3497. Ver nota de pagina nimero 6.






CAPITULO II: MEDIDAS DE SALVAGUARDIA Y/O RESTRICTIVAS
DENTRO DE LA COMUNIDAD ANDINA

PARAGRAFO I.- MEDIDAS DE SALVAGUARDIA PARA PAISES CAN

La normativa andina establece cinco diferentes tipos de salvaguardia, a saber:
agropecuaria, balanza de pagos, programa de liberacion, especifica y cambiaria.

1.- Agropecuaria
1.1.-  Generalidades y legitimacion

En virtud de esta medida, se pueden aplicar reglas de esta naturaleza, a productos
de origen agricola, cuando las importaciones de los referidos productos, estén des-
nivelando los precios de los mismos productos elaborados en el pais que solicita la
medida.

Pareceria ser que en este tipo de salvaguardia, no es importante el incremento en
las importaciones y el dafio a la rama de la produccion nacional, ya que no lo dice
en forma expresa. Pero, basta que indique la norma respectiva, que uno de los
motivos es para nivelar los precios del producto importado, para creer que aquellos
presupuestos si son importantes.

Pero, cuadl es el fin de la aplicacion de esta medida. Uno ya lo indicamos en el
parrafo precedente, esto es, nivelar los precios y, el segundo es, la limitacion de las
importaciones, hasta los niveles necesarios para cubrir el déficit de produccion
interna. La norma pertinente dice:

“Art. 90.- Cualquier pais miembro podra aplicar, en forma no discriminato-
ria, al comercio de productos incorporados a la lista a que se refiere el articu-
lo 92, medidas destinadas a:

a) Limitar las importaciones a lo necesario para cubrir los déficits de produc-
cion interna; y,
b) Nivelar los precios del producto importado a los del producto nacional.

Para la aplicacion de dichas medidas, cuando sea del caso, los Paises Miem-
bros ejecutaran acciones por intermedio de agencias nacionales existentes,
destinadas al suministro de productos alimenticios, agropecuarios y agroin-
dustriales”243.

243 Decision 563.
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1.2.- Condiciones

Como queda dicho, igual se debera verificar un incremento en las importaciones y
que, el mismo, afecte a la rama de la produccion nacional.

En el mismo orden, hay una limitacion muy especial e importante, respecto de a
qué paises se puede o no aplicar la medida. Y, en efecto, como consecuencia del
principio ya estudiado en esta obra del “Trato de la Naciéon Menos Favorecida”, no
se pueden aplicar salvaguardias a Ecuador y Bolivia, excepto, si las importaciones
provienen de dichos paises y el perjuicio es, en efecto, sustancial.

1.3.- Aprobacion en consulta

Como veremos al revisar este trabajo, aprobada la medida por parte del 6rgano
nacional competente, la Resolucion debe de ir a consulta. Y, en este especial caso,
podriamos pensar de una doble consulta, ya que no solo debe ser autorizada su
aplicacion por parte de la Secretaria General sino que, en adicion, debe ser puesta
en conocimiento de la Comision, para que ésta, finalmente, decida lo pertinente.
Este es el unico caso en que otro drgano que no sea la Secretaria General, aprueba
o0 no, estas medidas. Aprobacion que tiene una muy especial particularidad, ya
que, en este caso, la aprobacion que dé la CAN no solo que debe ser por mayoria
absoluta, sino también, no debe existir voto negativo, lo cual otorga una especie de
capacidad de veto. Lamentablemente este derecho de veto, de lo que sé, no fue
utilizado por el Gobierno Ecuatoriano, cuando se tratdé de defender la salvaguardia
agropecuaria que autorizd6 el COMEXI, mediante Resolucion 194, la misma que
fuera publicada en el Registro Oficial numero 126 del julio de 2003.

Las normas que establecen la necesidad de ir a la Comision y el derecho de Veto
son:

“Art. 91.- El pais que imponga las medidas de que trata el articulo anterior
dara cuenta inmediata a la Secretaria General, acompafiando un informe so-
bre las razones en que se ha fundado para aplicarlas.

A Bolivia y Ecuador solo podra aplicarlas en casos debidamente calificados
y previa comprobacion por la Secretaria General de que los perjuicios pro-
vienen sustancialmente de sus importadores. La Secretaria General debera
pronunciarse obligatoriamente dentro de los quince dias siguientes a la fecha
de recepcion del informe y podra autorizar su aplicacion.

Cualquier Pais Miembro que se considere perjudicado por dichas medidas
podra presentar sus observaciones a la Secretaria General.
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La Secretaria General analizara el caso y propondra a la Comision las medi-
das de caracter positivo que juzgue convenientes a la luz de los objetivos se-
fialados en el articulo 87.

La Comision decidira sobre las restricciones aplicadas y sobre las medidas
propuestas por la Secretaria General...”24,

“Art. 26.- La Comision adoptara sus Decisiones con el voto favorable de la
mayoria absoluta de los Paises Miembros. Se exceptuan de esta norma gene-
ral:

a) Las materias incluidas en el Anexo I del presente Acuerdo, en las cuales la
Comision adoptara sus Decisiones con el voto favorable de la mayoria abso-
luta de los Paises Miembros y sin que haya voto negativo...”?%.

“15. Aprobar las medidas a que se refiere el tltimo inciso del Articulo 917
246

2. Balanza de Pagos >’
2.1.- Generalidades y legitimacion

Quizas el indicador mas importante de un pais, es el de su balanza de pagos.
Dentro de ella, forman parte las balanzas: comercial, de inversiones, de remesas,
deuda, etc. En buen romance, es verificar la importacion y exportacion de los
productos que forman parte de la misma. Como queda dicho, balanza comercial no
es lo mismo que balanza de pagos. Aquélla es un indicador de ésta y/o forma parte
de ésta.

“..BALANZA DE PAGOS: Registro de pago que refleja en forma sistema-
tica y consolidada, las transacciones realizadas en un periodo determinado,
generalmente un afo, por los residentes de un pais con los del resto del mun-
do. Se subdivide en dos grandes rubros: la cuenta corriente y la cuenta de
capital. El resultado neto final de la relacion entre ellas refleja el aumento o
la disminucion de la Reserva Monetaria Internacional. Sus principales cuen-
tas son: balanza comercial, balanza de servicios y renta, transferencia unila-

244 Decision 563.
245 Decision 563.
246 Anexo | de la Decision 563.

247 En adicion a las normas que constan en la Decision 563, existe la Decision 389 que regula también todo lo referente a
esta medida por esta especial causa.
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terales, como parte de la cuenta corriente; Inversion directa, deuda externa,
atrasos y otros capitales, en la Cuenta de Capital.

Las exportaciones y las importaciones de bienes y servicios, asi como las
transferencias unilaterales, se registran en la cuenta corriente. Todos los
cambios en los activos nacionales en el extranjero y de los activos extranje-
ros en el pais se registran en la cuenta de capital, la discrepancia estadistica
se registra en la cuenta de capital. Cada cuenta principal estd subdividida
adicionalmente en subcuentas, cada una de la cuales abarca una clase amplia
de transacciones internacionales...”’248,

En tal virtud, se establece la posibilidad de que se pueda interponer, una medida de
esta naturaleza, teniendo como origen la proteccion de las cifras macro econdémi-
cas de un Pais Miembro, por supuesto, siempre y cuando, el dafio que hayan sufti-
do las cifras, sea consecuencia de las importaciones.

“Art. 95.- Un Pais Miembro que haya adoptado medidas para corregir el
desequilibrio de su balanza de pagos global, podra extender dichas medidas,
previa autorizacion de la Secretaria General, con caracter transitorio y en
forma no discriminatoria, al comercio intrasubregional de productos incorpo-
rados al Programa de Liberacion.

Los Paises Miembros procuraran que la imposicion de restricciones en virtud
de la situacion de balanza de pagos no afecte, dentro de la subregion, al co-
mercio de los productos incorporados al Programa de Liberacion.

Cuando la situacion contemplada en el presente articulo exigiere providen-
cias inmediatas, el Pais Miembro interesado podra, con caracter de emergen-
cia, aplicar las medidas previstas, debiendo en este sentido comunicarlas de
inmediato a la Secretaria General, la que se pronunciara dentro de los treinta
dias siguientes, ya sea para autorizarlas, modificarlas o suspenderlas.

Si la aplicacion de las medidas contempladas en este articulo se prolongase
por mas de un afio, la Secretaria General propondra a la Comision, por ini-
ciativa o a pedido de cualquier Pais Miembro, la iniciacién inmediata de ne-
gociaciones a fin de procurar la eliminacion de las restricciones adoptadas?4.

248 D|CCIONARIO DE TERMINOS DE ECONOMIA INTERNACIONAL; Luis Luna Osorio. 2004.
249 Decision 563.
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2.2.- Requisitos

En primer término, debe de haber un desequilibrio en la balanza de pagos del pais
que solicite la medida, en forma tal que se haga estrictamente necesaria su aplica-
cion. Importante es indicar, que si bien se trata de una de las salvaguardias de tipo
general, ya que no va dirigida directamente a un producto o grupo de productos,
pueden ser objeto de depuracion, las partidas arancelarias respecto de las cuales se
solicita su aplicacion. Y, esto tiene plena razén y fundamento, ya que de ser una
medida de general aplicacion, al universo arancelario, podria caerse en el error de
aplicar la misma a materias primas que se requieran para operaciones de manufac-
tura en nuestro pais, lo que equivaldria, en buen romance, a encarecer materias
primas que son usadas en nuestros procesos de manufactura.

Pero, cuales son las condiciones que se deberian de dar para aplicar una medida de
esta naturaleza, entre otras las siguientes:

- Una balanza comercial drasticamente deficitaria

- Reduccion importante de la Reserva Monetaria

- Reduccion del medio circulante

- En el caso del Ecuador un motivo puede ser la dolarizacion que es una ca-
misa de fuerza para la emision de billetes

- Debe ser transitoria.- No se la puede fijar sin limite de tiempo ni por un
tiempo que la convierta en permanente.*

- No discriminatoria.- se aplicara a todos los paises andinos, luego podra ser
focalizada a un pais o grupo de paises si lo considera necesario la Secretaria
General

- No afectar al comercio de los productos incorporados al programa de libe-
racion.

* De la lectura del articulo 95 de la Decision 563 se podria entender que el plazo
sera de un afo, luego de lo cual necesariamente se debera procurar eliminar las
restricciones establecidas en virtud de la medida.

La solicitud de la medida debera contener:

- Un informe sobre la situacion y perspectivas de la balanza de pagos.

- Las medidas adoptadas para restablecer el equilibrio de su balanza de pa-
£0s.

- Las razones por las cuales hace extensivas las medidas correctivas al co-
mercio intrasubregional.
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- De ser el caso, un informe sobre los préstamos de apoyo a la balanza de
pagos que hubiere solicitado2>,

2.3.- Aprobacion en Consulta

La premisa general, en el caso de las salvaguardias de la CAN, es que una vez
aprobadas por el COMEXI, deben de ir en consulta a la Secretaria General, a efec-
tos de que sea autorizada, modificada o suspendida. En el caso de la medida estu-
diada en este paragrafo, so6lo si es necesario, establecer medidas de orden inmedia-
to, el pais las puede aplicar y luego elevar en consulta la medida. De lo contrario,
debe de ser primero consultada la medida a la Secretaria General y luego de auto-
rizada, aplicada por el pais solicitante.

3.- Programa de Liberacion
3.1.- Generalidades y Legitimacion

Como estudiamos en lineas atras, el Programa de Liberacion tienen como fin pri-
mordial, la creacion de un mercado comun, eliminando restricciones, de cualquier
tipo (arancelarias y/o paraarancelarias) que de alguna forma afecten al comercio
exterior andino?!,

Pero, puede suceder, que este comercio libre de gravamenes y restricciones, cause
0 amenace causar un dafio a un Pais Miembro, por ejemplo, por el ingreso de de-
terminadas mercaderias que afecten, en alguna medida, los indicadores macroe-
conodmicos de un Pais Miembro o determinada rama de la produccion. Bajo estas
premisas, se podra solicitar la aplicacion de una medida de salvaguardia, nacidas
por el cumplimiento del Programa de Liberacion.

“Art. 96.-Si el cumplimiento del Programa de Liberacion del Acuerdo causa
0 amenaza causar prejuicios graves a la economia de un Pais Miembro o a
un sector significativo de su actividad econdmica, dicho pais podra, previa
autorizacion de la Secretaria General, aplicar medidas correctivas de caracter
transitorio y en forma no discriminatoria. Cuando fuere necesario, la Secre-
taria General debera proponer a la Comision medidas de cooperacion colec-
tiva destinadas a superar los inconvenientes surgidos.

La Secretaria General debera analizar periodicamente la evolucion de la si-
tuacion con el objeto de evitar que las medidas restrictivas se prolonguen

250 Articulo 2 de la Decision 389.
251 Titulo I, Capitulo |, 9.
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3.2.-

3.3.-

mas alla de lo estrictamente necesario o considerar nuevas formulas de
cooperacion si fuere procedente.

Cuando los perjuicios de que trata este articulo sean tan graves que exijan
providencias inmediatas, el Pais Miembro afectado podra aplicar medidas
correctivas provisionalmente y con caracter de emergencia, sujetas al poste-
rior pronunciamiento de la Secretaria General.

Dichas medidas deberan causar el menor perjuicio posible al Programa de
Liberacion y, mientras se apliquen en forma unilateral, no podran significar
una disminucion de las importaciones del producto o productos de que se
trate, con respecto al promedio de los doce meses anteriores.

El Pais Miembro que adopte las medidas debera comunicarlas inmediata-
mente a la Secretaria General y ésta se pronunciara sobre ellas dentro de los
treinta dias siguientes, ya sea para autorizarlas, modificarlas o suspender-
las™252,

Requisitos

- Una balanza comercial drasticamente deficitaria

- Reduccion importante de la Reserva Monetaria

- Reduccion del medio circulante

- En el caso del Ecuador un motivo puede ser la dolarizacion que es una ca-
misa de fuerza para la emision de billetes

- Debe ser transitoria.- No mas alla del tiempo estrictamente necesario

- No discriminatoria.- se aplicara a todos los paises andinos, luego podra ser
focalizada a un pais o grupo de paises si lo considera necesario la Secretaria
General

- No afectar al comercio de los productos incorporados al programa de libe-
racion, debiendo respetarse por lo menos el promedio de importacion de los
ultimos doce meses?>.

Aprobacion en Consulta

La premisa general, en el caso de las salvaguardias de la CAN, es que una vez
aprobadas por el COMEXI, deben de ir en consulta a la Secretaria General, a efec-
tos de que sea autorizada, modificada o suspendida. En el caso de la medida estu-
diada en este paragrafo, solo si es necesario, establecer medidas de orden inmedia-

252 Decision 563.
253 Articulo 3 de la Decision 389.
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to, el pais las puede aplicar y luego elevar en consulta la medida. De lo contrario,
debe de ser primero consultada la medida a la Secretaria General y luego de auto-
rizada, aplicada por el pais solicitante.

4.- Especifica
4.1.- Generalidades y Legitimacion

Puede darse el caso, que la importacion de determinado producto, esté afectando
a una rama de la produccion nacional. En este caso, no se toman en cuenta para-
metros como los enunciados en las medidas estudiadas, sino los que estudiaremos
a continuacion y la puede solicitar el pais y /o la rama de la produccion afectada.

4.2.- Requisitos

En este punto es importante hacer un estudio diferente, de las causas que pueden
generar la aplicacion de esta clase de medidas, para lo cual el autor considera per-
tinente transcribir la norma andina que establece la posibilidad de aplicacion de
esta medida:

“Art. 97.- Cuando ocurran importaciones de productos originarios de la Sub-
region, en cantidades o en condiciones tales que causen perturbaciones en la
produccion nacional de productos especificos de un Pais Miembro, éste
podra aplicar medidas correctivas, no discriminatorias, de caracter provisio-
nal, sujetas al posterior pronunciamiento de la Secretaria General...”

El Pais Miembro que aplique las medidas correctivas, en un plazo no mayor
de sesenta dias, debera comunicarlas a la Secretaria General y presentar un
informe sobre los motivos en que fundamenta su aplicacion. La Secretaria
General, dentro de un plazo de sesenta dias, siguientes a la fecha de recep-
cion del mencionado informe, verificara la perturbacion y el origen de las
importaciones causantes de la misma y emitira su pronunciamiento, ya sea
para suspender, modificar o autorizar dichas medidas, las que solamente
podran aplicarse a los productos del Pais Miembro donde se hubiere origina-
do la perturbacién. Las medidas correctivas que se apliquen deberan garan-
tizar el acceso de un volumen de comercio no inferior al promedio de los tres
ultimos anos’2%,

254 Decision 563.
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4.2.1.- Cantidades

Debe existir un incremento en las importaciones, el cual debe ser realmente impor-
tante y no un simple aumento. Siempre sera subjetivo indicar cuando hay y cuan-
do no un incremento considerable, pero un termometro puede ser un crecimiento
escalonado y continuo, digamos de por lo menos un 20% durante los ultimos cua-
tros afios. Insisto, siempre habra subjetividad.

4.2.2.- Condiciones

Esta es una condicion que debe ser estudiada con mucha profundidad ya que, bajo
la misma, lo importante es la forma en como se perfecciona la importacion. Ya
que, llegado un momento, puede haber una importacion que produzca un dafio a la
rama de la produccion nacional, vinculada con el comercio exterior, pero que ten-
ga origen o causa no en un tema estrictamente de comercio exterior, sino por
ejemplo, aduanero o de precios.

4.2.2.1.- Aduanero

Si el dia de manana, ingresa via contrabando una ingente cantidad de productos,
mal puede pensarse que la salvaguardia podria ser la solucion para este problema,
porque no se trata de un problema de comercio exterior, sino aduanero, cuya solu-
cion no puede ni debe ser la aplicacion de una medida de esta naturaleza.

4.2.2.2- Precios

Puede darse el caso, que la importacion de productos se dé en condiciones tales,
que sea su precio el que esté afectando a la rama de la produccion nacional. En
este caso, tampoco la aplicacion de esta medida puede ser la solucion, sino por
ejemplo, una accion de Dumping, figura completamente legal, pero con una es-
tructura diferente y con parametros diferentes, la cual es Tratado en el marco de la
Comunidad Andina en la Decision 456.255

4.2.2.3.- Simulacion:

Puede darse el caso, por ejemplo, que las importaciones no reflejen realmente el
acto del importador o, también, que se genere un nuevo negocio, que pudiendo ser
licito o ilicito, no deja de ser simulado, como el caso al que nos referimos en para-
grafo anterior en esta obra2s,

255 Registro Oficial No. 269; 3 de septiembre de 1999.
256 Titulo I, Capitulo |, 1.4.1.
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Podriamos hablar de variados casos, a efectos de determinar cuales son las condi-
ciones que podrian ser tomadas en cuenta, como causa de afectacion o dafio, para
el gjercicio del derecho a aplicar una medida de esta naturaleza.

4.2.3.- Perturbacion

En este punto es importante indicar, que la perturbacion debe ya de existir. Esto
es, no se trata de una amenazaza o de una posible accion dafina, debe haberse ya
verificado el dafio a la rama de la produccion nacional. Diferente es el caso de la
salvaguardia por Programa de Liberacion, en la cual es suficiente la amenaza de
dafio para aplicarla y no el dafio ya verificado.

Cuando hablamos de perturbacion, cabe tomar en cuenta algunos parametros que
nos pueden servir de base, para analizar que, en efecto, se ha generado un dafio.
Entre otros, estos pueden ser:

- Pérdida de participacion de mercadoass

- Pérdidas financieras

- Disminucion de uso de capacidad instalada

- Reduccion de masa laboral

- Disminucion de inversiones en nuevos equipos.

En fin, diferentes parametros, que nos ayuden a determinar que una industria o
determinada rama de la produccion, se encuentran afectadas. Pero, en este punto,
hay una reflexion que reviste vital importancia, esta es, que haya una relacion
causa efecto entre la importacion del producto y el dafio a la produccion nacional.
Ya que, por ejemplo, si determinada rama de la produccion nacional, se encuentra
afectada por otros motivos que no sean éstos, mal podria aplicarse una medida de
esta naturaleza. Veamos, si el dia de mafiana alguna rama de la produccion pierde
competitividad o sus indicadores caen, tiene pérdidas financieras, etc. y los moti-
vos de estos problemas por ejemplo son: un inadecuado manejo administrativo
financiero, altas tasas de interés, una crisis bancaria, altos costos de materias pri-
mas 0 insumos; estos, son motivos que nada tienen que ver con operaciones de
comercio exterior, por lo tanto, de ser estas las causas de una crisis en una indus-
tria, mal podra ser aplicada esta medida de proteccion, es decir, mal podria ser
aplicada una salvaguardia.

257 Market Share
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4.2.4.- No discriminatoria

En su origen serd no discriminatoria, esto es, aprobada por el COMEXI se aplicara
todos los Paises Miembros. Pero, ubicado el pais que origine la perturbacion, sera
direccionada y/o focalizada a éste solamente la medida.

4.2.5.- Provisional

Debera durar lo estrictamente necesario. Terminado el problema que generd su
aplicacion, debe ser dejada sin efecto la medida.

4.2.6.- Aprobacion en Consulta

Como tantas veces hemos comentado, éstas deberan ir en Consulta a la Secretaria
General para autorizarlas, modificarlas o suspenderlas. Y, una forma de modifi-
cacion puede ser focalizar a determinado pais la aplicacion de la medida; reducir el
grupo de productos sobre las cuales se otorgd originalmente; reducir el recargo
arancelario; aumentar el cupo de importacion; entre otros.

5.- Cambiaria
5.1.- Generalidades y legitimacion

Tomando en cuenta a un Ecuador dolarizado, este tipo de salvaguardia, genera una
atencion especial, puesto que, al tener nuestro pais una moneda dura, que de paso
no es nuestra, sin poder o capacidad de devaluacion, las depreciaciones cambiarias
de los Paises de la Subregion, podrian poner al Ecuador en un menor grado de
competitividad, al no poder devaluar su moneda y fortalecer sus exportaciones,
con la tnica salvedad de las exportaciones a la Union Europea, que si podrian ser
mas competitivas tantas y cuantas veces el dolar se deprecie frente al Euro.

5.2.- Requisitos

Se discute mucho sobre la aplicacion de esta medida, en el sentido de que si debe
ser dictada cuando en forma expresa se devaliia una moneda, o en los casos, en los
que suceden las llamadas “devaluaciones competitivas”, esto es, pérdidas de valor
de una moneda que se da independientemente de que el gobierno lo disponga, sino
por cualquier otro motivo, especialmente la oferta y demanda de divisas.

En nuestro criterio, no es importante distinguir si se trata de una medida dictada o
no en forma expresa. Lo importante es, sencillamente, que la moneda de un Pais
Miembro haya perdido valor y genere, por tanto, un diferencial de tipo cambiario.
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Es maés, por lo menos en el Ecuador, las devaluaciones oficiales terminaron a ini-
cios de los afios 90s cuando la Junta Monetaria decidia devaluar el Sucre. Luego,
sencillamente, el Sucre perdid valor, sin que medie un acto expreso y directo del
Gobierno Central. Por excepcion se devalud el sucre en el Gobierno del Presiden-
te Mahuad, poco antes de la crisis bancaria.

Podriamos pensar, como unico requisito, “que se alteren las condiciones normales
de competencia” para proceder con la aplicacion de una medida de esta naturaleza.

Debera ser transitoria, esto es, durar el tiempo de la perturbacion y no podra signi-
ficar una reduccion de los niveles de importacion existentes antes de la devalua-
cion.

“Art. 98.- Si una devaluacion monetaria efectuada por uno de los Paises
Miembros altera las condiciones normales de competencia, el pais que se
considere perjudicado podra plantear el caso a la Secretaria General, la que
debera pronunciarse breve y sumariamente. Verificada la perturbacion por
la Secretaria General, el pais perjudicado podra adoptar medidas correctivas
de caracter transitorio y mientras subsista la alteracion, dentro de las reco-
mendaciones de la Secretaria General. En todo caso, dichas medidas no
podran significar una disminucion de los niveles de importacion existentes
antes de la devaluacion...” 258,

5.3.- Aprobacion en Consulta
Sélo podra ser aplicada previo dictamen favorable de la Secretaria General.
5.4.- Antecedentes Jurisprudenciales

En efecto se han dado y podemos citar el siguiente fallo del Tribunal Andino de
Justicia:

“...Colombia considera que la fijacion del 16 de agosto de 1986 “como fe-
cha limite para poder aplicar la salvaguardia por devaluacién monetaria des-
virtha la razon de ser las clausulas de salvaguardia y de la integracion co-
mercial entre los Paises Miembros pues, si a pesar de subsistir el fendmeno
de la devaluacion venezolana, la Junta no se pronunciare o no pudiera pro-
nunciarse sobre la prorroga del plazo, el pais tendria que levantar las medi-
das correctivas impuestas, quedando entonces a merced de importaciones
que podrian resultar masivas, irracionales y ruinosoas.

258 Decision 563.
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En criterio de Colombia “las devaluaciones que viene registrando el Bolivar
venezolano han alterado sustancialmente las condiciones de competencia”.
Esta situacion —dice Colombia- no se ha corregido en el curso de los ultimos
meses y que, por el contrario, se ha tornado mas critica, lo que la obligo a in-
vocar la clausula de salvaguardia por devaluacion monetaria. Este Pais
Miembro considera “que la fijacion del plazo no sélo es incompatible con la
agudizacion de la devaluacion, o por lo menos, con las medidas cambiarias
que recientemente adoptd Venezuela, sino que viola por varias razones el
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, entre otras, por una aplica-
cion contraria a la letra y al espiritu del inciso primero del articulo 80 del
Acuerdo de Cartagena...”.

En criterio de Colombia, la Junta dio una aplicacion contraria a la letra y al
espiritu del inciso 1 del articulo 80 del Acuerdo, cuando fij6 un plazo a las
medidas cuando éstas “deben cubrir el periodo mientras subsista la alteracion
(se subraya), con lo cual se precisa que el plazo no lo fija el Pais Miembro
que aphca la salvaguardia, ni la Junta, sino la presencia y duracion de la alte-
racion de las condiciones de competencia, es decir, una realidad objetiva
existente en un periodo determinado.

Dice la Junta que “las condiciones normales de competencia entendidas co-
mo las condiciones dadas por un relativo equilibrio de las tasas de cambio de
los paises, pueden alterarse a consecuencia de las devaluaciones monetarias
siendo entonces necesario precisar los alcances de la alteracion, mediante la
apreciacion de la profundidad de los efectos de la variacion. Ante este even-
to —argumenta la Junta- “la llamada clausula de salvaguardia monetaria se da
como un instrumento comunitario, de excepcion y defensa para afrontar los
problemas derivados de politicas no armonizadas, permitiendo al pais afec-
tado tomar medidas, dentro de determinados limites y condiciones, respecto
a los productos y al pais en que se origina la alteracion de las condiciones de
competencia, con miras al gradual reacomodo a la nueva situaciéon de com-
petencia, independientemente de si la situacion anterior comportaba o no
condicion de equilibrio”.

DECLARA: Cuarto: Que las medidas correctivas adoptadas por la Republi-
ca de Colombia y autorizadas por la Junta mediante la Resolucion 252,
podran permanecer en vigencia mientras subsista la alteracion, sin perjuicio
de que se aplique lo dispuesto por lo incisos 2 y 3 del articulo 80 del Acuer-
do. Cesada la perturbacion la Republica de Colombia debera levantar las
medidas de salvaguardia...”?%,

259 Proceso No. 1-N-86. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo .
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6.- Revision por parte de la Secretaria General:

Como hemos indicado al inicio del presente trabajo, los actos normativos a través
de los cuales se manifiesta la Secretaria General, son las Resoluciones. 260 Y, es
importante hacer esta reflexion ya que, como hemos revisado, siempre, tarde o
temprano, la aplicacion de medidas de salvaguardias hecha por un Pais Miembro,
iran en consulta a la Secretaria General. Y, digo, tarde o temprano, ya que en al-
gunos casos es previo el dictamen de la Secretaria General y, en otros, posterior.

Pero, qué sucede cuando la medida es elevada en consulta a la Secretaria General.
Puede ser autorizada, suspendida o modificada. Y, nuevamente, preguntémonos,
qué pasa si la Resolucion en virtud de la cual se eleva en consulta la medida a la
Secretaria General, no es del agrado de un Pais Miembro, de la rama de la produc-
cion o de un tercero que tenga legitimo interés. En este caso, la normativa andina,
nos da las herramientas necesarias para poder impugnar dicha Resoluciéon vy, el
mecanismo, es el llamado Recurso de Reconsideracion.

“Art. 37.- Los interesados podran solicitar a la Secretaria General la reconsi-
deracion de cualquier Resolucion de ésta, asi como de cualquier acto que
ponga fin a un procedimiento, imposibilite su continuacion, cause indefen-
sion o prejuzgue sobre el fondo del asunto debatido. Igualmente podran so-
licitar la reconsideracion de los actos de la Secretaria General que impongan
medidas cautelares mientras tales medidas estén vigentes’261,

Este recurso, tiene como fin, que la autoridad de la cual emana el acto recurrido,
esto es, la Secretaria General, reconsidere su decision, cuyo resultado, como queda
dicho, puede ser en efecto un cambio de criterio del original, asi como, el desechar
el recurso y ratificar el contenido del acto. De lo que he visto, en mi experiencia,
en muy pocas ocasiones la Secretaria General ha cambiado de opinioén lo cual
quiere decir, 0 que “no se equivoca en sus resoluciones”, o que dificilmente cam-
bia de parecer. Sin querer parecer injusto con la Secretaria General, en los Recur-
sos de Reconsideracion que he patrocinado, no he visto apertura por parte de la
Secretaria General para que acepte que se ha equivocado en sus apreciaciones.

El tiempo dentro del cual debe ser presentado el Recurso es el de 45 dias siguien-
tes —calendario, a menos que se haga expresa referencia a que seran dias habiles-
262 3 la notificacion que se impugna y, resuelta la Reconsideracion, no se podra
intentar nuevamente este Recurso, esto es, Reconsideracion de la Reconsidera-

260 Articulo 29 de la Decision 563.
261 Degision 425.
262 Articulo 30 de la Decision 425.
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cion26, asi como tampoco podra intentarse una accion ante el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, mientras esté pendiente el Recurso de Reconsideracion
interpuesto264,

La interposicion del Recurso no suspende la ejecucion del acto impugnado, a me-
nos que la ejecucion del mismo ocasione un dafio irreparable, que no pueda ser
subsanado por la Resolucion definitiva. La Secretaria General de considerarlo
pertinente podra solicitar una caucion para el fin anotado. También se podra pedir
la suspension, si el recurso se basa en algunas de las causales de nulidad de pleno
derecho26.

“Art. 12.- Las Resoluciones y los actos de la Secretaria General seran nulos
de pleno derecho en los siguientes casos:

a) Cuando contravengan el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina;
b) Cuando su contenido sea de imposible o de ilegal ejecucion; y,

¢) Cuando hubiesen sido dictados por personas incompetentes o con prescin-
dencia de normas esenciales del procedimiento’266,

Claro, esto no enerva la posibilidad que tiene un Pais Miembro y/o un particular,
para acudir luego al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, a interponer
una accion de Nulidad, en los términos que constan en el paragrafo 5.5.1 del Capi-
tulo I correspondiente al Titulo 1.

PARAGRAFO II: MEDIDAS DE SALVAGUARDIA PARA TERCEROS
PAISES

1.- Generalidades y Ambito de Aplicacién

Dentro de la normativa CAN existe, adicionalmente, la Decision 452267, la misma
que regula todo lo referente a la imposicion de este tipo de medidas pero, en este
particular caso, a la aplicaciéon de salvaguardias por parte de paises CAN a terceros
paises, esto es, ano Andinos.

263 Articulo 44 de la Decision 425.
264 Articulo 43 de la Decision 425.
265 Articulo 41 de la Decision 425.
266 Decision 425.

267 “Normas para la Adopcion de Medidas de Salvaguardia a las Importaciones Provenientes de Paises no Miembros de
la Comunidad Andina”.
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“Art. 1.- La presente Decision establece las normas para la aplicacion de
medidas de salvaguardia, destinadas a proteger a una rama de la produccion
de la Comunidad Andina, cuando ésta se viera perjudicada por importacio-
nes provenientes de paises no miembros de la Comunidad Andina2¢8 (lo
subrayado es mio).

De la lectura, revision y estudio de esta Decision se puede entender una directa
inclinacion o sometimiento a las normas OMC. En principio es bueno, pero el no
ser un fiel sometimiento motiva que se den contradicciones y, como hemos co-
mentado en algunas paginas de esta obra, estas contradicciones generan problemas
de aplicacion de normas ya que, llegado un momento, podrian existir dudas res-
pecto de qué norma prevalece, tema que sera motivo de otro trabajo.

Esta decision sera aplicable a las siguientes medidas de salvaguardia:

- Articulo XIX del Gatt.

- Las de transicion aplicables a los productos comprendidos en el Acuerdo
sobre Textiles y Vestidos de la OMC.

- Las aplicables a paises no miembros de la OMC

- Otras de caracter comunitario?®.

2.- Legitimacion y Condiciones

Podran solicitar este tipo de medidas las empresas que constituyan una proporcion
importante de la rama de la produccion, quienes deberan acudir a la Secretaria
General. Se requiere que las importaciones causen o amenacen causar dafio, esto
es, no es una medida solo de caracter correctivo, sino también preventiva2?,

Para poder determinar si, en efecto, el incremento de las importaciones esta cau-
sando o amenaza causar un dafio, entre otros, estos factores serdn importantes
termometros:

- El ritmo y la cuantia del aumento de las importaciones del producto de que
se trate en términos absolutos y relativos.

- La parte del mercado absorbida por las importaciones en aumento.

- Cambios en el nivel de produccion y ventas.

- La productividad, la utilizacion de la capacidad instalada y el empleo.

268 Decision 452.
269 Articulo 2 de la Decision 452.
270 Articulo 3 de la Decision 452.
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- Las ganancias o pérdidas?7!.
La solicitud debe reunir con los siguientes requisitos:

“...a) Identificacion (nombre, direccion, telefax, teléfono y direccion
electronica) de las partes interesadas conocidas. Las empresas productoras
solicitantes deberan aportar informacion que permita establecer que consti-
tuyen proporcion importante de la rama de la produccion de la Comunidad
Andina;

b) Descripcion detallada del producto objeto de la solicitud y, de ser el caso,
de sus productos similares o directamente competidores, clasificacion aran-
celaria, caracteristicas técnicas y usos; asi como una breve descripcion del
proceso productivo, e identificacion de sus principales insumos y materias
primas, precisando su origen;

¢) Informacion relativa al aumento de las importaciones comunitarias (volu-
men, precio y pais de origen) del producto a ser investigado, tanto en térmi-
nos absolutos, como en relacion con el total de las importaciones y con la
produccion de la Comunidad Andina, para los treinta y seis ultimos meses
para los que se disponga de estadisticas;

d) Evidencias que permitan presumir la existencia de un dafio grave o ame-
naza de dafio grave causado por las importaciones del producto objeto de la
solicitud, realizadas en los ultimos treinta y seis meses, respecto de los cua-
les exista informacion disponible, tales como:

- Descripcion del dafio o amenaza de daiio.

- Informacion mensual relativa a produccion, ventas en el mercado comuni-
tario y de exportacion, capacidad instalada y utilizada, productividad, em-
pleo, inventarios de las empresas productoras, exportadoras e importadoras,
del producto o productos similares o directamente competidores.

- Estructura de costos de produccion de las empresas productoras del produc-
to o productos similares o directamente competidores, especificando la parti-
cipacion de los insumos y materias primas importados respecto del costo to-
tal.

271 Articulo 5 de la Decision 452.
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- Estados de pérdidas y ganancias de las empresas productoras del producto
o productos similar(es) o directamente competidor(es), incluyendo informe
contable de la linea de produccion de los referidos productos.

- Precios mensuales del producto subregional y del importado.

- Cualquier otra informacion que apoye la aplicacion de la medida de salva-
guardia.

e) Cuando sea el caso, informacion sobre la amenaza de dafio, conforme lo
dispuesto en el articulo 5 de la presente Decision;

) Un programa de reajuste que razonablemente muestre la posibilidad de co-
locar a la rama de la produccion de la Comunidad Andina en mejores condi-
ciones de competitividad frente a las importaciones.

De solicitarse una medida de salvaguardia provisional, deberan adjuntarse a
la solicitud los elementos que permitan presumir la existencia de circunstan-
cias criticas en las que cualquier demora entrafiaria un perjuicio dificilmente
reparable a la rama de la produccion comunitaria.

Recibida la solicitud, la Secretaria General procedera a comunicarla a los
Paises Miembros™272.

3.- Duracion

Podran durar tres afios prorrogables por tres mas.
4.- Salvaguardia de Transicion

Esta medida se refiere a los productos comprendidos en el Acuerdo sobre Textiles
y Vestidos de la OMC que no hayan sido integrados al GATT 1994. No seran
tratadas porque solo estaban vigentes estas normas hasta el 31 de diciembre de
2004.

5.- Paises no OMC

Se podran aplicar medidas de esta naturaleza pero, en este especial caso, no seran
aplicables las normas referente a: discriminacion de la medida; consultas; notifica-
ciones; paises en desarrollo; liberalizacion de la medida; prorrogas; y, compensa-
cion comercial?7s,

272 Articulo 11 de la Decision 452
273 Articulo 54 de la Decision 452.



CAPITULO III: MEDIDAS DE SALVAGUARDIA Y/O RESTRICTIVAS
DENTRO DE LA ASOCIACION LATINOAMERICANA DE
INTEGRACION ALADI

En el marco de este Sistema de Integracion encontramos dos tipos de salvaguardia,
a saber: balanza de pagos global y la especifica.

1.- Balanza de Pagos
1.1.-  Generalidades, legitimacion y condiciones

Como indicamos en similar medida en el capitulo precedente, se aplica ésta, cuan-
do se quiere restringir importaciones, para corregir desequilibrios. Como ocurre
con esta clase de medidas, la misma debe ser de caracter transitorio y no discrimi-
natoria, conceptos que ampliamente hemos ya estudiado lineas atras274,

Esta clase de medidas no podra ser aplicada a paises en vias de desarrollo y el
lapso durante el cual puede ser aplicada es de un afio, prorrogable por un afio mas,
previa consulta a los demas paises miembros.

“PRIMERO.- Los paises miembros podran aplicar medidas de salvaguardia,
con caracter transitorio y en forma no discriminatoria, con la finalidad de
suspender total o parcialmente el cumplimiento de los compromisos asumi-
dos en cualquiera de los mecanismos del Tratado de Montevideo de 1980:

a) Siempre que fuera preciso restringir sus importaciones para corregir
desequilibrios de su balanza de pagos global...”275,

1.2.- Aprobacion en Consulta

Aplicada la medida por el pais importador, éste se encuentra obligado a notificar al
Comité de Representantes, dentro de los siguientes siete dias de fijada la medida.
En la referida notificacion, el pais que aplicod la medida, esta obligado a informar
acerca de las mismas, asi como, de la justificacion de los elementos que llevaron a
su aplicacion, los cuales deberan determinar, que se produjo, en efecto, un
desequilibrio en su balanza y, lo mas importante, la incidencia que tiene la impor-
tacion del producto castigado con la medida, en la perturbacion en su balanza.

274 Titulo II, Capitulo |, 1.4.3.y 1.4.4.
275 Resolucion No. 70 de ALADI, Régimen Regional de Salvaguardia.
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“...Con el objeto de facilitar la consulta a que se refiere el parrafo anterior, el
pais importador debera suministrar a los demads paises una descripcion deta-
llada de las medidas destinadas a corregir la situacion planteada, asi como
los elementos de juicio que permitan apreciar el desequilibrio de su balanza
de pagos global y la incidencia que la importacion de los productos negocia-
dos pudiera tener sobre dicho desequilibrio.. .27,

2.- Especifica
2.1.-  Generalidades, legitimacion y condiciones

De igual forma se puede establecer esta clase de medida, a un producto especifico,
cuando éste se encuentre causando o amenace causar un perjuicio, a la rama de la
produccion nacional. Sobre este tema serd importante tener en cuenta que las im-
portaciones deben ser de tal naturaleza, que afecten, en efecto, directamente a la
rama local, esto es, lo que tantas veces hemos ya mencionado, que la perturbacion
y/o el dafio a la produccion sea causa directa del incremento de las importaciones y
no otro motivo.

“PRIMERO.- Los paises miembros podran aplicar medidas de salvaguardia,
con caracter transitorio y en forma no discriminatoria, con la finalidad de
suspender total o parcialmente el cumplimiento de los compromisos asumi-
dos en cualquiera de los mecanismos del Tratado de Montevideo de 1980:

b) Cuando la importacion de uno o varios productos originarios de la region
se realice en cantidades o en condiciones tales, que cause o amenace causar
prejuicios graves a los productores nacionales de mercaderias similares o di-
rectamente competitivas’277,

Esta medida podra tener una duracion de hasta un afio, pudiendo ser prorrogada
por un afio mas, bajo la premisa de que se iniciaran las negociaciones con los de-
mas paises, a efectos de fijar los términos bajo los cuales se mantendra su aplica-
cion.

“SEXTO.- Las clausulas de salvaguardia invocadas de conformidad con lo
establecido en el articulo primero, literal b) podran tener un afio de duracion,
pudiendo ser prorrogadas por un nuevo periodo, igual y consecutivo, en las
condiciones previstas en el articulo octavo...” 278,

276 Articulo CUARTO de la Resolucion 70 de ALADI, Régimen Regional de Salvaguardia.
277 Resolucion 70 de ALADI, Régimen Regional de Salvaguardia.
278 Resolucion 70 de ALADI, Régimen Regional de Salvaguardia.
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“OCTAVO.- Siempre que el pais importador estime necesario mantener la
aplicacion de las clausulas de salvaguardia por un nuevo periodo de confor-
midad con lo establecido en el articulo sexto, debera iniciar negociaciones
con los restantes paises signatarios con la finalidad de acordar los términos y
condiciones en que continuara su aplicacion. Dichas negociaciones se ini-
ciaran con sesenta dias de anticipacion al vencimiento del plazo invocado
originalmente, debiendo concluirse antes de su finalizacion. Su resultado
sera comunicado al Comité de Representantes.

Si existiera acuerdo entre las partes, las clausulas de salvaguardia conti-
nuaran aplicandose en las condiciones que resulten del referido acuerdo. En
caso contrario, el pais importador podra continuar aplicandolas por un nuevo
periodo, asumiendo el compromiso de mantener el cupo establecido en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo anterior hasta que finalice la prorroga o, en
su defecto, iniciar los procedimientos para el retiro del producto objeto de la
salvaguardia de conformidad con las disposiciones pertinentes del Acuerdo
en que haya sido negociado. Tratandose del Acuerdo de Alcance Regional
No. 4 que establece la preferencia arancelaria regional, el pais importador
debera incluir dicho producto en sus respectiva lista de excepciones, sin que
ellos signifique modificar los parametros establecidos en el referido Acuerdo
para la configuracion de dichas listas27.

A diferencia de otros procesos de integracion, en este especialisimo caso, si se
permite la aplicacion de esta clase de medidas, incluso a paises en vias de desarro-
llo, si se comprueba que las perturbaciones se originan en importaciones de dichos
paises. No obstante, se definira un cupo libre de salvaguardia. Esto aplica también,
a todos los paises a los que se aplique la medida, ya que no se puede afectar a las
corrientes de comercio, por lo que igualmente se debera fijar un cupo libre de sal-
vaguardia. Este cupo puede ser en volumen o en valor.

2.2.- Aprobacion en Consulta

Al igual que en el caso de la medida que se aplique por desequilibrios en balanza
de pagos, en este caso, también debe ser informada la aplicaciéon de la misma al
Comité de Representantes, con las justificaciones de rigor.

3.- Irretroactividad de la medida

Las medidas de salvaguardia aplicables al amparo de la Resolucion 70, esto es, a
las que nos referimos en el presente capitulo, tienen unas caracteristicas muy espe-

279 Resolucion 70 de ALADI, Régimen Regional de Salvaguardia.
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ciales, no encontradas en otras normas similares, cual es la de que, aplicada la
medida, ésta no afecta a las mercaderias embarcadas a la fecha de su adopcion.
Veamos por qué.

De conformidad con el articulo 15 de la Ley Orgénica de Aduanas, los tributos
aplicables a la importacion de un producto, son los vigentes a la fecha de su Decla-
racion a Consumo, es decir, al momento de nacionalizar la mercaderia. Por lo que
si, por ejemplo, el dia 9 de octubre de 2005, se aplica una medida de salvaguardia
y el producto fue embarcado, el 6 de octubre, mal podria, una vez que llegue el
producto al Ecuador, que puede ser mucho después del 9 de febrero, ser aplicable
el recargo arancelario de la medida de salvaguardia, una vez que se haga la decla-
racion a consumo. Veamos que dice el texto del articulo 15 de la Ley Organica de
Aduanas citado:

“Art. 15.- Los impuestos al comercio exterior aplicables para el cumplimien-
to de la obligacion tributaria aduanera son los vigentes a la fecha de la pre-
sentacion de la declaracion a consumo.

Con sujecion a los Convenios Internacionales y cuando las necesidades del
pais lo requieran, el Presidente de la Republica, mediante Decreto y previo
dictamen favorable del Consejo de Comercio Exterior e Inversiones, CO-
MEXI, establecerd, reformara o suprimira los aranceles, tanto en su nomen-
clatura como en sus tarifas”2s0,

De la lectura de la norma citada, podria entenderse que, en efecto, los impuestos
aplicables son los de la declaracion a consumo, pero podria ser injusto que un em-
presario (grande, mediano o pequefio, esto es lo de menos) cierre una negociacion,
conociendo que la importacion de determinado producto le costara US $10.00 por
tonelada y que, una vez llegado el mismo al pais, efecto de la aplicacion de la
medida, le cueste US $ 10.35. Esto es muy diferente de los normales incrementos
de impuestos?! que se dan en nuestro pais. Digamos que el dia de maifiana el Im-
puesto al valor Agregado sube de 12% a 16%, pues cuando hagamos nuestras ad-
quisiciones sabremos que es del 16%, pero cuando instrumentamos una importa-
cion, cuyo trayecto puede demorar un par de meses, conociendo que el arancel es
por ejemplo 5%, si resulta un problema que al llegar al pais ya no sea sino de
7.5%. En buena hora, insisto, solo la normativa ALADI, establecio en forma inte-
ligente, que esta medida no podria aplicar si el producto fue ya embarcado. Que
dice su texto.

280 | ey Organica de Aduanas.

281 No obstante, en el Proyecto de Ley que proponemos, establecemos la seguridad juridica tributaria, al indicar que los
tributos a liquidar en una nacionalizacién de mercaderias seran los vigentes al momento de embarque de la misma,
salvo que el cambio o reforma favorezca al importador.
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“UNDECIMO.- La aplicacion de las clausulas de salvaguardia previstas en
el presente capitulo no afectara las mercaderias embarcadas a la fecha de su
adopcion...”282,

En mi experiencia profesional en el area del comercio exterior y la integracion,
tuve un caso muy similar. El COMEXI aplic6é una medida de salvaguardia a las
oleaginosas y, el producto, no s6lo que ya habia sido embarcado, sino que ya habia
llegado al Puerto Maritimo en el Ecuador. La autoridad aduanera queria liquidar
los impuestos aplicables a la importacion, incluyendo la medida de salvaguardia.
Tuve que acudir al COMEXI y obtener una Resolucion interpretativa, en el senti-
do de que la medida dictada no podria ser aplicable a esta importacion. En buena
hora la autoridad aduanera acept6 la nueva Resolucion del COMEXI. De lo con-
trario me hubiera tocado pagar y luego iniciar un Reclamo de Pago Indebido e
inclusive ir al Tribunal Distrital de lo Fiscal. Hoy quizas me hubiera pasado eso,
ya que tengo otro caso en que la autoridad aduanera no quiere entender o no en-
tiende lo referente a normas de origen y no acepta que un producto producido en
uno cualquiera de los paises de la CAN mantienen su origen, asi venga de un ter-
cer pais. Es mads, hay norma expresa que lo permite, pero tozudamente la autori-
dad aduanera, en base a algun informe de un limitado abogado, detiene esto en
forma poco inteligente.

4.- Supletoriedad de la Resolucion 70

Importante es indicar, que las normas establecidas en la Resolucion 70 son de
caracter supletorio. Y, prevaleceran sobre éstas, las que los paises negocien en
Acuerdos de Alcance Parcial.

“DECIMOTERCERO.- El presente régimen se aplicara con caracter general
a los acuerdos de alcance regional que se celebren a partir de la presente Re-
solucion y tendra caracter de supletorio respecto de los acuerdos de alcance
parcial en los que no se adopten normas especificas en materia de clausulas
de salvaguardia, salvo decision en contrario de sus signatarios”233,

282 Resolucion No. 70 de ALADI, Régimen Regional de Salvaguardia.
283 Resolucion No. 70 de ALADI, Régimen Regional de Salvaguardia






CAPITULO IV: MEDIDAS DE SALVAGUARDIA Y/O RESTRICTIVAS
DENTRO DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO

1.- Principio de Intercambio Comercial y Excepciones a la Regla

Como hemos estudiado en el presente trabajo2®4, siempre, el Tratado de Libre Co-
mercio y/o un Bloque de Integracion, lo que busca es la eliminacion de barreras y
un mayor impulso del comercio. En este punto, el GATT, ha establecido, si bien
la posibilidad de que se apliquen medidas de salvaguardia, un primer principio es
el de “Eliminacion General de las Restricciones Cuantitativas”, esto es, que solo
en temas muy especiales, se puedan imponer restricciones.

Veamos:

“Articulo XI
Eliminacion general de las restricciones cuantitativas

1.- Ninguna parte contratante impondra ni mantendra —aparte de los de-
rechos de aduana, impuestos u otras cargas- prohibiciones ni restriccio-
nes a la importacién de un producto del territorio de otra parte contratan-
te o a la exportacion o a la venta para la exportacion de un producto des-
tinado al territorio de otra parte contratante, ya sea aplicadas mediante
contingentes, licencias de importacién o de exportacion, o por medio de
otras medidas.

2.- Las disposiciones del paragrafo uno de este articulo no se aplicaran a los
siguientes casos:

a) Prohibiciones o restricciones a la exportacion aplicadas temporalmente
para prevenir o remediar una escasez aguda de productos alimenticios o de
otros productos esenciales para la parte contratante exportadora;

b) Prohibiciones o restricciones a la importacion o exportacion necesarias
para la aplicacion de normas o reglamentaciones sobre la clasificacion, el
control de la calidad o la comercializacion de productos destinados al co-
mercio internacional;

¢) Prohibiciones a la importacion de cualquier producto agricola o pesquero,
cualquiera que sea la forma bajo la cual se importe éste, cuando sean necesa-
rias para la ejecucion de medidas gubernamentales que tengan por efecto:

284 Titylo |, Capitulo |, 9.
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i. restringir la cantidad del producto nacional similar que pueda ser co-
mercializada o producida o, de no haber produccion nacional importante
del producto similar, de un producto nacional que pueda ser sustituido
directamente por el producto importado; o,

ii. eliminar un sobrante temporal del producto nacional o, de no haber
produccion nacional importante del producto similar, de un producto na-
cional que pueda ser sustituido directamente por el producto importado,
pendiendo este sobrante a la disposicion de ciertos grupos de consumido-
res del pais, gratuitamente o a precios inferiores a los corrientes en el
mercado; o,

iii. restringir la cantidad que pueda ser producida de cualquier producto
de origen animal cuya produccion dependa directamente, en su totalidad
0 en su mayor parte, del producto importado, cuando la produccion na-
cional de este Gltimo sea relativamente desdenable.

Toda parte contratante que imponga restricciones a la importacion de un
producto en virtud de las disposiciones del apartado ¢) de este parrafo,
publicara el total del volumen o del valor del producto cuya importacion
se autorice durante un periodo ulterior especificado, asi como todo cam-
bio que se produzca en ese volumen o en ese valor. Ademas, las restric-
ciones que se impongan en virtud del inciso 1 anterior no deberan tener
como consecuencia la reduccion de la relacion entre el total de las im-
portaciones y el de la produccion nacional, en comparacion con la que
cabria razonablemente esperar que existiera sin tales restricciones. Al
determinar esta relacion, la parte contratante tendra en cuenta la propor-
cion o la relacion existente durante un periodo representativo anterior y
todos los factores especiales que hayan podido o puedan influir en el
comercio del producto de que se trate™25,

Insisto, como veran, la primera premisa es no detener el comercio pero, en la nor-
mativa OMC, existen dos diferentes tipos de salvaguardias, a las que podriamos
calificar como generales, en virtud de la cual se puede restringir el paso de produc-
tos, éstas son: 1.- Balanza de Pagos; 2.- Especifica; y, 2.- Ayuda para Desarrollo
Economico.

285 GATT.
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2.- Generalidades, Legitimacion y Condiciones

Encontramos en esta clase de medidas, los dos requisitos principales, que siempre
deben de darse, para que se pueda aplicar, estos son: incremento de las importa-
ciones en condiciones que causen o amenacen causar dafio; y, la no discrimina-
cion, esto es, se aplica la medida independientemente del pais del cual provenga el
producto. Y, como consecuencia de estas dos, hay una tercera, cual es la relacion
causa efecto entre ellas. Es decir, el dafio que sufra la rama de la industria local,
debera ser generado por el incremento en las importaciones, tal como lo hemos
comentado con insistencia en capitulos anteriores.

Un tema muy importante que trata la normativa OMC es que, no solo es conside-
rado miembro un pais, sino una unidon aduanera, cosa que no sucede en otros de
los casos que estamos estudiando, lo cual es correcto, ya que, tomando en cuenta
que la OMC es el mayor acuerdo comercial y, dentro de ésta, se encuentran otros
bloques (CAN, UE, ALADI, CARICOM, etc...) es correcto que llegado un mo-
mento sea una union aduanera?é la que quiera aplicar este tipo de medidas y no
s6lo un pais:287

“Articulo 2

Condiciones

1.- Un miembro s6lo podra aplicar una medida de salvaguardia a un produc-
to si dicho Miembro ha determinado, con arreglo a las disposiciones enun-
ciadas infra, que las importaciones de ese producto en su territorio han au-
mentado en tal cantidad, en términos absolutos o en relacion con la produc-
cion nacional, y se realizan en condiciones tales que causan o amenazan cau-
sar un dafio grave a la rama de produccion nacional que produce similares
productos o directamente competidores.

2.- Las medidas de salvaguardia se aplicaran al producto importado inde-
pendientemente de la fuente de donde proceda’2ss.

286 Quizas la principal caracteristica de una unién aduanera es que los paises que integran la misma tiene un Arancel
Externo Comdn. Por ejemplo la CAN.

287 Una union aduanera podra aplicar una medida de salvaguardia, como entidad tnica o en nombre de un Estado
miembro. Cuando una unién aduanera aplique una medida de salvaguardia como entidad Unica, todos los requisitos
para la determinacion de la existencia 0 amenaza de dafio grave de conformidad con el presente Acuerdo se basaran
en las condiciones existentes en la unién aduanera considerada en su conjunto. Cuando se aplique una medida de
salvaguardia en nombre de un Estado miembro, todos los requisitos para la determinacion de la existencia o amena-
za de dafio grave se basaran en las condiciones existentes en este Estado miembro y la medida se limitara a éste.
Ninguna disposicion del presente Acuerdo prejuzga la interpretacion de la relacion que existe entre el articulo XIX y el
parrafo 8 del articulo XXIV del GATT DE 1994.

288 Acuerdo OMC sobre salvaguardias.
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3.- Requisitos y caracteristicas generales de las medidas de salvaguardia
3.1.- Daiio inminente 0 amenaza de dafio

Una caracteristica muy importante, dentro del estudio de las medidas de salva-
guardia, en el presente caso (OMC) es que no solamente se puede solicitar la apli-
cacion de esta clase de medidas, una vez que el dafio esté causado. No, la misma
puede ser aplicada, asi las circunstancias que se encuentran presentes en la distor-
sion comercial, sean potenciales. Lo cual es plenamente valido y correcto, porque
este tipo de medidas no solo debe de ser correctiva, sino y quizas lo mas importan-
te, preventiva2s,

Aqui volvemos a pensar en lo que sucede con las importaciones simuladas. Puede
ser que, en efecto exista daflo, pero a lo mejor al ser simulada la importacion, las
condiciones para la aphcamon de este tlpo de medidas no se dan en forma expresa
y directa, por lo que siempre sera necesario que el estudio del 6rgano encargado de
determmar si existen o no los presupuestos sean realmente profundos. Y, en el
caso, de que la autoridad competente diga que s6lo puede aplicar este tipo de me-
didas, si los presupuestos son claros (no simulados) pues debera reformarse la
normativa2®, a efectos de que estas distorsiones comerciales, puedan ser en efecto
correcta y validamente corregidas.

En el apartado 1.4.2. hemos hecho referencia al dafio pero, como en este especial
caso, el concepto de amenaza es importante, transcribimos la parte pertinente de la
normativa legal aplicable:
“b) se entendera por amenaza de dafio grave la clara inminencia de un dafio
grave, de conformidad con las disposiciones del parrafo 2. La determinacion
de la existencia de una amenaza de dafio grave se basara en hechos y no
simplemente en alegaciones, conjeturas o posibilidades remotas...”1,
Y, que es lo inminente:

‘...Que amenaza o esta para suceder prontamente...” 22,

Esto es, se trata de un peligro realmente cierto y que esta por darse, por ejemplo:

289 Ver articulo 2.1. del Acuerdo sobre salvaguardias de la OMC copiado en el punto 4.2. de este capitulo.

290 En Ia presente obra ofrecemos como valor agregado especial, un proyecto de “Ley de Practicas Restrictivas al Co-
mercio”.

291 Articulo 4.1. del Acuerdo Sobre Salvaguardias de la OMC.
292 Diccionario De La Real Academia De La Lengua Espafiola; vigésima segunda edicion.



LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO Y LAS MEDIDAS DE SALVAGUARDIA 191

- Que un pais vecino o no, esté desarrollando una actividad industrial en
forma agresiva y que elabore productos, que tradicionalmente o no, se estén
importando en el Ecuador.

- Que un pais vecino o no, haya dictado politicas de incentivo a las exporta-
ciones y que elabore productos, que tradicionalmente o no, se estén impor-
tando en el Ecuador.

- La celebracion de acuerdos comerciales con paises con los que no existia
dicho nexo y que se encuentren en los presupuestos anteriores.

- La existencia de contenedores listo para embarque, en el pais o puerto de
origen y que dicha exportacion esté destinada al Ecuador.

- En fin, cualquier hecho cierto que se considere una amenaza.

3.2.- Relacion causa efecto

Como hemos estudiado a lo largo de esta obra, el detrimento a la rama de la pro-
duccion nacional?s, tiene que estar vinculada en forma directa, con la importacion.
Esto es, no puede ser que, la industria local se encuentre afectada, por ejemplo por:

- Tasa de interés

- Alto costo de energia eléctrica

- Problemas laborales

- Mal manejo administrativo-financiero
- Contrabando

- Control de precios

- Etc.

El problema de la industria, debe ser, consecuencia de las importaciones, esto es,
un problema de indole estrictamente de comercio exterior. Y, aqui es importante,
que quede claro, que el contrabando, no entra en este tipo, porque no se trata de un
problema de comercio exterior, sino aduanero.

Esta premisa ha sido estudiada abundantemente en diversos paragrafos en la pre-
sente obra.

293« Para determinar la existencia de dafio, se entendera por rama de la produccion nacional el conjunto de los produc-
tores de los productos similares o directamente competidores que operen dentro del territorio de un Miembro o aque-
llos cuya produccion conjunta de productos similares o directamente competidores constituya una proporcién impor-
tante de la produccion nacional total de esos productos...”. Articulo 4.1. c) del Acuerdo sobre Salvaguardias de la
OMC.
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3.3.- Fijacion de contingente

Como lo estudiamos en paragrafos anteriores?*, siempre, se debe de respetar la
corriente de comercio y no aplicar medidas de esta naturaleza que sean tan drasti-
cas que se eliminen las importaciones. Esto es, la medida correctiva, no podra ser
tal, que lo que se consiga es que se elimine la importacion del producto al cual se
quiere aplicar la salvaguardia, sino, Uinica y exclusivamente, la regulacion de dicha
importacion, a través de los mecanismos que la ley establece para administrar el
comercio. Por lo tanto, salvo que el dafio sea de tal envergadura que requiera una
proteccion especial, se deberan respetar los promedios de las importaciones de los
ultimos tres afios y, sobre el excedente, se aplicaria la medida de salvaguardia.

“Articulo 5

Aplicacion de medidas de salvaguardia

1. Un Miembro solo aplicara medidas de salvaguardia en la medida necesa-
ria para prevenir o reparar el dafio grave y facilitar el reajuste. Si se utiliza
una restriccion cuantitativa, esta medida no reducira la cuantia de las impor-
taciones por debajo del nivel de un periodo reciente, que sera el promedio de
las importaciones realizadas en los tres Ultimos afios representativos sobre
los cuales se disponga de estadistica, a menos que se dé una justificacion cla-
ra de la necesidad de fijar in nivel diferente para prevenir o reparar el dafio
grave. Los miembros deberan elegir las medidas mas adecuadas para el lo-
gro de estos objetivos’2%,

3.4.- Medidas provisionales

Puede darse el caso que la demora en las investigaciones que tiene que darse, pre-
vio a la aplicacion de una medida de salvaguardia sea tal, que el dafio pueda ser
irreversible o que, por la naturaleza de la investigacion, torne no agil la obtencion
de informacion, en ese caso, al momento de abrir el proceso de investigacion, pue-
de la autoridad competente (de la experiencia nacional el Consejo de Comercio
Exteriores e Inversiones COMEXI, previo informe favorable del Subsecretario de
Comercio Exterior),2% disponer la aplicacion de medidas de salvaguardias provi-

294 Titulo II. Capitulo I, 1.4.6.
295 Articulo 5.1. del Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.

296 E| texto del literal j) del articulo 11 de la Ley de Comercio Exterior e Inversiones dice: “...Son deberes y atribuciones
del Consejo de Comercio Exterior e Inversiones COMEXI: j) Imponer temporalmente derechos compensatorios, anti-
dumping o aplicacién de medidas de salvaguardia para corregir practicas desleales y situaciones anémalas en las
importaciones que lesionen a la produccion nacional con observancia de las normas y procedimientos de la OMC...”
El texto del articulo 330 del Texto Unificado de Legislacion del MICIP. Decreto Ejecutivo 3497, publicado en el Re-
gistro Oficial 744, del 14 de enero de 2003 dice: “Publicaciones: Si procede el inicio de la investigacion, la autoridad
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sionales al tiempo de iniciar el proceso de investigacion?”?. E, importante es indi-
car, que se pueden dar dos presupuestos:

- Que luego de la investigacion se determine que no cabe la aplicacion de
medidas de salvaguardia definitivas. En este caso, la autoridad aduanera (en
nuestro caso la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana) debera devolver al im-
portador lo cobrado por la medida provisional;

- Que luego, en efecto, se establezca una medida de salvaguardia definitiva,
pero que sea menor a la provisional. Sucede lo mismo que en el presupuesto
anterior; y,

Que se dicte una medida de salvaguardia definitiva superior a la provisional.
Pero, en este caso, no tendra derecho la autoridad aduanera al cobro de la di-
ferencia, porque mal puede tener efecto retroactivo la medida de salvaguar-
dia definitiva.

“Articulo 6
Medidas de salvaguardia provisionales

En circunstancias criticas, en las que cualquier demora entrafiaria un per-
juicio dificilmente reparable, un Miembro podra adoptar una medida de
salvaguardia provisional en virtud de una determinacion preliminar de la
existencia de pruebas claras de que el aumento de las importaciones ha
causado o amenaza causar un dafio grave. La duracion de la medida
provisional no excedera de 200 dias?%, y durante ese periodo se cum-
pliran las prescripciones pertinentes de los articulos 2 a 7 y 12. Las me-
didas de esa indole deberan adoptar la forma de incremento de los aran-
celes, que se reembolsaran?® con prontitud si en la investigacion poste-

investigadora procedera a publicar en el Registro Oficial la resolucién de apertura de la investigacion expedida por el
Subsecretario de Comercio Exterior e Integracion del MICIP, igual procedimiento debera seguirse cuando, la autori-
dad investigadora llegue a establecer medidas provisionales y definitivas. Ademas, dichas resoluciones se publicaran
en un diario de amplia circulacién en el Ecuador, a fin de que puedan informarse todos los interesados”.

297 Resolucion del COMEXI nimero 205, publicada en el Registro Oficial nimero 159, correspondiente al 1 de septiembre
de 2003.

298 E| texto del articulo 324 del Texto Unificado de Legislacion del MICIP. Decreto Ejecutivo 3497, publicado en el
Registro Oficial 744, del 14 de enero de 2003 dice: “...De su duracién.- Las medidas de salvaguardia provisionales
tendran una duracion maxima de 200 dias y podran ser suspendidas antes de su fecha de expiracion, solamente en
el caso de que se haya expedido la resolucion definitiva’.

299 El texto del articulo 325 del Texto Unificado de Legislacion del MICIP. Decreto Ejecutivo No. 3497, publicado en el

Registro Oficial 744, del 14 de enero de 2003 dice: “...Monto.- El monto de las medidas provisionales debera ser
cancelado por el importador, o garantizado su pago, mediante depdsito en efectivo o fianza.
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rior a que se refiere el parrafo 2 del articulo 4 no se determina que el au-
mento de las importaciones ha causado o amenazado causar un dafio
grave a una rama de produccion nacional. Se computara como parte del
periodo inicial y de las prorrogas del mismo a que se hace referencia en
los parrafos 1, 2 y 3 del articulo 7 la duracion de esas medidas provisio-
nales”300,

“Art. 322.- De las medidas provisionales.- Durante el tramite de la in-
vestigacion y en circunstancias criticas en la que cualquier demora en-
traflaria un perjuicio grave, se podra aplicar una medida de salvaguardia
provisional; para lo cual la autoridad investigadora, elaborara un informe
técnico preliminar que contenga todos los factores pertinentes de caracter
objetivo y cuantificable que permitan evaluar la pertinencia de la aplica-
cion de la medida y su posible impacto sobre el mercado doméstico.

Dicho informe preliminar se basara en la existencia de pruebas claras de
que el aumento de las importaciones ha causado o amenaza causar un
dafio grave a la produccion nacional y sera presentado con la recomen-
dacion respectiva al COMEXI para la aprobacion correspondiente. La
medida provisional deberd ser adoptada mediante resolucion del CO-
MEX]I, dentro de los quince (15) dias habiles, contados a partir de la fe-
cha en que la autoridad investigadora haya presentado su recomenda-
cion™301,

3.5.- Medidas Definitivas y su duracion

Como hemos estudiado, con las investigaciones hechas, se llega a la conclusion
inequivoca de que existe una afectacion al comercio, se deberan aplicar las medi-
das definitivas, las cuales podran ser de indole cuantitativo y/o cualitativo. Esto
es, podran consistir en la fijacion de un contingente o en la aplicacion de una tarifa
Ad-Valorem sobre el arancel.

Las indicadas medidas podran tener una duracion de 4+4+2. Esto es, el tiempo de
duracion de la salvaguardia sera de cuatro afos, prorrogables por cuatro mas y en

Cuando una medida de salvaguardia definitiva sea superior a la medida provisional que se hubiere pagado o afianza-
do, no habré lugar al cobro del excedente. En caso de que fuere menor, se procedera a la devolucion de los dere-
chos provisionales recaudados en exceso del monto fijado por una medida definitiva.

En el supuesto que no se estableciera una medida de salvaguardia definitiva, se ordenara con prontitud la devolucion
de la totalidad del monto pagado o se devolvera a los importadores la fianza otorgada por el monto de los derechos
provisionales impuestos...”

300 Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.

301 Texto Unificado de Legislacion del MICIP. Decreto Ejecutivo 3497, publicado en el Registro Oficial 744, del 14 de
enero de 2003.
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tratandose de paises en desarrollo (cuando son ellos los que la solicitan no a ellos a
quienes se les aplica) dos afios adicionales. Por supuesto, la duracion de la medida
siempre va ligada con la causa de la misma. Es decir, que si llegado un momento,
el motivo que dio origen a la aplicacion de la misma, deja de existir antes de estos
4+4+2 debera la misma quedar sin efecto.

De igual forma, no podra aplicarse una medida de salvaguardia, cuando se traten
de paises en via de desarrollo y la importacion sea infima.

“Articulo 7

Duracion y examen de las medidas de salvaguardia

...1.- Un miembro aplicara medidas de salvaguardia unicamente durante el
periodo que sea necesario para prevenir o reparar el dafio grave y facilitar el
reajuste. Este periodo no excedera de cuatro afios, a menos que se prorrogue
de conformidad con el parrafo 2.

2.- Podra prorrogarse el periodo mencionado en el parrafo 1 a condicion de
que las autoridades competentes del Miembro importador hayan determina-
do, de conformidad con los procedimientos establecidos en los articulos 2,
3,4y 5 que la medida de salvaguardia sigue siendo necesaria para prevenir o
reparar el dafo grave y que hay pruebas de que la rama de la produccion esta
en proceso de reajuste. Y a condicion de que se observen las disposiciones
pertinentes de los articulos 8 y 12.

3.- El periodo total de aplicacion de una medida de salvaguardia, con inclu-
sion del periodo de aplicacion de cualquier medida provisional, del periodo
de aplicacion inicial y de toda prérroga del mismo, no excedera de ocho
afios™302,

“Articulo 9

Paises en desarrollo Miembros

1.- No se aplicaran medidas de salvaguardia contra un producto originario
de un pais en desarrollo Miembro cuando la parte que corresponda a éste en
las importaciones realizadas por el Miembro Importador del producto consi-
derado no exceda del 3 por ciento, a condicion de que los paises en desarro-
llo Miembros con una participacion en las importaciones menor del 3 por
ciento no representen en conjunto mas del 9 por ciento de las importaciones
totales del producto en cuestion.

302 Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.
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2.- Todo pais en desarrollo Miembro tendra derecho a prorrogar el periodo
de aplicacion de una medida de salvaguardia por un plazo de hasta dos afios
mas alla del periodo méaximo establecido en el parrafo 3 del articulo 7. No
obstante lo dispuesto en el parrafo 5 del articulo 73%, un pais en desarrollo
Miembro tendra derecho a volver a aplicar una medida de salvaguardia a la
importacion de un producto que haya estado sujeto a una medida de esa
indole, adoptada después de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre
la OMC, después de un periodo igual a la mitad de aquel durante el cual se
haya aplicado anteriormente tal medida, a condicion de que el periodo de no
aplicacion sea como minimo de dos afios’304,

3.6.- Negociaciones y Consultas

Al igual que en otro cuerpos normativos, se debe de proceder a notificar al Comité
de Salvaguardias®® de la OMC, no so6lo la aplicacion de esta clase de medidas,
sino inclusive, la apertura de una investigacion y hasta la aplicacion de medidas
provisionales. El Comité determinara lo pertinente.

“...1.- Todo Miembro hara inmediatamente una notificacion al Comité de
Salvaguardias cuando:

a) Inicie un proceso de investigacion relativo al dafio grave o a la amena-
za de dafio grave y a los motivos del mismo;

b) Constate que existe dano grave o amenaza de dafo grave a causa del
aumento de las importaciones; y,

c¢) Adopte la decision de aplicar o prorrogar una medida de salvaguar-
dia...”.

303« No volvera a aplicarse ninguna medida de salvaguardia a la importacion de un producto que haya estado sujeto a
una medida de esa indole, adoptada después de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC, hasta que
transcurra un periodo igual a aquel durante el cual se haya aplicado anteriormente tal medida, a condicién de que el
periodo de no aplicacion sea como minimo de dos afios...".

304 Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.

305 E| texto del articulo 13 del Acuerdo Sobre Salvaguardias de la OMC dice “1. En virtud del presente acuerdo se esta-
blece un Comité de Salvaguardias, bajo la autoridad del Consejo del Comercio de Mercancias, del que podran for-
mar parte todos los Miembros que indiquen su deseo de participar en él...". Este Comité tiene funciones de vigilan-
cia.
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TITULO III: COMENTARIO RESPECTO DE LA PRELACION DE LOS
TRATADOS SEGUN LA LEGISLACION ECUATORIANA

1.- Supremacia Constitucional

Como comentamos lineas atras, existe en mi criterio, una inadecuada interpreta-
cion, en el sentido de que los Tratados y/o Convenios Internacionales (entre los
que se encuentran las Decisiones de la CAN) estan por encima de la Constitucion.
Esto, ha hecho, que no solo otros autores, sino magistrados (Tribunal Andino de
Justicia) digan, cada vez y cuando, que existe una preeminencia de los indicados
actos normativos lo cual, por lo menos en el Ecuador, no se puede dar.

La Constitucion de nuestro pais, en su articulo 163, en forma expresa, determina el
nivel de gradacion que tienen los Tratados Internacionales, cual es, el de prevale-
cer incluso sobre nuestras leyes. No dice, en ninguna parte de la Constitucion, que
estos Tratados prevalecen sobre ésta.

“Art. 163.- Las normas contenidas en los tratados y convenios internaciona-
les, una vez promulgados3% en el Registro Oficial, formaran parte del orde-
namiento juridico de la Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas
de menor jerarquia”.

Por su parte, el articulo 272 de la Constitucion dice:

“Art. 272.- La Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las
disposiciones de leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, esta-
tutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y actos de los poderes publicos,
deberan mantener conformidad con sus disposiciones y no tendran valor si,
de algiin modo, estuvieren en contradiccion con ella o alteren sus prescrip-
ciones”.

Las dos normas citadas, son las que establecen la gradacion (pirdmide de Kelsen)
de las normas en el Ecuador y ninguna de ellas hace referencia a que un Tratado
y/o Convenio Internacional esta por encima de la Constitucion. Es mas, tanto un
Tratado y/o Convenio Internacional no estan por encima de la Constitucion que,
previo a su aprobacion, se requiere un dictamen del Tribunal Constitucional; ;y,
para que se requiere un dictamen? Pues para conocer si el Tratado y/o Convenio a
aprobar guarda o no relacion con la Constitucion ;y, cuando es importante la je-
rarquia de las normas? Solo cuando existe contradiccion. Y, tanto no puede estar
por encima de nuestra Constitucion un Tratado que, en el caso de que se requiera

306 Se usa en forma equivocada la palabra promulgacion, lo correcto es publicacion. Promulgar es el acto por el cual el
Presidente de la Republica sanciona una ley.
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una reforma constitucional para que sea aprobado un Tratado, primero debe de
darse la reforma y luego la aprobacion. Esto ratifica que la Constitucion prevalece
hasta sobre los Tratados.

“Art. 162.- La aprobacion de los Tratados y Convenios, se hara en un solo
debate y con el voto conforme de la mayoria de los miembros del Congreso.

Previamente se solicitara el dictamen del Tribunal Constitucional respecto a
la conformidad del tratado o convenio con la Constitucion.

La aprobacion de un Tratado o Convenio que exija una reforma constitucio-
nal, no podra hacerse sin que antes se haya expedido dicha reforma’307.

Sin perjuicio del breve analisis juridico hecho, el Tribunal Andino de Justicia, ha
expedido, de tiempo en tiempo, algunos fallos en el sentido de que las Decisiones
de la CAN estan por encima de cualquier norma de caracter local, entre otros ar-
gumentos, en base a una disposicion que obliga a los paises a no expedir actos
normativos contrarios a los de la CAN lo cual, es perfectamente valido en tratan-
dose de leyes y normas inferiores, pero, por ninglin concepto, respecto de la Cons-
titucion. Una disposicion en la que se basa el Tribunal Andino de Justicia es el
articulo 4 de la Decision 472 que dice:

“Art. 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que se-
an necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asi mismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dichas normas o que de algiin modo obstaculicen su aplicacion”.

Insisto, esta disposicion no puede ser valida para nuestra Constitucion. Si para
leyes y normas de inferior jerarquia y, de darse el caso, el Ecuador podria ser obje-
to de una accion de incumplimiento por parte de la Secretaria General de la CAN o
de un Pais Miembro si expide una norma que vaya en contar de una Decision.

Respecto a la supremacia de la norma comunitaria sobre la legal nacional (princi-
pio con el que si estamos de acuerdo) existen muchos fallos del Tribunal Andino
de Justicia, a saber:

‘...No se trata propiamente de que la norma comunitaria posterior derogue a
la norma nacional preexistente, al igual que ocurre en el plano del derecho

307 Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador.
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interno, puesto que son dos ordenamientos juridicos distintos, autdbnomos y
separados, que adoptan dentro de sus propias competencias formas pecunia-
rias de crear y extinguir el derecho, que por supuesto no son intercambiables.
Se trata, mas propiamente, del efecto directo del principio de aplicacion in-
mediata y de la primacia que en todo caso ha de concederse a las normas
comunitarias sobre las internas. Hay —se ha dicho- una ocupacion del terre-
no con desplazamiento de las normas que antes lo ocupaban, las cuales de-
vienen inaplicables en cuanto resulten incompatibles con las previsiones del
derecho comunitario(“preemition™). La norma interna, sin embargo, podria
continuar vigente aunque resulte inaplicable, y permanecer en estado de la-
tencia hasta que el derecho comunitario que la desplazo se modifique even-
tualmente y le deje libre el terreno, si es que la norma nacional llega a resul-
tar compatible con él...”308,

“...Las medidas de simple ejecucion que en casos concretos pudiera adoptar
un Pais Miembro tampoco pueden servir de excusa valida para alterar el
efecto directo y uniforme propio de tales regulaciones. La entrada en vigor
de éstas, por tanto, ha de determinar automaticamente la inaplicabilidad del
derecho interno que sea contrario a sus determinaciones o que, de alguna
manera, las desnaturalice, y ello en virtud de la primacia que tiene la norma
comunitaria. La posible colisiéon de normas, en consecuencia, ha de resol-
verse sin vacilaciones ni reticencias a favor del derecho de integracion”.
Asimismo, en la citada sentencia se dice: “En cuanto al efecto de las normas
de la integracion sobre las normas nacionales, sefalan la doctrina y la juris-
prudencia que, en caso de conflicto , la regla interna queda desplazada por la
comunitaria, la cual se aplica preferentemente, ya que la competencia en tal
caso corresponde a la comunidad. En otros términos, la norma interna resul-
ta inaplicable, en beneficio de la norma comunitaria”...”. Este principio de
desplazamiento de la norma nacional como resultado del principio de aplica-
cion preferente, resulta especialmente claro cuando la ley posterior —que ha
de primar sobre la anterior de acuerdo con principios universales del dere-
cho- es precisamente la norma comunitaria...”3%,

“...Sostuvo el Tribunal en el mencionado Proceso No. 2-IP-90, Gaceta Ofi-
cial No. 69 del 11 de octubre de 1990, lo siguiente: “El Derecho de la Inte-
gracion, como tal, no puede existir si no se acepta el principio de su primacia
o prevalencia sobre los derechos nacionales o internos de los Paises Miem-
bros ...”. El legislador queda asi inhabilitado para modificar, sustituir o de-

rogar el Derecho Comuin vigente en su territorio asi sea con el pretexto de

308 Proceso No. 2-IP-88. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo |.
309 proceso No. 5-IP-89. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo II.
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reproduc1rlo o de reglamentarlo, y el juez nacional, a cuyo cargo esta la apli-
cacion de las leyes comunitarias, tiene la obhgacmn de garantlzar tiene la
obligacion de garantizar la plena eﬁcac1a de la norma comun .... El Derecho
de la Integracion no deroga leyes nacionales, las que estan sometidas al or-
denamiento interno: tan solo hace que sean inaplicables las que resulten con-
trarias...” “...Los Paises Miembros, en consecuencia, conservan su compe-
tencia para legislar en esta materia, sobre aspectos no regulados por el Dere-
cho de la Integracion, o para desarrollar o complementar los que no hayan
sido regulados de modo exhaustivo, seglin se ha sefialado en la parte motiva
de esta sentencia...”310,

... Analizadas asi la demanda y las normas que se piden sean interpretadas
perjudicialmente , debemos en primer lugar partir del hecho, de que el orde-
namiento juridico de la integracion andina, prevalece sobre las normas inter-
nas_de cada uno de los paises, entendiéndose sin embargo que la prevalencia
se materializa cuando las normas internas van en contraposicion de las nor-
mas comunitarias ...” 311,

‘...Por lo que se entiende mutatis mutandis que no soélo tienen vigencia las
normas nacionales ya existentes —siempre que no contradigan a la Decision
344- sino que también, las normas a dictarse deberan guardar esa misma ar-
monia y unidad juridica, no s6lo porque se trata de la voluntad del legislador
andino expresada en el “Régimen Comun”, sino también porque éste emerge
por imperio del articulo 27 del Acuerdo de Cartagena y porque los paises
signatarios de ¢l, se han comprometido por imperio del articulo 5 del Tratado
de Creacion del Tribunal Andino a adoptar las medidas que sean necesarias
para asegurar el cumplimiento del Ordenamiento Juridico del Acuerdo y
asimismo, se han comprometido a no adoptar, ni emplear medida alguna que
sea contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su aplicacion.

Este Tribunal Comunitario ha sido minucioso en el analisis de las relaciones
entre el ordenamiento juridico andino y el derecho interno de los paises. El
efecto directo de la norma comunitaria, su preeminencia sobre el derecho
nacional de los Paises Miembros, la obligatoriedad en la aplicacion de los fa-
llos de este Tribunal y la complementariedad entre una y otro han sido objeto
de examen, a guisa de ejemplo, en las sentencias 1-IP-87 del 3 de diciembre
de 1987, 2-1P-88, 5-1P-89, 2-IP-90 y 3-1P-94, recogidas en lo esencial por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia, entre otros, en fa-
llos de septiembre 1 de 1988 y febrero 7 de 1991 y por el Consejo de Estado

310 proceso No. 3-IP-94. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo lIl.
311 progeso No. 5-IP-90. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo llI.
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del mismo pais, entre otros, en fallos de septiembre 9 de 1988, mayo 11 de
1990, febrero 7 de 1991 y abril 3 de 1992.

De esta forma se ha logrado establecer una estrecha relacion entre el Tribu-
nal Comunitario y las jurisprudencia de los mas altos tribunales colombianos
que coinciden en otorgar al ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena,
la capacidad de regir la conducta de los paises comprometidos en asuntos de
interés comun, fundamentales para el desarrollo de la actividad econémica, y
a su funcion de aplicarse en forma directa en el orden interno por encima del
derecho nacional. Asimismo se ha reconocido por el mencionado Consejo
de Estado, la obligacion de los Paises Miembros de asegurar el cumplimien-
to del ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena y de abstenerse de
aplicar o probar cualquier medida de derecho interno que esté en contradic-
cion con el mismo. Como consecuencia de lo anterior, la alta jurisdiccion
colombiana ha reconocido el caracter obligatorio de las sentencias de inter-
pretacion prejudicial del Tribunal para el juez nacional, conforme al mandato
del articulo 31 de su Tratado de Creacion...”12,

“...Desde la interpretacion prejudicial 1-IP-87 y posteriormente en la 2-P-
88, sentadas en vigencia del articulo 84 de la Decision 85 (equivalente al 144
de la Decision 344 hoy vigente) este Tribunal reconocié el principio de la
preeminencia de la norma comunitaria sobre el derecho interno de los paises
vy en la segunda de ellas sefiald que “en caso de conflicto la regla interna
queda desplazada por la comunitaria, la cual se aplica preferentemente ya
que ... la norma interna resulta inaplicable”. Resalt6 ademas el Tribunal la
claridad del principio de preeminencia cuando la ley anterior comunitaria es
precisamente norma superior que debe primar sobre la anterior, de acuerdo
con principios universales de derecho; advirtiendo sin embargo que ello no
implica la derogatoria de la una sobre la otra, sino que lleva la inaplicabili-
dad de la primera en la medida en que resulte incompatible con las previsio-
nes del derecho comunitario.

El desarrollo de la ley comunitaria por la legislacion nacional, es empero ex-
cepcional y por tanto a él le son aplicables principios tales como el del
“complemento indispensable”, segun el cual no es posible la expedicion de
normas nacionales sobre el mismo asunto, salvo que sean necesarias para la
correcta aplicacion de aquellas. Este régimen de excepcion, dada su natura-
leza de tal, debe ser aplicado en forma restringida de acuerdo con normas
elementales de hermenéutica juridica. Significa esto que para que tenga va-
lidez la legislacion interna se requiere que verse sobre asuntos no regulados

312 proceso No. 6-IP-94. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo V.
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en lo absoluto por la comunidad, lo cual resulta obvio dentro del espiritu y el
sentido natural y logico de la expresion “régimen comun sobre tratamiento”
que utiliza el articulo 27 del Acuerdo de Cartagena. Como lo ha dicho el
Tribunal en la interpretacion del articulo 84 de la Decision 85 del Acuerdo
de Cartagena (caso 2-1P-88), no es posible que la legislacion nacional modi-
fique, agregue o suprima normas sobre aspectos regulados por la legislacion
comunitaria “o que se insista en mantener la vigencia de leyes nacionales an-
teriores a la norma comunitaria incompatibles con ella”, debiendo inicamen-
te legislar sobre lo no comprendido en la Decision Comunitaria LRI

. Si bien es cierto que en este articulo se establece el Principio de Preva-
lencia de la norma comunitaria, debemos tener en cuenta como consustancial
al derecho comunitario la “prevalencia” sobre el derecho interno de los Esta-
dos Miembros, asunto que reiteradamente ha sostenido este Tribunal en vir-
tud de lo cual torna en inaplicable la norma interna, en tanto cuanto, colisio-
ne o modifique el texto del derecho de la integracion, cuya configuracion
queda definida de otra parte, en el articulo 1 del mencionado Tratado de
creacion del Tribunal y, que concuerda con el articulo 6 del Tratado Marco
del Acuerdo de Cartagena, que a su vez establece el principio de la Intangibi-
lidad en el derecho comunitario, al disponer que: “La Comision es el érgano
maximo del Acuerdo y como tal tiene la capacidad de legislacion exclusiva
sobre las materias de su competencia”. Asi se establece con claridad que
ninguna autoridad nacional puede al margen de la Comision modificar o es-
tablecer reglas no previstas por los Ministros de Industrias de los Paises
Miembros o los Plenipotenciarios debidamente acreditados que integran la
Comision y que tienen la capacidad exclusiva para legislar por medio de las
Decisiones.

El Tribunal como garante de la institucionalidad juridica-administrativa de la
integracion, tiene la obligacion de vigilar los actos ilegitimos o la desviacion
de las normas, porque el Acuerdo de Cartagena existe como Comunidad su-
pranacional de derecho y el Tribunal esta en la obligacion de establecer la
nulidad que nace de la ilegalidad de un acto, o de la violacion del Tratado.

Tampoco era y es concebible que frente al silencio de la norma, los Estados
miembros del Acuerdo de Cartagena, de conformidad con el articulo 84 de la
Decision 85, puedan establecer validamente requisitos adicionales a los con-
tenidos en los articulos 56 y 58 de dicha Decision para el registro de marca
de cualquier clase de productos, ni sefialar causales adicionales de cancela-
cion de un registro, distintas a las establecidas en los articulos 76 y 77 de la

313 Proceso No. 10-IP-94. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo II.
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citada Decision. En la sentencia de este Tribunal en el caso Cavelier-Corte
Suprema Colombiana (Proceso No. 2-IP-88, publicado en la Gaceta Oficial
No. 33 de 26 de julio de 1988), se dijo ademas que: “Pretender hacerlo seria
contrario al derecho comunitario™...”’314,

‘...En cuanto a la remisioén que hace la norma del articulo 66 a la legislacion
nacional como complementaria del Derecho Comunitario, debe entenderse
que su aplicacion es obligatoria en tanto no contradiga disposicion alguna de
la Decision 85, y a quien corresponde precisar si se ha cumplido o no con
ésta es al juez nacional, por las razones y motivos analizados en parrafos an-
teriores...” 315,

..Finalmente diremos que el Tribunal no puede prejuzgar de hecho la solu-
cion final que se dard a un litigio por el juez nacional, salvo recordarle al
juez que es a él a quien corresponde, en el caso de 1ncornpat1b111dad entre el
Derecho nacional y el comunitario, declarar que debe prevalecer este ulti-
mo...”3 (lo subrayado es mio).

2.- Obligatoriedad o no de publicacion en el Registro Oficial

El Derecho de la Integracion es un derecho nuevo, agil, comercial y de desarro-
llo;es por eso que, la vigencia de dichas normas, depende ya no de un poder inter-
no (Congreso Nacional) sino de un o6rgano legislativo (La Comisién) el cual, por
delegacion, ha asumido la capacidad legislativa en ciertos &mbitos que tienen mas
bien relacion a temas de caracter comercial. Por lo menos a esta fecha ya que, de
seguir avanzando el proceso de integracion andina, podria llegar a ser una verdade-
ra Unioén Econémica en la que se legisle sobre temas de mayor importancia como:
moneda comun, unidad fiscal, politicas macroecondmicas, etc.

Esto, es decir, el principio de aplicabilidad directa, nace de lo establecido en el
articulo 3 de la Decision 472 cuyo texto dice:

“Art. 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Ex-
teriores o de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran
directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su pu-
blicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen
una fecha posterior.

314 proceso No. 5-IP-95. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo IV.
315 Proceso No. 4-IP-94. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo IV.
316 proceso No. 9-IP-95. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo IV.
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Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran incorporacion al
derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su
entrada en vigor en cada Pais Miembro”.

En virtud de este principio, no se requiere que una Decision de la CAN por ejem-
plo pase por el Congreso, ya que, dicho acto normativo, emana ya de un 6rgano
legislativo y mal podria ser necesario que vaya nuevamente a otro 6rgano legisla-
tivo como seria el Congreso Nacional.

Respecto de los demas tratados y/o Convenios que no sean las Decisiones de la
CAN, no hay duda y deben ser publicados en el Registro Oficial.
Existe innumerable jurisprudencia en el sentido anotado. Veamos:

“...Estos criterios alcanzan plena vigencia como norma juridica, con la en-
trada en vigor del Tratado constitutivo del Tribunal a partir del 19 de mayo
de 1983 —en que este cuerpo legal comienza a regir en la Subregion- por
cuanto su articulo 2 ratifica que las Decisiones obligan a los Paises Miem-
bros desde la fecha en que sea aprobadas por la Comision, y el articulo 3
dispone que las Decisiones seran directamente aplicables a partir de su pu-
blicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen
una fecha posterior y, s6lo cuando su texto asi lo disponga requeriran de in-
corporacion al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicara
la fecha de su entrada en vigor en casa Pais Miembro. Estos preceptos con-
cuerdan con el articulo 5 del Tratado que obligan a los Paises Miembros
adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de
las normas que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo, por lo que
estos paises, conforme a esta disposicion, se comprometen a no adoptar ni
emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algin
modo obstaculice su aplicacion y, en consecuencia, cualquier incumplimien-
to de esta prevision puede ser demandado ante el Tribunal del Acuerdo en
aplicacion de lo establecido en la Seccion Primera del Capitulo II1, articulos
17 al 22 del Tratado...”317.

“...La sola suposicion de que las Decisiones de la Comision o las Resolu-
ciones de la Junta tuvieran que pasar por el tamiz legislativo de cada uno de
los paises miembros, antes de su aplicacion interna, habria conducido a ne-
gar la existencia de un derecho comunitario andino.

317 Proceso No. 1-IP-87. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo .
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El profesor Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Presidente del Tribunal de las
Comunidades Europeas, define la aplicabilidad directa de la norma comuni-
taria “como la capacidad de la misma para producir efectos juridicos en un
Pais Miembro sin que se requiera ningun complemento normativo de dere-
cho interno”.

Para el derecho europeo, dice, Mufioz Machado, una regla o norma “goza de apli-
cabilidad directa cuando no precise que los Estados Miembros dicten normas de
incorporacion, transposicion o desarrollo para darle efectividad dentro de su terri-
torio”.

El profesor Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, define el principio manifestando
que “La aplicabilidad inmediata significa que la norma comunitaria adquie-
re, automaticamente, de por si, estatuto de derecho positivo en el orden in-
terno de los Estados a que va dirigida. Ello supone que la norma comunita-
ria se integra de pleno derecho en ese orden interno, sin necesidad de ningu-
na formula de introduccidén o de recepcion, que se impone en cuanto tal de-
recho comunitario v que genera en todo juez nacional la obligacién de apli-
carla”.

El mismo Tratadista al referirse al principio de aplicabilidad directa del dere-
cho comunitario ha dicho: “El derecho comunitario, por consiguiente,
ademas de ser un ordenamiento juridico autdbnomo, con su propios sistemas
de produccion normativa, posee una fuerza especifica de penetracion en el
orden juridico interno de los Estados Miembros nacida de su propia natura-
leza, que se manifiesta en su aplicabilidad inmediata y, fundamentalmente,
en su efecto directo y su primacia”.

En el area europea el principio de la aplicabilidad directa es reconocido a
partir de la sentencia Van & Loos, 1963, del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, y precisado en la sentencia Simmenthal 1978, en la
que se sostuvo que la aplicabilidad directa “significa que las reglas del dere-
cho comunitario deben desplegar la plenitud de sus efectos de manera uni-
forme en todos los Estados miembros, a partir de su entrada en vigor y du-
rante toda la duracion de su validez; que de esa manera, estas disposiciones
son una fuente inmediata de derechos y obligaciones para todos aquellos a
quienes afectan, ya se trate de Estados miembros o de particulares que son
parte en relaciones juridicas que entran en el ambito del derecho comunita-
rio”.

Este principio ha sido recogido también por los Presidentes Andinos al reite-
rar “la aplicacion directa de las Decisiones de la Comision del Acuerdo de
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Cartagena, segin se establece en el articulo 3 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia, e instruir a las autoridades nacionales para que las apli-
quen sin restricciones y promuevan su difusion (Consejo Presidencial Andi-
no. Acta de Caracas, mayo 18 de 1991)”.

En conclusion, las resoluciones de la Junta de acuerdo a las normas comuni-
tarias, a la doctrina y Jurisprudencia de este Tribunal, al pasar a formar parte
del ordenamiento juridico andino, son de efecto y aplicacion directa en todos
los Paises Miembros desde su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena, lo que significa que son de obligatorio e inmediato cumpli-
miento por los Paises Miembros, los o6rganos del Acuerdo y los particula-
res...318 (lo subrayado es mio).

Nota: Se ha omitido intencionalmente el estudio del Derecho de los Tratados, por
no ser motivo de la presente obra.

318 Proceso No. 30-Al-96. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo VI.
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