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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESO 01-AN-2015

Accion de Nulidad interpuesta por la Republica del Ecuador contra la
Resolucion 1762 del 6 de febrero de 2015 emitida por la Secretaria
General de la Comunidad Andina

Magistrado ponente: Luis Rafael Vergara Quintero

El TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, en San
Francisco de Quito a los veintitrés dias del mes de agosto del afo dos mil
dieciocho, reunido en Sesién Judicial, adopta la presente Sentencia por
mayoria. El Magistrado Herman Rodrigo Romero Zambrano disiente
parcialmente’ respecto de la posicion tomada por los deméas Magistrados.2

VISTOS:

La Resolucién 1762 de 6 de febrero de 2015 emitida por la Secretaria General
de la Comunidad Andina (en adelante, SGCA); el escrito de demanda
presentado por la Republica del Ecuador (en adelante, Ecuador) el 6 de
marzo de 2015; el escrito de contestacion de la demanda presentado por la
SGCA el 2 de junio de 2015; el escrito de la Republica de Peru (en adelante,
Peru) en su condicidn de coadyuvante de la demandada, presentado el 12 de
junio de 2015; respuesta de la SGCA a !a solicitud de aclaratoria proferida por
este Tribunal, respecto al acapite denominado “cuestién previa” del 24 de junio
de 2015; Opinidon de la Procuraduria General del Estado de Ecuador sobre la
excepcion previa propuesta por la SGCA del 17 de agosto de 2015; Acta N°
03-AP-TJCA-2016, de la Audiencia Publica llevada a cabo el 26 de abril de
2016, los escritos de alegatos de conclusién del 4 y 5 de mayo de 20186,
presentados por la SGCA y Peru.

£l disentimiento corresponde del parrafo 3.2.28 al parrafo 3.4.26 de la presente Sentencia.

Las razones de su disidencia parcial constan en la Nota Interna N°® 42-ME-TJCA-2018 del 23

de agosto de 2018, documento que se anexa al Acta Judicial N° 20-J-TJCA-2018 del 23 de
agosto de 2018.
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1.1.

1.1.1.

Proceso 01-AN-2015

ANTECEDENTES

Resolucién 050 del 2014 expedida por el Comité de Comercio
Exterior (COMEX) de Ecuador

Mediante Resolucién 050 del COMEX de fecha 29 de diciembre de
2014, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial del
Ecuador 408 del 5 de enero de 2015, el COMEX establecio:

“...)

Resuelve:

Articulo 1.- Aprobar la aplicacion de una medida correctiva en los
términos del articulo 98 del Acuerdo de Cartagena para los productos
originarios del Perd y Colombia.

Articulo 2.- La medida correctiva consistird en la aplicacion de un
derecho aduanero ad valorem equivalente al 7% para los productos
originarios del Perd y del 21% para los productos originarios de
Colombia. En fodo caso, el derecho aduanero no podrd superar ia tarifa
arancelaria de nacion mas favorecida (NMF) o a la tarifa de los
diferimientos arancelarios vigentes.

Articulo 3.- La medida correctiva tendré aplicacién para las mercancias
cuyas declaraciones aduaneras sean presentadas desde el 5 de enero
de 2015 en adelante. (...)"

(Enfasis agregado)

En la parte considerativa de la Resolucién 050 el Comité de Comercio
Exterior efectuado el 29 de diciembre de 2014, analizé la solicitud de
emergencia presentada por Ecuador a la SGCA mediante Oficio N°
MCE-CDCAI-2014-361-O del 24 de diciembre de 2014, en la que se
demuestra la existencia de una alteracién de las condiciones de
competencia equivalente al 21% para el peso colombiano y al 7% para
el sol peruano, aprobandose por consenso la aplicacion de una
salvaguardia cambiaria para los productos originarios del Pert y
Colombia, con caracter de emergente y temporal.

Argumentos del Demandante (Ecuador)

A continuacion, se resumen los principales fundamentos de Ecuador
esbozados en su demanda recibida el 6 de marzo de 2015; en la
audiencia publica del 26 de abril de 2016; y en su escrito de alegatos
de conclusion del 5 de mayo de 2016.

|| Afirma, que con la expedicion de la Resolucion 1762 se vulneraron los

! Articulos 30 Literal a) y 98 del Acuerdo de Cartagena; Articulo 1 del

‘ “-“f Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
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(en adelante, TCTJCA); Articulo 2 del Estatuto del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (en adelante, ETJCA); Articulo 5 de la
Decision 425 de la Comisién de la Comunidad Andina, y fa Resolucion
1250 de la SGCA, por las siguientes razones:

1.2.2.1.

1.2.2.2.

1.2.2.3.

1.2.24.

1.2.2.5.

1.2.2.6.

1.2.2.7.

1.2.2.8.

La SGCA ante el pedido urgente del Ecuador no se
pronuncié dentro de los plazos establecidos en el Articulo 98
del Acuerdo de Cartagena.

Ecuador cumplié lo establecido en el parrafo noveno del
Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena. La medida entré en
vigor el 5 de enero de 2015, y la SGCA tuvo el tiempo
necesario y suficiente para cumplir con los plazos previstos.

El argumento de la vacancia en que se encontraba la SGCA
no es valido, ya que en casos de emergencia no existe
norma expresa que sefale la suspension de las actividades:
la Secretaria debe contar con un equipo béasico para
reaccionar antes las situaciones de emergencia.

El Articulo 31 de la Decision 425 no es aplicable al caso
particular, por lo que se debe acudir al Acuerdo de
Cartagena.

En los casos de emergencia se debe aplicar el remedio
previsto por el Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena, en el
evento de que la SGCA no se haya pronunciado sobre las
medidas. De conformidad con lo anterior el Ecuador aplicd
la Resolucién 050-2014 del COMEX,

Los derechos no se pueden vulnerar por una resolucién o
circular de la SGCA. Los principios consagrados en el
Acuerdo de Cartagena estan por encima de las normas
emanadas de la SGCA. Los dias de vacaciones no pueden
afectar la efectividad de los derechos, mucho menos si se
quieren proteger en estados de urgencia.

El Articulo 33 del ETJCA no se aplica para la SGCA. Dicha
disposicion es para diligencias judiciales y no para
actuaciones administrativas.

Se presentd una clara violacion del principio de jerarquia
normativa y, por lo tanto, de los Articulos 30 Literal b) del
Acuerdo de Cartagena; Articulo 1 del TCTJCA, y Articulo 2
del ETJCA.

Se vulneré el principio de especialidad. El Acuerdo de
Cartagena es la norma especial que regula el régimen de
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1.2.2.10.

1.2.2.11.

1.2.2.12.

Proceso 01-AN-2015

salvaguardias, especificamente el de salvaguardia
cambiaria. El procedimiento ahi determinado no prevé
recesos y no puede estar supeditado a decisiones
administrativas generales y de menor jerarquia.

La Resolucion 1250 de la SGCA debe ser tomada como
lineamiento basico de actuacién y a manera de precedente.
Cumple los requisitos establecidos por la SGCA:

“es una resolucion que si bien tiene efectos especificos, lo
referente a la naturaleza de la salvaguardia tiene efectos
generales, ii) dicha resolucion no adolece de vicios ni de
errores de hecho o de derecho, iii) su motivacion es clara y
completa, y iv) el razonamiento que se presenta es actual y
vigente, ya que el esquema para la aplicacién de una
salvaguardia cambiaria se ha mantenido en el tiempo y
cumple con lo dispuesto en el articulo 98 del Acuerdo de
Cartagena.”

(cursivas agregadas)

En el presente caso no hay una razén motivada que sustente
que la SGCA se aparte de sus propios precedentes.

Sostiene que la SGCA incurrié en desviacién de poder por
extralimitacion y falta de motivacion. La resolucién
demandada carece de motivacion y de elementos
suficientes para negar la salvaguardia cambiaria. Se utilizé
de manera errdnea la ‘“teoria juridica de pretensién
correccion”. Se realizé una errénea y forzada interpretacion
del Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena; se incluyeron
condiciones y conceptos inexistentes. Se violo el principio de
confianza legitima porque la Secretaria debié actuar de
conformidad con lo actuado en casos similares.

1. “Se transgredio el principio del derecho de defensa. Se privé
a la Republica del Ecuador de presentar mayores elementos
probatorios y sustanciales adicionales.

il. La Secretaria General incurrid en desviacion de poder, ya
que planteé una nueva metodologia para evaluar la
aplicacion de la salvaguardia cambiaria sin tomar en cuenta
Sus propios precedentes y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comumidad Andina. La Secretaria General
desnaturaliza el cardcter preventivo de la medida.

lll. En relacion con las solicitudes de Colombia y Pert, ia
Secretaria debid pronunciarse mediante un dictamen.
Ademas, a la Secretaria General no le corresponde analizar
la normativa nacional de un pais miembro, especificamente
la ecuatoriana, sobre todo cuando no estd siendo
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cuestionada.

V. La Secretaria General "elaboré de manera errada el cédlculo
de la depreciacion nominal y real, apartandose asf de sus
propios precedentes institucionales y afectando el derecho
a la defensa del Ecuador. Se debio considerar como minimo
las importaciones del mes de diciembre de 2014 y enero de
2015".

(cursivas agregadas)

1.2.2.13. Expresa que la SGCA incurrid en falsos supuestos de hecho

y de derecho sobre la depreciacion monetaria en Colombia
y Peri, y las alteraciones normales de competencia;
ademas, de manera errénea calificéd de discriminatoria a la
salvaguardia cambiaria impuesta por Ecuador. Entre los
errores que cometid la SGCA se encuentra el de analizar las
Reservas Internacionales de Libre Disponibilidad (RILD)
como variable para determinar la alteracion de las
condiciones de competencia en el mercado.

. “No se realizaron ejercicios adecuados para analizar el
asunto: “un ejercicio mds apropiado y de mayor sentido
economico hubiera sido el realizar cdlculos de correlaciones
con periodos rezagados para conocer el efecto del tipo de
cambio nominal, luego de varios meses en las
importaciones. Incluso se podria haber utilizado Ia
metodologia de Causalidad Granger con periodos
rezagados enire las variables. Incluso previo a la realizacion
de estos ejercicios se deberia haber identificado si tales
gjercicios tienen validez econométrica o si es preferible
realizarlos con las variaciones de dichas variables que
tendria un mayor sentido e interpretacion econdémica e
intuitiva, es decir, que las variaciones del tipo de cambio
nominal determinen o expliquen las variaciones en el valor
de las importaciones.

Il. La Secretaria de manera arbitraria afirma que la medida
adoptada es discriminatoria. No tiene en cuenta que el
principio de nacion mas favorecida no es aplicable al articulo
98 del Acuerdo de Cartagena”.

{cursivas agregadas)

1.2.2.14. Como conclusion, Ecuador sefialé que la SGCA viold la

normativa andina por inobservancia de los principios de
legalidad, jerarquia, seguridad juridica y confianza legitima,
al establecer de manera arbitraria e injustificada
lineamientos y requisitos distintos a los establecidos en el
Articulo 98 y en las resoluciones anteriores. Asimismo, que
ha incurrido en falta de motivacidn, deviacién de poder y
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1.3.

1.3.1.

1.3.2.

1.3.3.

1.3.4.

Proceso 01-AN-2015

falsos supuestos de hecho y de derecho.

1.2.2.15. Por lo que solicita al TICA que declare la nulidad de la
Resolucion 1762 por violar abiertamente el Ordenamiento
Juridico de la Comunidad Andina, por deviacion de poder y
haber incurrido en falsos supuestos de hecho y de derecho.

Argumentos de la Demandada (SGCA)

A continuacion, se resumen los principales argumentos de la SGCA
esbozados en la contestacion de la demanda remitida mediante
Comunicacion N° SG/E/1042/2015 del 5 de junio de 2015, recibida via
courier el 9 de junio de 2015; en la audiencia publica del 26 de abril
de 2016; y en el escrito de alegatos de conclusién contenido en la
Comunicacién N° SG/E/673/2016 del 4 de mayo de 2016.

Fundamentos vinculados al presupuesto basico de la Accién de
Nulidad

La SGCA argument6 que en el presente caso no se demuestra que el
acto recurrido sea contrario a las normas superiores de derecho
comunitario, debido a que, lo que cuestiona el Gobierno de Ecuador
es la manera como la SGCA computé el plazo para la recepcion de
su solicitud.

Fundamentos en relacion con el cargo relativo a la inobservancia
de los plazos del procedimiento.

La SGCA afirmé que Ecuador conocia desde el 9 de abril del 2014
gue las vacaciones coiectivas hacian pare del periodo habil de la
SGCA?3, asi como también conocia desde el 18 de diciembre de 2014
de la Disposicion Administrativa 13394, por la cual se decretd el
periodo de descanso colectivo de la SGCA, el cual correspondié a los
dias comprendidos entre el 22 de diciembre de 2014 al 9 de enero de
2015, periodo de vacaciones que fue informado a todos los Paises
Miembros mediante el Oficio N° SG/E/2104/2014.

La SGCA también sefialo que el Derecho comunitaric contempla una
solucion a situaciones imprevistas y de emergencia, la cual consiste
en la habilitacion de un periodo inhabil. Herramienta que no fue
utilizada por el Ecuador.

Segun lo establecido por la SGCA, la salvaguardia cambiaria se venia
discutiendo desde el 15 de julio de 2014, tal como se acredita en la

Conlforme o dispuesto en la Resolucion 1667 que actualizd el calendario de dias inhabiles
para el aino 2014.

Expedida en desarrollo del articulo 3 de la citada Resolucion 1667.

Pagina 6 de 52




GACETA OFICIAL m 13/09/2018 8 de 53

Proceso 01-AN-2015

nota de prensa anexada al expediente.
Fundamentos vinculados al principio de jerarquia normativa

1.3.6. El Ecuador establece que existe una violacién al principio de jerarquia
normativa, sin embargo, la SGCA sefiala que el demandante no
identifica el acto contradictor y se limita a realizar una afirmacion
genérica, sin presentar prueba alguna. Asi como también, se refiere
situaciones que no se ajustan a la realidad procesal del caso, pues
indica que se ha producido una falta de pronunciamiento por parte de
la SGCA, que contraria todos los principios de economia procesal,
celeridad, uso de los procedimientos y formalidades, cuando la
realidad objetiva demuestra que ia SGCA emitio todos y cada uno de
los pronunciamientos que le correspondia conforme al procedimiento,
y dentro de los plazos legalmente aplicables.

1.3.7. Respecto a la violacién del principio de igualdad, por la negacion al
Ecuador del derecho de presentar pruebas adicionales, la SGCA
sefiala que no existe acto comparativo dictado por su entidad, que
hubiese dictaminado una conducta diferente a diversos Paises
Miembros y a su vez, establece que la relacion de informacion a ser
presentada no afadia nuevos elementos de juicio a los existentes a
esa fecha, que ameritaran la postergacion del pronunciamiento a
cargo de la SGCA.

Supuesta violacién del Articulo 1 del TCTJCA y de la Resolucion
1250, por no resolverse en la misma manera

1.3.8. La SGCA establece que la Resolucion 1250 no es un acto
administrativo de alcance general, sino de caracter particular
destinado a resolver la situacién especifica de un Pais Miembro en un
periodo y circunstancias determinadas. Por tanto, no se configura
vicio alguno de nulidad por el hecho de que la SGCA modifique,
complemente y mejore sus propios criterios emitidos con anterioridad,
no siendo la Resolucién 1250 un acto de jerarquia superior a la
Resolucién 1762, ni constituye precedente de observancia obligatoria
para esta.

Fundamentos relacionados con ia figura de desviacién del poder

1.3.9. La SGCA afirma que, si bien el Ecuador alega un supuesto vicio de
desviaciéon de poder, no aporta ningin elemento probatorio que
fundamente sus argumentos; por lo que, corresponde aplicar lo
regulado en el Articulo 79 del ETJCA, segin el cual no habiéndose
probado el hecho que sustenta la pretension, esta sera declarada
infundada.

0. A su vez, establece que ninguno de los argumentos de Ecuador sobre
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1.3.11.

1.3.12.

1.3.13.

Proceso 01-AN-2015

desviacion del poder cabe dentro del concepto de dicha figura y
representan netamente la inconformidad de Ecuador.

Fundamentos con relacién a la nueva metodologia, condiciones
habilitantes y caracter de salvaguardia por devaluacién
monetaria

La SGCA establece que la metodologia utilizada para la aplicacién de
la salvaguardia es la siguiente:

En cuanto a la causa, la SGCA realizé el analisis considerando la
depreciacion como medida de efecto equivalente a la
devaluacion; sin perjuicio de ello, tuvo en cuenta también el
criterio adoptado por la Junta de distinguir entre una medida
justificada y una medida competitiva.

A partir de ello, consideré que debido a que la primera frase del
Articulo 98 indica que la medida debe ser "efectuada"” por un Pais
Miembro, se requeria la presencia de algun elemento de
intervencion administrativa en el mercado, con el fin de alterar
condiciones de competencia, comprobdandose que las
devaluaciones efectuadas por los Paises Miembros se realizaron
no con fines competitivos sino todo lo contrario, con el fin de evitar
una mayor caida del valor de sus monedas locales.

En lo que respecta al nexo causal, se analizd la alteracién en las
condiciones de competencia, encontréandose que se verificaba tal
alteracion, sin embargo, ésta se debia a causales ajenas a la
devaluacién de Colombia y Peru.

Finalmente, en cuanto al perjuicio, se encontrd que no se habia
producido un efecto negativo en los flujos comerciales
ecuatorianos, presentandose ademas un superavit en el Peru.

La SGCA manifestd que la determinacion final contenida en la
Resolucion 1762 obedecid a que no se presentd ninguna de las tres
condiciones sustantivas. En esta linea, aun si elimina el elemento
perjuicio, la parte resolutiva de ia indicada norma no hubiese variado.
Caélculo de la depreciacién nominal y real

La SGCA argumenta que en cuanto al periodo de investigacion
utilizado para la verificacion de la devaluacién/depreciacion realizada
en Colombia y Peru, se utilizé el lapso comprendido entre julio y
diciembre de 2014, tal como tradicionalmente se ha venido realizando.
A su vez, advierte que contrariamente a lo indicado por el Ecuador la
SGCA si tomo como periodo de investigacion los meses de julio a
diciembre de 2014 para analizar la depreciacién del peso colombiano
y del nuevo sol peruano.
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1.3.14.

1.3.15.

1.3.16.

1.3.17.

Proceso 01-AN-2015

Razon por la cual, la SGCA mantuvo su practica institucional al
calcular los periodos extremos de una serie, sobre la cual se sefala
una variacion del tipo de cambio.

Fundamentos respecto a la informacion utilizada frente a las
importaciones

t.a SGCA aclara que la informacidn utilizada frente a las importaciones
tiene como base la remitida por el Banco Central, debido a que el
Ecuador remitié informacion para un universo arancelario limitado. Sin
perjuicio de lo expuesto, aclara que aun cuando se tome como periodo
de investigacién el propuesto por el Ecuador (agosto - diciembre del
2014 al promedio del mismo periodo de 2011 - 2013}, el incremento
de las importaciones proveniente de Colombia (4%) y Per( (5%) se
encuentra por debajo de la tasa de crecimiento de las importaciones
totales del mundo (9%). En este periodo se observa que el incremento
de las importaciones se explica por las que provienen de Estados
Unidos de América (30%), Unién Europea (25%) y China (19%).

Adicionalmente, la SGCA pone presente que mediante Oficio N°
004/GVNDIDC/2015 remitido por el Ecuador, se adjuntan las
Resoluciones 002-2015 y 005-2015 del COMEX, mediante las cuales
el Ecuador explica que se excluyen de la aplicacién de la Resolucion
050-2014 lineas arancelarias en el caso de Colombia que
corresponden al 70% de las partidas exportadas, y el del valor
exportado de Colombia a Ecuador. En el caso peruano, se excluye el
45% en términos de partidas y casi el 70% en términos del valor
exportado de Peri a Ecuador, razén por la cual, esta situacion
contradice lo sefialado respecto a la necesidad de la medida, pues
una exclusiéon tan fuerie en ndmero de lineas y valor, la hace
innecesaria.

Respecto al falso supuesto de hecho y de derecho

La SGCA establece que no existe falso supuesto de hecho en la
Resolucion 1762, debido a que el Ecuador no prueba que lo afirmado
por la SGCA no tenga respaldo en el expediente, ni demuestra que se
haya afirmado algo basado en prueba inexistente, falsa o inexacta.

Depreciacion monetaria Colombia y Perti

. La SGCA manifiesta respecto al pericdo de andlisis utilizado para el

calculo de la devaluacion, que se utilizé el lapso entre julio y dictembre
de 2014, para estimar la variacién del tipo de cambio nominal y real
bilateral. Con base en ello, la SGCA determiné en el caso de Colombia
una variacion de 26.1% y en el caso del Perl de 6.10% considerando
el tipo de cambio promedio de cada mes.

Pagina 9 de 52



GACETA OFICIAL m 13/09/2018 11 de 53

1.3.19.

1.3.20.

1.3.21.

1.3.22.

1.3.23.

1.3.24.
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Asimismo, se recuerda que la utilizacion de promedios mdéviles tuvo
por objeto realizar estimaciones de diferentes escenarios, con el fin
de observar las posibles reacciones de operadores comerciales por
fluctuaciones en el tipo de cambio en Colombia y Per. Estos calculos,
referidos a los promedios mdaviles, no fueron utilizados en las
conclusiones de la SGCA sobre las variaciones de los tipos de
cambio.

Por lo anterior, la SGCA seiald que se debe tener presente que el
analisis realizado corresponde a los datos observados como fuente
en informacion oficial suministrada por el Ecuador.

Respecto al nexo causal entre la devaluacion y la perturbacion

La SGCA observa que Ecuador no ha presentado pruebas ni durante
el procedimiento administrativo ni dentro de la accion nulidad que
demuestren la intencién competitiva o desleal que tuvieron Colombia
o Pert para depreciar sus monedas. Antes, estos dos gobiernos
presentaron informacién que demostrdé que sus intervenciones
estuvieron destinadas a corregir y evitar la caida de la moneda local,
situacién que persistio hasta el momente de la adopcion de la
Resolucién 1762. Las actuaciones de la SGCA se basaron en las
pruebas documentales que obran en el expediente del caso, siendo
que las conclusiones de la Resolucion 1762 estan sustentadas en
ellas.

Respecto a ia consideracién del perjuicio como elemento de andlisis
en la salvaguardia cambiaria en la Resolucion 1762, la SGCA indica
que las importaciones la relacion de reservas internacionales de libre
disponibilidad con las importaciones, y el crecimiento real del PBI para
el 2014 y previsiones para el 2015, no evidencian senales de perjuicio.

Las cifras disponibles del comercio entre agosto-noviembre 2014,
incluso en el caso de que se considere diciembre 2014, muestran la
ausencia de una relacion causal entre el deterioro de las
exportaciones ecuatorianas y la depreciacion del peso colombiano y
el nuevo sol.

Alteracion de las condiciones normales de competencia

La SGCA pudo verificar que la magnitud de los ajustes producidos en
la tasa de cambio de Colombia y Peri, responden a variables
exogenas. Las intervenciones de los Bancos Centrales de Colombia
y Peru buscaron generar durante el periodo analizado, condiciones de
equilibrio, con el objetivo principal de cumplir las metas de inflacion.
Asi, estas intervenciones no tuvieron por objeto realizar practicas
calificadas como desleales en el mercado andino ni con finalidad
competitiva.
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1.3.26.

1.3.27.

1.3.28.

1.3.29.
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Establece que la SGCA no evidencia una relacion positiva el
comportamiento de la tasa de cambio y las importaciones de Ecuador
originarias de Colombia o Per, situacion que, a la luz de la SGCA, ef
demandante pretende ocultar, cuando alega la improcedencia del
analisis de estos factores.

La SGCA argumenta gue las disminuciones de las exportaciones de
Ecuador hacia Colombia se sustentan en medidas administrativas
aplicadas por este Uultimo pais (restricciones al comercio e
incumplimientos a la normativa andina), asi como politicas
implementadas en Ecuador relacionadas con el sector automotor; y
en el caso del Perud por la disminucion del precio del petréleo. Razén
por la cual, no se encontré una relacién causal entre el deterioro de
las exportaciones ecuatorianas y la depreciacion del peso colombiano
y el nuevo sol peruano.

La SGCA concluye gue no se encuentra fundamento en el alegato
referido al uso indebido de informacion para determinar la alteracion
de las condiciones normales de competencia, haciendo notar que la
fuente de la informacion utilizada fue del Banco Central del Ecuador,
y la descripcion del comportamiento de las variables, se basa en
hechos verificables ocurridos durante el peniodo de analisis.

Umbrales para determinar el nivel de variacion de la tasa de
cambio nominal

La SGCA afirma que la evaluacion del comportamiento del tipo de
cambio y su relacion con las demdas variables analizadas, no
evidenciaron seftales de perjuicio ni relacion de causalidad, por lo
cual, el margen del 20% —recomendado por la practica multilateral
para las alteraciones en la competencia ocasionadas por la
depreciacion cambiaria— no se aplico al presente caso, debido a que
resultaba innecesario a la luz de la evidencia.

Correlacién del tipo de cambio nominal y el valor de las
importaciones

Como se menciona en la Resolucion 1762, los resultados obtenidos
en el estudio realizado mostraron que no existe una relacién sdlida
entre una mayor depreciacion nominal o real del peso colombiano {
20.5% TCRB) o del sol peruano (-6.6% TCRB) con aumentos en las
Importaciones desde Colombia (1%) y Pert (3°) hacia Ecuador.
Como quiera que el ejercicio de correlacion y de coeficientes entre el
tipo de cambio y las importaciones, fue complementario al anélisis
realizado, y a manera de comprobacion, mostraron que no existié una
relacion sdlida entre estas variables para el periodo evaluado.
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Calificacion erronea de la Resolucion 050 de 2014 del COMEX
como discriminatoria

La SGCA establece que durante el tiempo que estuvo vigente la
restriccion impuesta por el Ecuador al comercio originario y
procedente de Peri y Colombia, dicho pais continudé con sus
importaciones procedentes de Estados Unidos, China, Unién Europea
y otros, sin imponerles restriccion ¢ gravamen alguno, ello a pesar de
ser estos dltimos paises eran la fuente del incremento sustancial de
importaciones y no los paises andinos.

Razon por la cual, el argumento del Ecuador de que no se impuso
medidas a otros paises debido a que solamente en el ambito andino
existe la figura de la salvaguardia cambiaria, resulta falaz para la
SGCA, pues estaba a disposicion del gobierno del Ecuador un
instrumento de medidas bilaterales y multilaterales que sin
denominarse salvaguardia cambiaria hubieran generado el efecto de
homologacion que dicho pais estaba persiguiendo, sin necesidad de
castigar exclusivamente en el comercio con los socios andinos, tal
como se hizo.

Argumentos de Peru (Coadyuvante de la SGCA)

A continuacidn, se resumen los principales argumentos del Peru
esbozados en la contestacion de ia demanda, remitida mediante
Comunicaciéon N° 112-2015-MINCETUR/VMCE/DNINCI del 8 de junio
de 2015, y recibida via correo electrénico en la misma fecha; en la
audiencia publica del 26 de abril de 2016; y en el escrito de alegatos
de conclusion contenide en la Comunicacion N°® 12-2016-
MINCETUR/VMCE/DGGJCI del 4 de mayo de 2016.

Sobre la interpretacion del Articulo 98 de la Acuerdo de
Cartagena por su parte bajo la correcta interpretacién de la SGCA

Peru ratifica que la interpretacion del Articulo 98 del Acuerdo de
Cartagena hecha por la SGCA es correcta respecto de aplicar o
denegar una salvaguardia por devaluacién monetaria, en los que se
debe cumplir con las siguientes condiciones habilitantes:

En el caso de la autorizacion de una salvaguardia definitiva

Requisito formal o procedimental

I.  Que el Pais Miembro que se considere perjudicado plantee el
caso ante la SGCA.

Requisitos de fondo (condiciones habilitantes)
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I.  Que un Pais Miembro haya efectuado una devaluacion monetaria;
Il. Que la referida devaluacion altere las condiciones normales de
competencia; vy,
Ill.  Que la devaluacién cause un perjuicio a un Pais Miembro a fin de
que lo habilite para poder presentar el caso ante la SGCA.

En el caso de la autorizaciéon de una salvaguardia de emergencia
Requisitos de fondo (condiciones habilitantes):

I. Que existan antecedentes que hagan temer fundadamente que,
como consecuencia de la devaluacion se van a producir perjuicios
inmediatos;

Il. Que dichos perjuicios inmediatos revistan sefalada gravedad
para la economia del Pais Miembro perjudicado; y,

Itl. Que se requieran con caracter de emergencia la adopcién de
medidas de proteccion.

Peru sefala que el Acuerdo de Cartagena constituye un tratado
internacional, y, por tanto, debe ser interpretado conforme a la regla
general que establece la Convencion de Viena, la cual senala que un
tratado debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
éstos, y teniendo en cuenta su objeto y su fin. En este contexto, el
Peru plantea un cuadro de analisis de las condicionantes establecidas
en el Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena y concluye cuales son las
gque deben cumplir para la aprobacion, o no, de una salvaguardia,
reiterando que la interpretacion de la SGCA fue correcta.

Senala, ademas que, dado que una salvaguardia es un mecanismo
de defensa comercial, debe tenerse en cuenta que tiene por finalidad
corregir una distorsion provocada por un socio comercial. De no existir
esta condicion, no podria aplicarse una medida de esta naturaleza,
dado que el efecto que generaria seria el de distorsionar el comercio
pues no habria ninguna medida que corregir.

Ecuador ha sefalado que esta medida de salvaguardia es distinta a
otras, habiéndola calificado como una medida que atiende aspectos
de caracter macroeconémico, mientras que las demas salvaguardias
se refieren a aspectos microecondmicos. Al respecto, como indicé en
la audiencia, en cualquier caso, para la aplicacién de una salvaguardia
deben cumplirse los requisitos habilitantes. La distincion que hace
Ecuador llevaria al absurdo de considerar que solo las salvaguardias
microecondémicas deben cumplir con requisitos habilitantes, més no
las que atienden aspectos macroecondmicos, lo cual haria que una
salvaguardia como la cambiaria se apligue de manera automaética
desvirtuandose por completo la naturaleza juridica de una medida de
defensa comercial.
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Depreciacion de una moneda no constituye un requisito
habilitante

1.4.9. Al respecto, Peru seiald que, si bien la devaluacion o depreciacion
supone la disminucién del valor de una moneda, existe una diferencia
técnica sustancial entre las mismas. La devaluacion es un acto
administrativo por parte del gobiemo o del banco central para
modificar la paridad cambiaria; en tanto que la depreciacion, es
producto de las fuerzas de! mercado.

1.4.10. Enfatiza que el tipo de cambio en el Perd es determinado por la
interaccion de la oferta y la demanda, y no es efectuada por ei Peru.
Que e! Banco Central, dentro del esquema de flotacién cambiaria,
realiza operaciones en el mercado cambiario con la finalidad de evitar
una excesiva volatilidad cambiaria que ponga en riesgo la estabilidad
financiera en una economia con alto grado de dolarizacion parcial.

1.4.11. En conclusion, sefala que no habido una devaluacion monetaria
efectuada por Perd ya que el tipo de cambio se determina segun
factores de mercado siendo que, cuando Banco Central de Reservas
del Pert realiza operaciones en el mercado cambiario no o hace para
establecer una devaluacion de la moneda sino para reducir su
volatilidad. Por lo tanto, la SGCA ha denegado adecuadamente la
autorizacion al Ecuador para aplicar la salvaguardia por devaluacién
monetaria.

El Articulo 98 exige que se analice el perjuicio para una
salvaguardia definitiva y de emergencia

1.4.12. El Articulo 98 establece dos estandares con relacion al perjuicio. Para
las medidas definitivas hace referencia a cualquier tipo de perjuicio,
pero actual, mientras que para la aplicacion de medidas provisionales
requiere que se acredite un perjuicio, si bien futuro, que sea tan grave
que pueda generar un problema en su economia. Ello resulta
razonable, toda vez que, la emergencia debe ser justificada, pues de
lo contrario se impondria una restriccién innecesaria al comercio. Es
imposible que el Perq, que tiene una balanza comercial deficitaria con
Ecuador, pueda producirle un perjuicio a dicho pais.

1.4.13. Solicita finalmente que se declare infundada la demanda de nulidad

formulada por el Ecuador contra la Resolucién 1762 de 6 de febrero
de 2015.

CONSIDERANDQ:

L DE
P "Cf@ Que, el Tribuna! de Justicia de la Comunidad Andina (en adelante, TJCA) es
ompetente para conocer de la presente controversia en virtud de lo previsto

A
-
a

b

Pagina 14 de 52



GACETA OFICIAL m 13/09/2018 16 de 53

%IDAD h§

Proceso 01-AN-2015

en los Articulos 17 y 18 del TCTJCAS en concordancia con las normas del

Titulo (Il del ETJCAE, mediante las cuales se regula lo pertinente a la accién
de nulidad.

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

Que, en este estado procesal y habiéndose agotado todo el trdmite conforme
lo establece la normativa comunitaria andina, se procederd a dictar Sentencia,
para lo cual el Tribunal estima necesario referirse a los siguientes aspectos:

3.1.

3.1.1.

LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Considerando los argumentos de la demanda, de la contestacion a la
demanda, del escrito del coadyuvante de la demandada, asi como de
lo alegado por las partes en la Audiencia Publica de informe oral, y en
sus alegatos, los puntos controvertidos que deberian constituir objeto
de la sentencia det Tribunal consisten en determinar:

- La naturaleza y alcances de la accién de nulidad;
- Articulo 88 del Acuerdo de Cartagena:

¢ Caracteristicas comunes a todas las modalidades de
salvaguardias reguladas por el Acuerdo de Cartagena.

» Principio de jerarquia normativa y especialidad.

e Principio de seguridad juridica, pretensién de correccién y
confianza legitima.

- Desviacion de poder;
-  Falsos supuestos de hecho y de Derecho;
- Sobre la condena de costas solicitada por la SGCA.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS
Naturaleza y alcances de la Accion de Nulidad

La SGCA considera que los argumentos del Ecuador no logran
acreditar que la Resolucion 1762 de la SGCA es contraria a normas
superiores, limitandose a presentar apreciaciones subjetivas que sdlo
revelan su disconformidad con el hecho de que la SGCA no haya
resuelto el caso conforme a su posicién. De manera particular,

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comumidad Andina. codificado por la
Decisién 472 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aprobado por la Decision 500 de!
Consejo Andine de Ministros de Relaciones Extenores.
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sostiene que:

a) La accion de nulidad versa exclusivamente sobre el cotejo de la
conformidad del acto impugnado con las normas comunitarias de
superior jerarquia. Asi, cita la sentencia dictada en el Proceso 23-
AN-2002 para sostener que la accién de nulidad busca la defensa
de la legalidad abstracta de las normas de nivel superior sobre las
normas y los actos de inferior jerarquia, de modo que su ejercicio
no persigue, cuando menos en forma directa, el restablecimiento
de derechos particulares y concretos, sino el imperio de la
jerarquia normativa.

b) También cita la sentencia emitida en el Proceso 1-AN-96 a efectos
de sostener que este Tribunal debe limitarse a confrontar la norma
objeto de la demanda (que en el presente caso es la Resolucion
1762 de la SGCA) con la disposicién superior que se alega como
vulnerada. De encontrarse disconformidad con la normativa
superior, el TJCA deberia declarar pura y simplemente la
anulacion de la noma demandada, sin agregar ninguna
declaracién indemnizatoria, asi encuentre que ella ha producido
perjuicios al accionante o a terceros.

¢) Por uitimo, establece que no se demuestra que el acto recurrido
sea contrario a las normas supericres de Derecho comunitario,
debido a que, lo que cuestiona el Ecuador es la manera como la
SGCA computd el plazo para la recepcion de su solicitud.

Por su parte, Peru afirmé que la accion de nulidad esta dirigida a
controlar la legalidad de los actos adoptados por drganos del Sistema
Andino de Integracion. En ese sentido, el TJICA solo puede declarar
la nulidad del acto afectado en el caso de que constate la vulneracién
de la jerarquia normativa de ia Comunidad Andina.

En atencion a lo senalando por la SGCA y Pert, se considera
pertinente explicar la naturaleza y alcances de la accién de nulidad,
con el fin de precisar en qué términos el TICA efectuara el control de
legalidad de la Resolucion 1762 de la SGCA.

Competencia del TJCA respecto de la accion de nulidad

El Articulo 17 del TCTJCA’ otorga competencia a esta Corte
Internacional para declarar la nulidad de las Decisiones del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisién de la
Comunidad Andina, de las Resoluciones de la SGCA y de los
Convenios a que se refiere el Literal e) del Articulo 1 de dicha norma,
dictados o acordados con violacién de las normas que conforman el

Codificado por la Decision 472 del Consejo Andino de Mimstros de Relaciones Extenores.
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Ordenamiento Juridico _de la Comunidad Andina, incluso por
desviacion de poder, cuando sean impugnados por algun Pais
Miembro, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la
Comisién de la Comunidad Andina, la SGCA o las personas naturales
o juridicas en las condiciones previstas en el Articulo 19 del referido
Tratado.

El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina

El Articulo 1 del TCTJCA establece que el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina comprende:

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

b) El Tratado de Creacién del TJCA y sus Protocolos Modificatorios;

c) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y la Comisidn de la Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la SGCA; y

e) Los Convenios de Complementacién industrial y otros que
adopten los Paises Miembros entre si y en el marco del proceso
de la integracion subregional andina.

El Articulo 2 dei ETJCA® establece que el Ordenamiento Juridico de
la Comunidad Andina esta conformado por normas fundamentales o
de Derecho primario, y por normas derivadas o de derecho
secundario. Las normas de Derecho primario estan constituidas por
los tratados suscritos y ratificados por los Paises Miembros en materia
de Integracién Comunitaria Andina, asi como por sus protocolos
adicionales y modificatorios. Las normas de Derecho secundario o
derivado estén constituidas por las Decisiones del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisién, por las
Resoluciones de la SGCA, por los Convenios de Complementacion
Industrial y otros que adopten los Paises Miembros entre si en el
marco del proceso de Integraciéon Subregional Andino.

Todas las normas mencionadas en el Articulo 1 del TCTJCA y en el
Articulo 2° del ETJCA, ya sea que se trate de normas de Derecho
primario (normas fundamentales) o de Derechc secundario (normas
derivadas), constituyen fuentes tipicas, pues han sido reconocidas de
modo expreso por el Derecho positivo del Ordenamiento Juridico de
la Comunidad Andina.

Las fuentes tipicas a su vez pueden ser clasificadas entre aquellas
que tienen efectos juridicos generales (erga omnes) y las que tienen
efectos juridicos particulares. Todas las normas de Derecho primario
tienen efectos juridicos generales. Tratandose de las normas de

Aprobado por la Decisidn 500 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.
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Derecho secundario, tenemos que las Decisiones del Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisién de la
Comunidad Andina tienen efectos juridicos generales, mientras que
las Resoluciones de la SGCA y los Convenios a que se refiere el
Anrticulo 1 del TCTJCA pueden tener efectos juridicos generales, en
unos casos, o efectos juridicos particulares, en otros casos, segun la
situacion de que se trate.

En efecto, centrandonos en las Resoluciones de la SGCA, aquellas
que reglamentan decisiones, tienen, como es evidente, caracter
normativo, es decir, efectos juridicos generales. En cambio, una
Resolucion de dicha instancia que deniega la autorizacion para la
aplicacion de las medidas correctivas de caracter transitorio
consagradas en el Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena, propuestas
por el gobiermno del Ecuador a las importaciones originarias de
Colombia y Peri, tiene efectos juridicos particulares, similar al de! acto
juridico emitido por autoridad competente, como es el caso del acto
administrativo emitido por una entidad de la administracién publica®.

El Reglamento de Procedimientos Administrativos de la SGCA

A continuacién, se analizan las disposiciones del Reglamento de
Procedimientos Administrativos de la SGCA (en adelante, el
Reglamento de la SGCA) aprobado por la Decisién 425 del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, norma que regula los
elementos de validez, y en contraposicién los presupuestos de
invalidez (nulidad), de las Resoluciones de la SGCA.

Asi tenemos, en primer lugar, que el Literal c) del Articulo 7 del
Reglamento de la SGCA, sefala:

“Articulo 7.- Las Resoluciones de la Secretaria General serdn dictadas
por escrito y deberdn contener:

{..)

c) Los fundamentos de hecho y de derecho en los cuales se basa,
asi como cuando corresponda, las razones que hubieren sido alegadas,
la identificacion del destinatario, precedidos de Ja palabra
"Considerando”;

(...)"

(Enfasis agregado)

Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, aprobado por Decision 425 de la Comunidad Andina del 18 de
diciembre de 1997.-

“Articuio 9.- Los aclos de la Secrelaria General que generen efectos particulares no podran
vulnerar lo establecido en las Resoluciones de caracler normativo.

A los electos del presente Reglamento, se enlendera por Resoluciones de caracter normaltivo

aquellas que no tengan destinatario especifico o sean aplicables para la Comunidad Andina
en su conjunto.”
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3.1.12. El Literai c) del Articulo 7 del Reglamento de la SGCA dispone que las
resoluciones de este Organismo Comunitaric deben contener los
respectivos fundamentos de hecho y de derecho, lo que no es otra
cosa que la motivacién. Por tanto, un supuesto de invalidez o nulidad
de una resolucion de la SGCA es su falta de motivacion.

3.1.13. Luego tenemos los Articulos 8 y 9 del Reglamento de la SGCA, los
cuales establecen lo siguiente:

“Articulo 8.- Las Resoluciones de la Secretaria General deberdn
ajustarse a lo establecido en el Acuerdo de Carlagena, en el Tratado de
Creacidn del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, y en las
Decisiones de la Comision de la Comunidad Andina y del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.,

(. . .)”

"Articulo 9.- Los actos de la Secretaria General que generen efectos
particulares no podran vulnerar lo establecido en las Resoluciones de
cardcter normativo.

A los efectos del presente Reglamento, se entenderd por Resoluciones
de cardcter normativo aquellas que no tengan destinatario especifico o
sean aplicables para la Comunidad Andina en su conjunto.”

(Enfasis agregado)

3.1.14. Conforme al Articulo 8 antes citado, las resoluciones de la SGCA
deben respetar el principio de jerarquia normmativa. E! Articulo 9, por
su parte, diferencia a las resoluciones de la SGCA de caracter
particular (o efectos particulares) de aquellas de caracter normativo (o
efectos generales), estableciendo que una resoluciéon de la SGCA de
caracter particular no puede contradecir una resolucién de la SGCA
de caracter normativo.

3.1.15. Otra norma relevante para el analisis que se viene realizando, es el
Articulo 12 del Reglamento de la SGCA, que establece lo siguiente:

“Articulo 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 conlenido sea de imposible o de ilegal ejecucion; y,

¢) Cuando hubiesen sido dictados por personas incompetentes o con
prescindencia de normas esenciales del procedimiento.”

(Enfasis agregado)

. De la norma antes citada se advierte que son supuestos de invalidez
que originan la nulidad de una resolucion de la SGCA el que esta sea
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emitida por autoridad incompetente; que contravenga el
Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina, es decir, que viole el
principio de jerarquia_normativa (lo que implica que su objeto o
contenido sea ilegal o ilicito); que su contenido u objeto _sea de
imposible ejecucion; y que no cumpla con las normas esenciales del
procedimiento.

Finalmente resulta pertinente tener presente el Articulo 39 del
Reglamento de la SGCA, que estipula lo siguiente:

“Articulo 39.- Al solicitar la reconsideracion de actos de la Secretaria
General, los interesados podrdan impugnarios, entre olros, por estar
viciados en sus requisitos de fondo o de forma, e incluso por desviacion
de poder. Cuando el recurso verse sobre la existencia de pruebas
esenciales para la resolucion del asunto, que no estaban disponibles o
que no eran conocidas para la época de la tramitacion del expediente,
debera estar acompanado de tales nuevas pruebas."”

(Enfasis agregado)

De acuerdo con lo establecido en el Articulo 39 dei Reglamento de la
SGCA, las resoluciones de este organismo comunitario pueden ser
impugnados si incurren en el vicio de desviacién de poder; esto es,
cuando no cumplen la finalidad legitima prevista en la noma
comunitaria correspondiente.

Considerando los Articulos 7, 8, 9, 12 y 39 del Reglamento de la
SGCA, es posible afirmar que son elementos esenciales de validez de
las resoluciones de la SGCA, los siguientes:

a) Ser emitidas por autoridad competente;

b) Estar debidamente motivadas (fundamentos de hecho y de
derecho);

c) Tener contenido u objeto legal o licito, lo que implica respetar el
principio de jerarquia normativa;

d) Tener contenido u objeto fisicamente posible, lo que implica,
ademas, que deba estar determinado;

e) Cumplir con las normas esenciales del procedimiento; vy,
f) No incurrir en desviacion de poder, lo que significa cumplir con la

finalidad legitima (causa) prevista en la norma comunitaria
correspondiente,

. En contraposicién a lo anterior, son presupuestos de invalidez que

originan la nulidad de una resolucién de la SGCA, cualquiera de los
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siguientes:
a) Ser emitidas por autoridad incompetente;

b) Carecer de motivacion, lo que se conoce como el faiso supuesto
de hecho y de derecho;

c) Contravenir el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina; es
decir, que viole el principio de jerarquia normativa (lo que implica
que su objeto o contenido sea ilegal o ilicito);

d) Tener contenido u objeto indeterminado o fisicamente imposible
(de imposible ejecucion);

e) No cumplir con las normmas esenciales del procedimiento; e,

f} Incurrir en desviacién de poder, lo que implica incumplir la
finalidad (causa) publica prevista en la norma comunitaria
respectiva.

La jurisprudencia del TUCA en torno a la accién de nulidad

3.1.21. Una revision completa de la jurisprudencia de este Tribunal permite
apreciar que la Accion de Nulidad, ademas de lo establecido en los
Procesos 1-AN-96 y 23-AN-2002, implica un andlisis de validez que
incide en verificar el cumplimiento de los elementos esenciales del
acto impugnado, a saber: a) la competencia, b} la formalidad, ¢) la
finalidad, d) la causa y €) el objeto. En efecto, en las sentencias
emitidas en los Procesos 01-AN-98, 16-AN-2002, 39-AN-2004 y 214-
AN-20085, este Tribunal sefalé lo siguiente:

“Conforme a lo expresado por la jurisprudencia andina, los motivos de
impugnacion en un proceso de nulidad son ‘todos aquellos que puedan
afectar la validez de un acto administrativo, sea en el fondo o en la forma
y pueden desembocar en la nulidad absoluta o relativa del acto’
(Sentencia dictada en el Proceso 5-AN-97. Accion de Nulidad
interpuesta por la Republica de Venezuela, ya citada). Estas causales
de anulacién han sido concretadas por la jurisprudencia del Tribunal
partiendo de los cinco elementos esenciales del acto: la incompetencia,
como vicio en el sujeto; el vicio de forma, atinente al elemento formal
del mismo; la desviacion de poder, relativo al vicio en el fin perseguido;
el falso supuesto de hecho o de derecho, que tiene que ver con la causa;
¥, finalmente, la imposibilidad, ilicitud o indeterminacion del contenido
del acto, referente al objeto de éste (Ver al respecto, caso
CONTRACHAPADOS DE ESMERALDAS S.A. Y OTROS, proceso 04-
AN-97, ya citado). La incompetencia y el vicio de forma —tanto en la
formacion (irregularidad en el procedimiento) como en la expresién del
acto— constituyen lo que la doctrina francesa conoce como la legalidad
externa del acto, sobre los cuales se ejerce un control formal, mientras
que la desviacion de poder y la ilegalidad relativa al objeto y a la causa
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o motivos, configurarian los vicios que afectan la legalidad interna, sobre
los cuales se ejerce un control material o de fondo de Ia actividad
administrativa.”

(cursivas agregadas)

El control de legalidad (o de validez) que subyace a la accién de
nulidad

De acuerdo con lo establecido en el Articulo 17 del TCTJCA, como
competencia respectc de la Acciéon de Nulidad, este Organo
Jurisdiccional tiene competencia para analizar la validez de normas
de Derecho secundario o normas derivadas.

Y es que debe tenerse presente que la Accién de Nulidad importa un
andlisis de la validez de la norma impugnada. Este andlisis tiene por
objeto determinar si la norma cuestionada estd acorde o no al
ordenamiento que conforman las normas de Derecho primario o
secundario. Dicho en otros témminos, el andlisis de validez tiene por
objeto determinar si la norma materia de cuestionamiento respeta o
no las disposiciones juridicas contenidas en las normas
fundamentales o constitucionales, en unos casos, o las normas
derivadas, en otros, lo que supone, como puede advertirse, un control

de legalidad.

La Accion de Nulidad, por tanto, debe ser entendida como el
instrumento procesal de caracter comunitario que tiene por objeto
preservar la jerarquia normativa y la interpretacion y aplicacion
coherente y uniforme del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina. Asi las cosas, y a modo de ejemplo, si se trata de una
Decision de la Comision, el anélisis de legalidad o validez tendra por
objeto determinar la conformidad de la referida Decisién con las
normas constitucionales o fundamentales (normas de derecho
primario). Si se trata de una Resolucién de la SGCA, el analisis de
legalidad o validez comprendera la conformidad de dicha Resolucién
con las normas de Derecho primario y con determinadas normas de
Derecho secundario (como las Decisiones de la Comisién), segtin sea
el caso.

El analisis de legalidad o validez, sin embargo, tendré sus
particularidades si la norma cuestionada tiene efectos juridicos
generales o si tiene efectos juridicos particulares. En el primer caso,
el control de legalidad o de validez privilegiara el caracter normativo
de la norma cuestionada; en cambio, en el segundo, el control de
legalidad o de validez privilegiara la naturaleza del acto juridico de la
norma cuestionada.

. Si la norma cuestionada mediante la Accion de Nulidad tiene efectos
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elementos de validez:

a)
b)

c)

Si la norma fue emitida por autoridad competente.

Si la norma respeta la jerarquia normativa del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, es decir, las fuentes de derecho
primario o secundario de mayor jerarquia.

Sila norma es razonable, lo que supone la aplicacién del siguiente
test de razonabilidad:

i) Sila norma tiene una finalidad legitima conforme al derecho
comunitario andino.

iy Si la disposicién objeto de la norma es idénea para cumplir la
finalidad buscada por esta; es decir, si hay una relacién causal
entre el fin perseguido y el objeto de la norma.

iii} Si el objeto de la norma es proporcional; esto es, que no hay
una forma menos gravosa para alcanzar la finalidad buscada
por la norma.

3.1.27. Para declarar la nulidad de la norma de efectos generales
cuestionada, basta que no se cumpla uno de los elementos de validez
antes mencionados. Para declarar su nulidad por falta de
razonabilidad, basta que no se cumpla uno de los elementos del test
de razonabilidad.

3.1.28. Si el acto cuestionado mediante la Accion de Nulidad es una
Resolucion que tiene efectos juridicos particulares, el control de
legalidad considerara los siguientes elementos de validez:

a)

b)

f)

m

Si la resolucidn fue emitida por autoridad competente.

Si el objeto de la resolucién es licito; es decir, si respeta las
fuentes de derecho primario o secundario de mayor jerarquia
(principio de jerarquia normativa).

Si el objeto de la resolucion es determinado y fisicamente posible.

Si la resolucién se encuentra debidamente motivada; esto es, que
no contiene falsos supuestos de hecho o de derecho.

Si la resolucién se ha dictado cumpliendo las normas esenciales
del procedimiento.

Si la resolucién fue dictada en cumplimiento de la finalidad
legitima prevista en el derecho comunitario andino; es decir, que
no hay desviacion de poder,

n conclusion, para declarar la nulidad de 1a Resolucién cuestionada,
asta que no se cumpla uno de los elementos de validez antes
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mencionados.
3.2.  Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena

Caracteristicas comunes a todas las modalidades de
salvaguardias reguladas por el Acuerdo de Cartagena

3.2.1. Antes de analizar si la Resolucion 1762 de la SGCA viola el objeto,
contenido y alcance del Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena-articulo
que regula la salvaguardia por devaluacion monetaria-, previamente
se abordaran las caracteristicas comunes a todas las modalidades de
salvaguardias reguladas por el Acuerdo de Cartagena, para luego
precisar el objeto, contenido y alcance de la salvaguardia por
devaluacion monetaria regulada en el Articulo 98 del Acuerdo de
Cartagena.

3.22, Como resultado de la investigacion exhaustiva sobre los
pronunciamientos del TJCA referidos a las salvaguardias
contempladas en el Acuerdo de Cartagena, se advierten como
caracteristicas comunes a todas las modalidades de salvaguardias
(por desequilibrio en la balanza de pagos, por cumplimiento del
Programa de Liberacién, de productos especificos y por devaluacion
monetaria), las siguientes:

(i) Son medidas de naturaleza correctiva.

(i)  Son medidas de caracter transitorio.

(i) Son medidas de caracter excepcional, por io que estan sujetas
a una interpretacion restrictiva, v solo pueden ser conferidas
en estricto cumplimiento de todos y cada uno de sus
requisitos.

(iv) Les es exigible el requisito de la “relacién causal”. Elio es asi
debido a la naturaleza correctiva de todas estas medidas. Al ser
las salvaguardias medidas correctivas, lo que buscan corregir se
encuentra vinculado con aquello que causa el dafo o la
amenaza de dafio. Si las importaciones provenientes de otro
pafs miembro no son la causa, o no coadyuvan a la causa, del
desequilibrio en la balanza de pagos global'?, de los perjuicios
graves a la economia del pais'!, de la perturbacién en la
produccién nacional'? o de la alteracién de las condiciones

Este es el efecto que habilitaria la aplicacion de la medida correctiva denominada
salvaguardia por desequilibrio en la balanza de pagos global prevista en el arliculo 95 del
Acuerdo de Carlagena.

Este es el efecto que habilitaria la aplicacion de la medida correctiva denominada
"?). salvaguardia por el cumplimiento de programa de liberacian prevista en el articulo 96 del
/"= “Acuerdo de Cartagena,

te es el efeclo que habilitaria la aplicacién de la medida correctiva denominada
Ivaguardia de produclos especilicos prevista en el articulo 97 del Acuerdo de Cartagena.

Péagina 24 de 52




GACETA OFICIAL m 13/09/2018 26 de 53

3.2.3.

3.2.4.

Proceso 01-AN-2015

normales de competencia'®, carece de sentido afectar dichas
importaciones a través de la aplicacion de alguna de las cuatro
modalidades de salvaguardias antes mencionadas.
Las importaciones o el incremento de determinadas
importaciones tienen que ser el hecho causal, o contribuir como
hecho causal, del dafio o amenaza de dafio, siendo que este
dafio puede ser el desequilibrio en la balanza de pagos global,
los perjuicios graves a la economia del pais, la perturbacién en
la produccion nacional o la alteracion de las condiciones
normales de competencia, segun la salvaguardia de que se trate.
(v} Deben ser proporcionales al hecho que las genera. Esto
significa que se procurara que no afecten el comercio de los
productos incorporados al Programa de Liberacién'4, no podran
implicar una disminucién de las importaciones del producto o
productos de que se trate {con respecto a los doce meses
anteriores)'S, se debera garantizar el acceso de un volumen de
comercio no inferior al promedio de los tres Uitimos afios'é, o no
podran significar una disminucién de los niveles de importacién
existentes antes de la devaluacién'’, segtn la salvaguardia de
que se trate.

Objeto, contenido y alcance de la salvaguardia por devaluacion
monetaria regulada en el Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena

De la literalidad del Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena y de la
jurisprudencia desarrollada por el TJCA'®, se advierten los siguientes
requisitos sustantivos'®, asi como consideraciones adicionales, de
la salvaguardia por devaluacién monetaria:

Requisitos sustantivos:

() Que se haya producido una devaluacion monetaria efectuada por
un pais miembro (causa).

13

Este es el efecto que habililaria la aplicacién de fa medida comectiva denominada
salvaguardia por devaluacién monelaria prevista en el articulo 98 del Acuerdo de Carlagena.

Para el caso de la salvaguardia por desequilibrio en la balanza de pagos global prevista en
el articulo 95 del Acuerdo de Cartagena.

Para el caso de la salvaguardia por el cumplimiento de programa de liberacién prevista en el
arliculo 96 del Acuerdo de Cartagena.

Para el caso de la salvaguardia de productos especilicos prevista en el articulo 97 del
Acuerdo de Cartagena.

Para el caso de la salvaguardia por devaluacion monelaria prevista en el articulo 98 del
Acuerdo de Cartagena.

Ver parrafos 4.1 al 4.12 del Anexo Il del presente Informe.

Los requisilos formales (o procedimentales) se desarrollan en el Anexo Il del presente
informe.
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(i) Que dicha devaluacién altere las condiciones normales de
competencia de otro pais miembro (efecto). Esta alteracion
significa un cambio significativo en las importaciones y
exportaciones del pais miembro afectado®°.

(i) Existencia de relacion causal. Es decir, la devaluacién monetaria
efectuada por un pais miembro tiene que ser la causa de la
alteracion de las condiciones normales de competencia (efecto)
en el pais miembro que solicita la salvaguardia por devaluacion
monetaria (medida correctiva). Por ello, la SGCA debera verificar
la perturbacién que produce en el pais afectado (pais solicitante
de la medida correctiva) la devaluacion ocurrida en otro de los
paises miembros.

Para el andlisis de este requisito previamente se tiene que
demostrar el cumplimiento de los requisitos sustantivos (i) y (ii).
Por tanto, basta que no se demuestre el cumplimiento de los
requisitos sustantivos (i) o (ii) para que carezca de sentido analizar
la existencia de ia relacién causal.

(iv) Que la medida sea correctiva, transitoria (mientras subsista la
alteracion}, dentro de las recomendaciones de la SGCA y que su
aplicacién no signifique una disminucién de los niveles de
importacion existentes antes de la devaluacién.

Los requisitos sustantivos se pueden apreciar mejor en el siguiente
grafico:

Grafico N° 1

- Medidas,
correctiva

Devaluacion Alteracién de las Salvaguardia por
monetaria condiciones normales devaluacién
efec'tuada por un i de competencia I . monetaria )

pais miembro | T

+ Correctiva.

perturbacién = afectacion = problema , y4ncitoria.
+ Dentro de las
recomendaciones de |la
SGCA.

* No podra disminuir fos
niveles de importacion
existentes antes de Ia
devaluacion.

A raiz de la devaluacion monetaria, en el pais miembro afectado se incrementan de modo
signilicativo las importaciones provenientes del pais miembro que implemento la devaluacion
monelaria y, a su vez, se reducen significativamente las exportaciones del pais miembro
alectado que se dirigen al pais miembro que implements la devaluacion monetana.
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Como se puede advertir, la causa de la alteracion de las condiciones
normales de competencia en el pais miembro solicitante de la
salvaguardia es la devaluacion monetaria efectuada por otro pais
miembro, y que en consecuencia la medida correctiva resulta ser la
aplicacion de una salvaguardia por devaluacidn monetaria de
conformidad con lo establecido en el Articulo 98 del Acuerdo de
Cartagena.

No se cumpliria el requisito de la relacion causal si la causa, o principal
causa de la alteracién de las condiciones normales de competencia,

es distinta a la devaluacién monetaria efectuada por un pais miembro,
tal como se aprecia en los siguientes gréficos.

Grafico N° 2

Medida
- 5{ correctiva

Causa Unica (%) Alteracion de las Una salvaguardia por
condiciones normales devaluacion monetaria
de competencia no corrige la alteracion

de las condiciones
normales de competencia

(*) Situacion distinta a la devaluacion monetaria efectuada por un pais miembro.

Grafico N° 3

W ELIGET

correctiva
- Causa principal A (*) Alteracion de las Una salvaguardia por
-« Causa B () condiciones devaluacién monetaria no
-Causa C (*) normales de corrige la alteracion de ias
-Causa D () competenciaenY condiciones normales de
- Devaluacién monetaria competencia en Y

efectuada por X (pais miembro) (**)

{*) Situacion distinta a la devaluacion monetaria efectuada por X.
{**) Con incidencia minima en las Importaciones/exportaciones de Y (pais miembro
solicitante de la medida correctiva).
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Consideraciones adicionales:

()  Cualquiera de los paises miembros podra pedir a la Comision
una decision definitiva del asunto.

(i) El pais miembro que devalué podra pedir a la SGCA, en
cualguier momento, que revise la situacién, a fin de atenuar o
suprimir las mencionadas medidas correctivas. El dictamen de
la SGCA podra ser enmendado por la Comisién.

Finalmente, cabe traer a colacién una de las caracteristicas comunes
a todas las modalidades de salvaguardias reguladas por el Acuerdo
de Cartagena, que al ser medidas de caracter excepcional estan
sujetas a una interpretacién_restrictiva, por lo que solo pueden ser
conferidas en estricto cumplimiento de todos v cada uno de sus

requisitos?!.

21

\‘-...__,, ey

A modo de ejemplo, resulta pertinente citar la Sentencia de fecha 10 de junio de 1987, recaida
en el Proceso 1-N-86, en el que el TJCA sostuvo lo siguiente:

“Este proceso de liberacion interna, que permitird mds adelante proteger a los productos de
la Subregion mediante un arancel externo cormin -a pesar de ser universal, automético &
irrevocable- debe admitir excepciones por fuerza de las circunstancias, como las
autorizadas por jas cldusulas de salvaquardia de que trata el Capitulo IX del Acuerdo.

Conviene enfonces tener muy presente que tales cldusulas constituyen remedio extremo
que sdlo se permite por via de excepcidn, como defensa necesaria, aunque transitoria, de

los paises comprometidos en el proceso de integracion, ante trastornos graves e imprevistos,
Tales circunstancias, de no existir esta prevision, levarian presumiblemente a una situacion
insostenible para el pais afectado, con la Iégica consecuencia de incumplimientas forzosos e
inevitables del programa de liberacidn, o aun de francos rompimientos del propio Acuerdo,
que sin duda afectaria mds seriamente el proceso de integracion que el uso regulado y
conlrolado de la salvaguardia, la que actia asi, como un medio para evitar males mayores.
De donde se desprende que las citadas cléusulas protegen tanto los intereses particulares
del pais afectado como los comunitarios propios del mercado ampliado, en aparente
paradoja. Si se quiere que el proceso de integracion sea realisia vy objetivo, no puede
olvidarse los principios generales de derecho publico que autorizan a todo Estado, en caso
de urgencia, a tomar las medidas necesarias para enfrentar perturbaciones graves. Sin
embargo, debe evitarse que estas situaciones excepcionales hagan imposible el proceso
de integracidn, o que lo interrumpan o retrasen mds alld de lo estrictamente necesario. La
debida conciliacion de estos intereses, los del pais atectado y los de Ia integracidn, habra de
ser entonces criterio basico para la interpretacicn y aplicacién de las normas del Acuerdo.

Una primera consecuencia de estos principios generales es la obvia de que, mientras el
praceso de liberacidn, es automético e irrevocable, la defensa excepcional que se autoriza,
en aparente detrimento de tal proceso, no puede ser en ningun caso unilateral, automatica ni
irrevocable. Muy por el conirario, tiene establecido el derecho comunitario que la aplicacion
de tales medidas exceptivas, siempre temporales o transitorias, deben cefirse rigidamente
a los procedimientos previamente sefalados en las normas exceptivas pertinenies que son,
por lo mismo, imperalivas, estrictas y que excluyen, por definicion, actuaciones ex-oficio,
unilaterales o puramente potestativas y que, juridicamente, estdn sujetas a una

interpretacidn restrictiva, como normas de excepcion.

Sirvan estas acotaciones para dejar en claro, la imperiosa necesidad de que existan poderes
de conltrol de estas_situaciones excepcionales y transitorias que las cldusulas de
salvaquardia autorizan, como mal menor. Tal conirol debera gjercerse, por supueslo,
procurando conservar en todo momento un delicado equilibrio enire el interés comtin o propio
de fa Subregion como tal, y los derechos que el Acuerdo otorga al pais afectado para la
defensa de su economia. Proteccion ésta que, a pesar de ser particular, interesa a todos y
cada uno de los paises de la Subregion, que eventualmente pueda necesitaria, y beneficia
también indirectamente al interés comunitario, conforme antes se indico. La debids
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En atencidn a lo expuesto a continuacion, se analiza si la solicitud -
con caracter de emergencia— para la adopcion de la medida
correctiva regulada en el Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena
(salvaguardia por devaluacién monetaria) presentada por Ecuador
cumplié o no con los requisitos expuestos en el parrafo 3.2 del
presente documento y los presupuestos de validez sefialados en el
parrafo 3.1, analizando cada uno de los argumentos planteados por
las partes.

Principio de Jerarquia Normativa y Principio de Especialidad

Ecuador sostiene que la SGCA habria violado el principio de jerarquia
normativa al haber transgredido el procedimiento establecido en el
Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena, pues ante el pedido
presuntamente urgente del Ecuador, no se pronuncié dentro de los
plazos establecidos por dicha norma.

A su vez, sefalé que el Articulo 98 contiene disposiciones de
procedimiento para la aplicacion de la salvaguardia cambiaria en el
marco de la comunidad andina, por lo tanto, considera infundado el
argumento presentado por la SGCA, consistente que la Decision 425
es la norma supletoria a lo dispuesto en el Articulo 98 del Acuerdo de
Cartagena. Razdn por la cual al ser la salvaguardia una medida de
defensa comercial distinta a la de los Articulos 96 y 97 del Acuerdo de
Cartagena, prevalece la ley especial sobre la general.

Senala que los dias habiles a los que hace referencia la SGCA no
serian aplicables para casos de emergencia, haciendo énfasis en que
el término “adopcion” que utiliza el Acuerdo de Cartagena se refiere a
la aplicacion y entrada en vigor de la medida de proteccién, mas no a
una sola decision, por lo tanto, la Resoluciéon 050 del COMEX entré
en vigor el 5 de enero de 2015.

Al respecto la SGCA establece que el gobiemno del Ecuador conocia
las vacaciones colectivas de la SGCA??, periodo que fue informado a
todos los Paises Miembros.

A su vez, hace énfasis en que el Derecho comunitario, contempla una
solucion a situaciones imprevistas y de emergencia, la cual consiste
en la habilitacion de un periodo inhabil, sin embargo, dicha
herramienta no fue utilizada por el Ecuador, precisando que, en el

armonizacion del interés conmin con los intereses particufares lsgitimos, que se
interrelacionan dialécticamente, es la ponderosa larea que corresponde a los drganos de
control.”

{Enfasis agregado)

Conforme lo dispuesto en la Resolucidn 1667 que actualizé el calendario de dias inhabiles
para el afio 2014,
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caso en concreto, la salvaguardia objeto de anélisis ya se venia
discutiendo desde el 15 de julio de 2014, tal como se establece en la
nota de prensa allegada al expediente.

Perd, en el escrito de coadyuvancia, establece que no existe
normatividad Andina, en la que se habilite a un pais miembro para
aplicar medidas correctivas sin previa autorizacién por parte de la
SGCA, siendo necesario el conocimiento efectivo de la solicitud del
Pais Miembro por parte de la SGCA, para efectos del conteo de los
términos.

Teniendo en cuenta los argumentos de las partes, se hace necesario
entrar a analizar lo regulado en el Articulo 98% del Acuerdo de

23

Acuerdo de Cariagena

“Articulo 98.- Siuna devaluacion monetaria efectuada por uno de los Paises Miembros altera
las condiciones normales de compelencia, el pals que se considere perjudicado podrd
plantear el caso a la Secretaria General, la que debera pronunciarse breve y sumariamente.
Verificada la perturbacion por la Secretaria General, €l pais perjudicado podra adoplar
medidas correclivas de caracter transitorio y mientras subsista [a alteracidn, dentro de las
recomendaciones de la Secretaria General. En todo caso, dichas medidas no podran
significar una disminucidn de los niveles de importacién existenies anles de la devaluacion.
Sin perjuicio de la aplicacién de las medidas transitorias aludidas, cualquiera de los Paises
Miembros podra pedir a la Comisién una decision definitiva del asunto.

El Pais Miembro que devalué podré pedi a la Secretaria General, en cualquier tiempo, que
revise la situacion, a fin de atenuar o suprimir las mencionadas medidas correctivas. El
dictamen de la Secretaria General podra ser enmendado por la Comisién.

En las siluaciones de que trala esle articulo, el pais que se considere perjudicado, al
presentar el caso a la Secrelaria General podra proponer las medidas de proteccién
adecuadas a la magnitud de la alteracién planteada, acompafando los elementos técnicos
que fundamenten su planteamiento. La Secretaria General podra solicitar 1a informacion
complementaria que eslime conveniente.

El pronunciamiento breve y sumario de la Secretaria General debera producirse dentro del
plazo de un mes, contado a partir de la fecha de recepcién de la solicitud. Si la Secretaria
General no se pronunciare en dicho plazo y el pais solicitante considera que la demora en el
pronunciamiento puede acarrearle perjuicios, podra adoplar las medidas iniciales por él
propuestas, comunicando de inmediato este hecho a la Secretaria General, la cual, en su
pronunciamiento posterior, debera decidir sobre el mantenimiento, modificacién o suspension
de las medidas aplicadas.

En su pronunciamiento la Secretarfa General tendra en cuenta, entre otros elementos de
uicio, los indicadores econémicos relativos a las condiciones de competencia comercial en
la Subregion que la Comisién haya adoptado con cardcter general, a propuesla de la
Secretaria General, las caracterislicas propias de los sistemmas cambiarios de los Paises
Miembros y los estudios que al respecto realice el Consejo Monetario y Cambiario.

Mientras no se haya adoptado el sistema de indicadores economicos por la Comision, la
Secretaria General procedera con sus propios elementos de juicio, _

No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, si duranle el lapso que media entre la
presentacion referida y el pronunciamiento de la Secretaria General, a juicio del Pais Miembro
salicitante existen antecedentes que hagan temer fundadamente que, como consecuencia de
la devaluacion, se produciran perjuicios inmediatos que revistan sefnalada gravedad para su
economia, que requieran con caracter de emergencia la adopcién de medidas de prateccidn,
podra plantear la situacion a la Secretaria General, la cual, si considera fundada la peticion,
podra autorizar la aplicacion de medidas adecuadas, para lo cual dispondra de un plazo de
siete dias conlinuos. El pronunciamiento definitivo de la Secretania General sobre la
alteracion de las condiciones normaies de competencia determinara, en todo caso, el
mantenimiento, modificacién o suspension de las medidas de emergencia autorizadas.

Las medidas que se adopten de conformidad con este articulo no podran signiicar una
disminucidn de las corrientes de comercio existentes anles de la devaluacion.

Con relacién a todas estas medidas seran plenamente aplicables los incisos segundo y
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Cartagena, el cual establece que, si una devaluacién 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 SGCA, la que debera pronunciarse breve y
sumariamente dentro del plazo de un mes, contado a partir de la fecha
de recepcién de la solicitud.

Si transcurrido el término de un mes, no existe pronunciamiento de la
SGCA, la norma establece que el Pais solicitante, podrd adoptar las
medidas iniciales propuestas, siempre y cuando considere que la
demora en el pronunciamiento de la SGCA pueda acarrear un
perjuicio. Una vez tomada la medida, existe la obligacién de informar
dicha adopcion a la Secretaria General, la cual se pronunciara sobre
el mantenimiento, modificacion o suspensién de ésta.

El segundo supuesto de hecho contemplado por la norma hace
referencia a aquellos casos en donde a juicio del Pais Miembro,
existen antecedentes que hacen temer de manera fundamentada, que
como consecuencia de la devaluacion se produciran perjuicios
inmediatos que revisten de una gravedad para su economia. En tal
caso, el supuesto establecido por la norma consiste en la facultad que
tiene el Pais Miembro de plantear la situacién ante la SGCA, la cual,
una vez estudiada la peticion, sila considera fundada, podra autorizar
la aplicacién de la medida, dentro de un plazo de 7 dias continuos,
contados a partir de la recepcion de la solicitud.

En el ultimo supuesto de hecho, ia norma es clara en establecer la
obligatoriedad del pronunciamiento de la SGCA, para aplicar la
medida, con el fin de evitar perjuicios inmediatos que revisten de
gravedad a la economia del Pais Miembro, situacién que va acorde
con lo regulado en el Articulo 94 de la Decision 563, el cual senala:

“Articulo 94. Los Paises Miembros no podrdn adoptar medidas
correctivas sin ser autorizados previamente por la Secretaria
General. {...)"

(Enfasis agregado)

tercero de este articulo.”

De la norma citada, se desprenden dos supuestos de hecho, en cuanto al procedimiento que
debe seguirse en la aplicacion de una salvaguardia cambiaria. El primero, es el consagrado
en el parrafo 5 del articulo anteriormente resenado el cual establece:

“{...) El pronunciamiento breve y sumario de la Secretaria General deberd producirse dentro
del plazo de un mes, contado a partir de la fecha de recepcién de 1a solicitud. Si la Secretaria
General no se pronunciare en dicho plazo y el pais solficitante considera que la demora en el
pronunciamiento puede acarrearle perjuicios, podrd adoptar las medidas iniciales por él
propuestas, comunicando de inmedialo este hecho a la Secretaria General, la cual, en su
pronunciamiento posterior, debera decidir sobre el mantenimiento, modificacion o suspension
de las medidas aplicadas {...)"
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Teniendo en cuenta lo anterior, s un requisito esencial obtener la
autorizacion de la SGCA para poder implementar la medida
consagrada en el parrafo 8 del Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena,
no siendo procedente en este ultimo supuesto, la aplicacién de lo
regulado en el parrafo 5 del mismo articulo, debido a que se trata de
supuestos de hecho diferentes.

En el caso en concreto, Ecuador, haciendo uso de la facultad regulada
en el parrafo 8 del Articulo 98 de la Decisién 563, el 24 de diciembre
de 2014 remite a la SGCA, mediante Oficic N° MCE-CDCAI-2014-
361-0, solicitud de emergencia para corregir la presunta alteracion
provocada por el reciente proceso devaluatorio en Colombia y Peru,
debido a la alteracidén presunta de las condiciones normales de
competencia.

No obstante, dicha comunicacién se recibid en el correo institucional
de la SGCA, en vacaciones colectivas, periodo comprendido entre el
22 de diciembre de 2014 al 9 de enero de 2015. Por lo tanto, es
necesario establecer cudl es la fecha efectiva de la recepcion de la
solicitud interpuesta por Ecuador, para determinar si la SGCA,
incumplid con el procedimiento establecido en el Articulo 98 del
Acuerdo de Cartagena.

Al respecto, la Decision 425 establece el Reglamento de
Procedimientos Administrativos de la SGCA, siendo necesario el
andlisis sistematico de la normatividad andina, con el fin de determinar
sila SGCA, actué conforme a derecho ante la solicitud presentada por
el Ecuador.

El Articulo 1 del citado cuerpo normativo sefala:

“Articulo 1.- El presente Reglamento regird los procedimientos para
la expedicion de Resoluciones y el ejercicio de los demds actos
juridicos andlogos de la Secretaria General de la Comunidad
Andina, asi como los procedimientos para la revision de dichos actos
por parte de la propia Secrelaria General. En consecuencia, se aplica
a:

(-..)
f) Los procedimientos que se sigan ante la Secretaria General, con
el fin de autorizar, modificar o suspender medidas de salvaguardia
aplicadas por Paises Miembros; y (...)"

(Enfasis agregado)

“El Secretario General dard a conocer anualmente, mediante
Resolucion, el calendario de dias habiles de la Secretaria General.”
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{cursivas agregadas)

En el caso en concreto, mediante Comunicacion N° SG/E/2104/2014,
la SGCA informd a los Paises Miembros que a partir del 22 de
diciembre entraria a periodo de descanso colectivo hasta el 9 de
enero de 2015, siendo notificada en debida forma, Ecuador de manera
previa a la expedicion de la Resolucién COMEX 050 del 2014.

Posteriormente se surtieron las siguientes actuaciones, dentro del
proceso ante la SGCA:

Remisidn de la Expedicidn de la Implementacién Recepcion Pronunciamiento

- ot 1] (3] wn
- f) - - -
% solicitud de § Resolucién 050~ § dela medidade | % efectiva por parte E Efectuado por la
o salvaguardia T 2014 del COMEX [§% salvaguardia por | 2 dela SGCAde la | T 5GCA, sobre la
5 cambiaria por 5 § parte del ! 5 Solicitud de % solicitud de
£ panedela E £ Gobiarno de HE Eevadory £ salvaguardia
2 Republica de 5 | o de cambiaria, a la
)
-]

5
6
13 de

Vacaciones

Repuplica de

J

3.2.21. Siguiendo un andlisis del Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena, y en
concordancia con lo reseflado en el presente documento, se
establecen los siguientes escenarios, respecto a los términos que se
deben seguir, en el establecimiento de una salvaguardia cambiaria a
luz de ta norma comunitaria:

— Escenario N° 1

“Articulo 98.-

(...}

En las situaciones de que trata este Articulo, el pafs que se considere
perjudicado, al presentar el caso a la Secretaria General podrd
proponer las medidas de proteccién adecuadas a la magnitud de la
alteracion planteada, acompafiando los elementos técnicos que
fundamenten su planteamiento. La Secretaria General podra solicitar
fa informacion complementaria que estime conveniente

El pronunciamiento breve y sumario de la Secretaria General deberd
producirse dentro del plazo de un mes, contado a pariir de la fecha
de recepcion de la solicitud. {...)"

(Enfasis agregado)

A modo de ilustracion, la anterior situacion se representa de la
siguiente manera:

Presentacidn de la solicitud del Pronunciamiento de la
Pais Miembro Secretaria General
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— Escenario N° 2

Continda el Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena, sefialando:

“(...) Si la Secretaria General no se pronunciare en dicho plazo (un
mes) y el pais solicitante considera que la demora en el
pronunciamiento puede acarrearle perjuicios, podrd adoptar las
medidas iniciales por él propuestas, comunicando de inmediato este
hecho a la Secretaria General, la cual, en su pronunciamiento posterior,
deberd decidir sobre el mantenimiento, modificacion o suspension de
las medidas aplicadas.”

(Enfasis agregado)
At - |

- — e — -

1 mes
Sise
pronuncia
Presentacion de la solicitud SGCA Facultad de aplicar ba
de la salvaguardia No se mezdida por el pais
pronuncia . Miembro con los
SGCA requisitos del ar 98

Después 1 mes

Teniendo en cuenta lo anterior, Unica y exclusivamente, el Pais
Miembro, podra adoptar la medida consagrada en el Articulo 98 del
Acuerdo de Cartagena, sin previa autorizacién de la SGCA, cuando
ésta no se pronuncie dentro del mes consagrado para el efecto, y la
demora en el pronunciamiento pueda acarrear perjuicios a juicio del
solicitante, evento en el cual el Pais Miembro realizard una
comunicacion inmediata del hecho a la SGCA y la misma en un
pronunciamiento posterior mantendrd, modificard o suspendera la
medida.

— EscenarioN°3
Por titimo, la norma senala:

“{...) No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, si durante el
lapso que media entre la presentacion referida _y el
pronunciamiento de la Secretaria General, a juicio del Pais Miembro
solicitante existen antecedentes que hagan temer fundadamente gue,
como consecuencia de la _devaluacion, se producirdn perjuicios
inmediatos gue revistan sefalada_gravedad para su economia, gue
requieran con cardcter de emergerncia la_adopcion de medidas de
proteccion, podrd plantear la situacicn a la Secretaria General, la cual,
si considera fundada la peticién, podrd autorizar Ia aplicacion de
medidas adecuadas, para lo cual dispondrd de un plazo de siete dias
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continuos. El pronunciamiento definitivo de la Secretaria General sobre
la alteracion de las condiciones normales de competencia determinard,
en todo caso, el mantenimiento, modificacion o suspension de las
medidas de emergencia autorizadas (...}".

(Enfasis agregado)

1 MES

salvaguardia por pe'numzlntmedl;to Franunciamianto Da|
m

i solicitud

3.2.22.

{ J
T

7 DiAS

Del anterior grafico, se deprende que la regla general es que la SGCA
cuenta con un mes para pronunciarse respecto a la solicitud de
salvaguardia que interponga un Pais Miembro, no obstante, a manera
de excepcion, la norma establece que si una vez presentada la
solicitud de salvaguardia y antes del pronunciamiento de la SGCA, el
Pais Miembro considera que existen antecedentes que hagan temer
de manera fundamentada que como consecuencia de la devaluacion
se producird un perjuicio inmediato que revistan de gravedad la
economia del mimos, el Pais Miembro puede plantear dicha
emergencia a la SGCA, la cual s6lo cuenta con 7 dias continuos para
emitir un pronunciamiento.

Por lo tanto, los antecedentes que hagan temer un perjuicio inmediato,
en principio deben presentarse a la SGCA, mediante una
comunicacién posterior a {a solicitud de salvaguardia, tema ultimo que
sera analizado por {a SGCA, durante un lapso de 7 dias, con el fin de
determinar si es procedente o no la misma.

Lo anterior, no obsta para que el Pais Miembro en la solicitud de
salvaguardia ponga de presente la existencia de una situacion de
emergencia, tal como sucedié en el presente caso, teniendo la SGCA
siete (7) dias para determinar la procedencia de ésta. No obstante, la
omisién en el pronunciamiento por parte de la SGCA, no genera un
derecho en cabeza del Pais Miembro consistente en la aplicacién de
la salvaguardia cambiaria, siendo necesario el pronunciamiento
definitivo por parte de la SGCA, para el efecto.

Teniendo en cuenta lo anterior, Ecuador no podia realizar ninguna
actuacion referente a la imposicion de la salvaguardia cambiaria, sin
previa autorizacion por parte de la SGCA, en amparo del parrafo 8 del
Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena, no obstante, el 29 de diciembre
de 2014, se emite la Resolucion 050-2014 COMEX.
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Si bien la Resolucion 050-2014 COMEX establece en su Articulo 3,
que la medida correctiva tendrd aplicacién para las mercancias cuyas
declaraciones aduaneras sean presentadas desde el 5 de enero de
2015, la norma comunitaria establece que los paises miembros no

podran adoptar medidas correctivas sin ser autorizados previamente
por la SGCA.

Para mayor comprension, es necesario aclarar el alcance etimoldgico
de la palabra adoptar, la cual, segun el Diccionario de la Real
Academia Espariola, hace referencia a la accién consistente en “tomar
resoluciones o acuerdos con previo examen o deliberacion"24,

Por lo tanto, Ecuador al emitir la Resolucién 050-2014 COMEX el 29
de diciembre de 2014 previo examen y deliberacién por el Comité de
Comercio Exterior de las presuntas alteraciones de las condiciones de
competencia con los paises de Peri y Colombia, atendiendo al
concepto etimoldgico anteriormente resefiado, adoptd medidas
correctivas sin previa autorizacién de la SGCA, incumpliendo de esta
manera el procedimiento establecido en el parrafo 8 del Articulo 98
del Acuerdo de Cartagena.

Teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado, no existié
inobservancia de los principios de jerarquia normativa y de
especialidad por parte de la SGCA debido a que dio cabal
cumplimiento al procedimiento establecido en el Articulo 98 del
Acuerdo de Cartagena, por lo anterior se declara infundada la
demanda en este extremo.

Cumplimiento de los principios de seguridad juridica, pretensién
de correccion y confianza legitima

Ecuador senala que la SGCA al abandonar el valor del precedente de
la Resolucion 1250, esta desconociendo lo dispuesto en el Articulo 1
del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, violando los principios de seguridad juridica, pretensién de
correccion y confianza legitima.

Por su parte la SGCA sefiala que la Resolucién 1250 no es un acto
administrativo de alcance general, sino de carécter particular, por lo
tanto, no se configura vicio alguno de nulidad el heche de que la
SGCA modifique, complemente y mejore sus propios criterios
emitidos con anterioridad, no siendo ademas la Resolucién 1250 un
acto de jerarquia superior a la Resolucién 1762, ni constituir
precedente de observancia obligatoria para ésta.

El TJCA considera que al ser la Resolucion 1250 un acto

Definicion extraida del Diccionario de la Lengua Espafala, htip://dle.rae.es/?id=00KpOJX
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administrativo de caracter particuiar no constituye precedente, debido
a que contiene periodos de tiempo estudiados disimiles y atienden a
los argumentos presentados por las partes en el caso concreto. Es
necesario aclarar que solo constituye un precedente un acto que
decide sobre hechos analogos a los que se configuran en un nuevo
proceso, teniendo la autoridad competente la posibilidad de aplicar la
misma regla de conducta a situaciones de hecho similares en lo
relevante. Pero, si a pesar de existir elementos comunes entre el caso
previamente decidido vy el actual, también se evidencian aspectos que
los diferencian o existen razones para modificar el rumbo previamente
trazado, es vélido apartarse del principio o regla de decisién contenida
en una decisién previa.

3.2.31. Por tal razon, el TJCA declara infundada la demanda respecto a los
argumentos concemientes a los principios Seguridad Juridica,
Pretension de Correccion y Confianza Legitima, debido a que no
configura vicio alguno de nulidad el hecho consistente en que la SGCA
modifigue sus propios criterios en determinado acto de caracter
particular.

3.3. Andlisis respecto de la desviacion de poder

Desviacion de poder por establecer nuevos umbrales
(condiciones) para la aplicacion de una salvaguardia

3.3.1. La desviacion de poder es un vicio de los actos administrativos que
se configura cuando la autoridad competente, en el ejercicio de sus
funciones y siguiendo lo prescrito en la norma, usa su potestad con
fines distintos a los que le fueron conferidos por el Ordenamiento
Juridico .25

3.3.2. EI TJCA en el Proceso 214-AN-2005 sefialo lo siguiente:

“La desviacion de poder es aquel vicio que afecta la finalidad del acto
administrativo y que contradice el hecho o regla de especialidad que
eslablece en materia administrativa, que los drganos u entes
administrativos no pueden ir mas alla de las normas que disponen sus
atribuciones. Esla_desviacion se expresa en tres formas: la_decision
carenie de todo objetivo de interés publico; decision con un objelivo de
interes publico que no es el correcto; vy la desviacion del procedimiento”.
(Enfasis agregado)

3.3.3. Por su parte el tratadista Maurice Hauriou define la desviacién de
poder, en su obra titulada Précis de droit administratif et de droit public
générafs, como:

Diccionario juridico ESPASA. Editorial Espasa Calpe S.A. Fundacién Tomas Moro, Madrid,
2001.

Hauriou Maurice, Précis de droit admuustratif et de droit public général, ver texio completo en:
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“el hecho de una autoridad administrativa que, realizando un acto de su
competencia, con observancia de las normas prescritas y no incurriendo
en violacion formal de Ley, usa su poder con fines y por motivos distintos
de aquellos en vista de los cuales le fue conferido tal poder; es decir,
distintos del bien del servicio”. Segun Carmelo Quintana Redondo, la
desviacion de poder “supone un desajuste entre el fin querido por la ley

y el fin del acto”.

(Enfasis agregado)

3.3.4. Ecuador manifestd que la SGCA en la Resolucion 1762 del 6 de
febrero de 2015, estaria planteando una nueva metodologia para
evaluar la aplicacién de la salvaguardia cambiaria, sin tomar en
cuenta sus previos pronunciamientos. Sostiene que esa metodologia
hace inviable la aplicacion de una salvaguardia cambiaria e impide a
los paises, en especial al Ecuador, protegerse frente a devaluaciones
nominales y reales realizadas por el resto de los Paises Miembros.

3.3.5.

Al respecto es importante analizar si las condiciones habilitantes para

la aplicacion de la salvaguardia cambiaria, establecidas por la SGCA,
son extraordinarias a las reguladas en el Articulo 98 del Acuerdo de
Cartagena, para lo cual a continuacion se realiza un paralelo entre la
Resolucion 1762 del 6 de febrero de 2015 y la Normatividad Andina:

Resolucion 1762 de 6 de febrero de
2015

Articulo 98 Acuerdo de Cartagena

Causa: que un pais miembro haya
efectuado una devaluacion monetaria

“Si una devaluacion monetaria efectuada
por uno de los Paises (...)"

Consecuencia: Que se haya producido
una perturbacion

“(...) altera las condiciones normales de
competencia {...)

Verificada la perturbacion por ia Secrelaria
General, el pais perjudicado podrd adoptar
medidas correctivas de cardcter transitorio y
mientras subsisia la alteracion (...)"

El nexo causal: que la perturbacion se
haya producido por la devaluacion {...)"

(...} Si una devaluacion monelaria efectuada
por uno de los Paises Miembros altera las

condiciones normales de competencia (...)"

Que se plantee el caso ante la Secrelaria
General

(...) el pais que se considere perjudicado

podrd plantear el caso a la Secretaria
General {...)"

Que el planteamiento sea realizado por
un Pais Miembro que se considere
perjudicado

“(...) el pafs que se considere perjudicado
podra plantear el caso a la Secretaria General

(.

La propuesta de medidas de proteccion
(voluntario);

“(...) En las situaciones de que trata este
articulo, el pais que se considere perjudicado,
al presentar el caso a la Secretaria General
podrd proponer las medidas de proteccion
adecuadas a la magnitud de la alteracicn
planteada, {...)”

http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/Mbpt6k105506¢c/{916.image.
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“(...) En las situaciones de que trata este
articulo, el pais que se considere perjudicado,
al presentar el caso a la Secrelaria General
Los fundamentos técnicos que | podrd proponer las medidas de proleccion
fundamentan su planteamiento adecuadas a la magnitud de la alteracion
planteada, _acompanande los elementos
técnicos que fundamenten su
planteamiento. {...)"

SITUACION DE EMERGENCIA

Resolucion 176:01?56 de febrero de Articulo 98 Acuerdo de Cartagena

(...} No obstante lo dispuesto en los incisos
anleriores, si durante el lapso que media entre
la presentacion referida y el pronunciamiento
de la Secretaria General, a juicio del Pais
Que se producirdn perjuicios inmediatos | Miembro solicitante existen antecedentes que
hagan lemer fundadamente que, como
consecuencia de la devaluacion, se
producirdn __perjuicios _inmediatos que
revistan sefialada qravedad para su
economia (...)"

%...) que hagan temer fundadamente gue,
como_consecuencia de la devaluacion, se
producirdn perjuicios inmediatos que revislan
sefalada gravedad para su economia {(...)"
Que dichos perjuicios revistan sefialada | ‘(...) que hagan temer fundadamente que,
gravedad para la economia de ese Pais | como consecuencia de la devaluacion, se
Miembro producirdn perjuicios inmediatos que revistan
sefialada gravedad para su economia(...)"
“(...) podré plantear la situacion a la Secretaria
General, la cual, si_considera fundada la
peticion, podrd autorizar la aplicacion de
medidas adecuadas {...)"

“(...) padrd plantear la situacion a la Secrefaria
General, la cual, si considera fundada la

peficion, podrd autorizar la_aplicacion de
medidas adecuadas {...)"

Que dichos perjuicios sean
consecuencia de la devaluacion;

Que la Secrelaria General considere
fundada la peticion; y,

Que la Secretaria General aulorice su
aplicacion.

3.3.6. Como se puede observar la normatividad andina regula todas las
condiciones seialadas por la SGCA en la resoluciéon impugnada,
siendo ésta, mas explicita en determinar cudies son necesarias para
la aplicacion de una salvaguardia cambiaria sin salirse de la linea
normativa. Asi queda claro que para la adopcion de una medida como
la salvaguardia cambiaria el Pais Miembro solicitante o perjudicado
debera de forma cuidadosa, revisar y sefalar claramente que se
encuentra en cada una las condiciones establecidas en la norma y
seguir respetucsamente el procedimiento establecido en la misma.

Partiendo de la naturaleza extraordinaria de la salvaguardia cambiaria
y siendo que en materia comercial esta herramienta es de naturaleza
exclusiva para la Subregion Andina, es importante entonces sefalar y
aclarar algunas especificaciones normativas:
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Pronunciamiento de la SGCA

El Articulo 98 regula como requisito sine qua non el pronunciamiento
de la SGCA, siendo éste anterior a la determinacién de la salvaguardia
y de forma excepcional el pronunciamiento puede ser ex post, en los
casos en que la SGCA no se ha pronunciado dentro del mes contado
a partir de la recepcion de la solicitud y el pais solicitante considera
que la demora en el pronunciamiento puede acarrearle perjuicios.

En el caso en concreto, Ecuador debié obtener el pronunciamiento de
la SGCA para la aplicacion de la salvaguardia.

La devaluacion monetaria efectuada por uno de los Paises
Miembros

La Resolucion 1762 emitida por la SGCA establece que el crecimiento
de ia tasa de cambio en Colombia y Perl presentada durante los
uitimos 5 meses del afio 2014 obedece al resultado de causas
exdgenas a la sola intervencion de los Bancos Centrales.

Por su parte, el primer inciso del Articulo 98 sefiala como requisito
para la implementacion de la salvaguardia cambiaria verificar si existe
una devaluacion monetaria efectuada por uno de los Paises Miembros
que altere las condiciones normales de competencia.

Segun los doctrinantes Gonzalo Burbano y Ménica Mestanza, la
devaluacién nace de la decisién expresa de un pais, es decir, es
necesaria la existencia de una politica monetaria que haga mas
abundante la liquidez de una moneda.?”

En otras palabras, la devaluacién monetaria es una medida de politica
economica que adopta un gobiemo para impulsar las exportaciones
de su pais, ya que el precio internacional de la produccién local se
reduce y el exportador recibe més unidades de moneda nacional por
cada divisa extranjera.

La devaluacién senalada en el Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena
debe ser efectuada por un Pais Miembro y alterar las condiciones
normales de competencia, teniendo en cuenta lo anterior la SGCA en
el acto acusado, realizé un andlisis sobre los regimenes cambiarios
en Ecuador, Colombia y Pert y concluye que efectivamente existio
una depreciacion del peso colombiano y el nuevo sol peruano debido
a circunstancias exégenas a la voluntad de los Bancos Centrales,
razon por la cual no se cumple el primer requisito establecido en la
Norma Andina consistente en la existencia de una devaluacién como
consecuencia de una politica monetaria, para ia aplicacién de la

Gonzalo Burbano y Moénica Mestanza, Diccionario de Términos usuales en el comercio
exterior ecuatoriano, Quito, Pudeleco Editores, 1995, p. 141,
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salvaguardia cambiaria, afirmacion que sera profundizada con mayor
detalle al analizar la debida motivacion del acto acusado.

Perjuicios a consecuencia de la devaluacién

La solicitud de una salvaguardia debe provenir de la necesidad de
proteger el comercio nacional frente a una devaluacién impuesta por
otro Pais Miembro y que dicha devaluacion altere las condiciones
normales de competencia y afecte a su mercado interno generando
un perjuicio.

Dicho perjuicio podria resultar de alternaciones anormales de la
economia de un pais, en atencion a diversos factores econémicos. En
el caso en concreto, la SGCA en el apartado 3.2 de la Resolucién
1762, realizé un andlisis sobre el comercio exterior del Ecuador,
determinando los porcentajes de aumento y disminucién, respecto de
importaciones y exportaciones entre los tres paises, con el fin de
establecer técnicamente si se ha producido un perjuicio a la
economica ecuatoriana, concluyendo que las “importaciones, la
relacion reservas internacionales de libre disponibilidad con las
importaciones, y el crecimiento real del PBI para el 2014 y previsiones
para el 2015, no evidencian sefiales de perjuicio.”

Si bien la Resolucion 1762 recoge los elementos facticos y técnicos
para verificar la existencia o no de un perjuicio en el caso en concreto,
en cumplimiento del Articulo 98 del acuerdo de Cartagena, el TJCA
recomienda que la Secretaria General justifiqgue en futuros casos la
determinacion de la metodologia a utilizarse para verificar los
supuestos que habiliten a un Pais Miembros solicitar una medida de
salvaguardia, siguiendo los criterios sefialados por el TJCA en la
presente sentencia.

Alteracion de las condiciones normales de competencia

Ecuador considera que la SGCA en su metodologia utiliza elementos
diferentes a los considerados en la practica institucional adoptada por
la SGCA en casos anteriores y que la Tasa de Cambio Real Bilateral,
debe ser el indicador principal para determinar la alteracién de las
condiciones de competencia.

La SGCA por su parte en la Resolucién 1762, expresa claramente que
para evaluar si existe alteracion de las condiciones normales de
competencia, realiza el andlisis considerando los siguientes
elementos: a) la depreciacién real del peso colombiano y del nuevo
sol peruano; b) la depreciacion real de otros socios comerciales: c) el
comercio exterior del ecuador; d) La relacion de las reservas

internacionales en el Ecuador respecto de sus importaciones
mensuales.
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El Acuerdo de Cartagena establece que la SGCA en su
pronunciamiento tendré en cuenta, entre otros elementos de juicio, los
indicadores econémicos relativos a las condiciones de competencia
comercial en la Subregién que la Comision haya adoptado con
caracter general, a propuesta de la SGCA, las caracteristicas propias
de los sistemas cambiarios de los Paises Miembros y los estudios que
al respecto realice el Consejo Monetario y Cambiario.

No obstante, establece que mientras no se haya adoptado el sistema
de indicadores econdmicos por la Comisién, la SGCA procedera con
sus elementos de juicio en su pronunciamiento, siendo los parametros
considerados en la Resolucién 1762 acordes con lo establecido en la
norma.

Desviacion de poder por interpretacion equivocada de la
Salvaguardia Cambiaria

Dentro de los argumentos de la demanda, Ecuador sefiala que la
SGCA ha incurrido en desviacién de poder al realizar una
interpretacion equivocada para aplicacion de la salvaguardia
cambiaria, por sefalar que es necesaria la existencia de un nexo
causal, es decir de un dafio 0 amenaza de dafio, entre la perturbacion
o alteracion de las condiciones normales de la competencia.

Senala los siguientes puntos como una interpretacion errénea:
Calificacion de 1a emergencia

La interpretacion errénea del Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena se
encuentra en la comunicacién N° SG/E/027/2015 en la que la SGCA
no se justifica la adopcion de medidas correctivas de emergencia por
el Ecuador. Ante esto Ecuador reitera que el caracter de emergencia
deviene de manera discrecional del Pais Miembro que se considere
afectado.

En efecto, la norma sefiala que es a juicio del Pais Miembro la
determinacion de la emergencia al establecer:;

“(...) a juicio del Pais Miembro solicitante existen antecedentes que
hagan temer fundadamente que, como consecuencia de la devaluacién,
se produciran perjuicios inmediatos que revistan sefalada gravedad
para su economia, que requieran con caracter de emergencia la
adopcidn de medidas de proteccion (...).” (Enfasis agregado)

. Sin embargo, esta situacién discrecional del Pais Miembro de auto

determinarse en emergencia, no obsta a que se cumpla el
procedimiento establecido en la misma norma, es decir que debe
existir un pronunciamiento obligatorio de la SGCA en donde podra
autorizar la aplicacién de las medidas, para luego pronunciarse
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definitivamente sobre ellas.

El estado de emergencia debe conducir a plantear una propuesta de
medidas adecuadas para evitar la presencia de perjuicios inmediatos.
La propuesta de medidas necesariamente deberia estar acompaiada
de elementos suficientes que le permitan a la SGCA determinar si
efectivamente existe dicha situacion emergente, que haga que el Pais
Miembro solicitante, se desvie del procedimiento ordinario y opte por
una solicitud mas apresurada. Al decir la norma “si considera fundada
la peticion, podrd autorizar la aplicacién de medidas adecuadas’ se le
otorga a la SGCA la potestad de estudiar, analizar y considerar las
solicitudes de imposicién de estas medidas de salvaguardia, por tanto,
es claro cual es el rol y el procedimiento que deben cumplir las partes.

La emergencia, aun cuando puede resultar evidente, para la
determinacion de este tipo de medidas de restriccién y salvaguardias
debera estar, al menos documentada de tal forma que no quede duda
de que la decisién del Pais Miembro de implementar las medidas es
necesaria para resguardar su economia interna.

Por otra parte, Ecuador sefialo que la interpretacién de la SGCA
desnaturaliza el caracter preventivo de la medida de emergencia,
sugiriendo que sea Unicamente de caracter correctivo, al establecer
que, para emitir su dictamen, debe previamente verificar la existencia
de perjuicios inmediatos medibles en el mercado del Pais Miembro
solicitante.

Sin embargo, no son validos los argumentos presentados por
Ecuador, debido a que el Articulo 98 en el supuesto del inciso 8,
sefiala que como condicion para aplicacion de una medida de
emergencia es necesario que existan antecedentes que hagan temer
fundadamente (es decir que se justifique) que como consecuencia
de la devaluacion se produciran perjuicios inmediatos que revistan
sefialada gravedad para la economia.

Por lo anterior, la SGCA no incurrié en una desviacion de poder al
solicitar al Pais Miembro (Ecuador) la fundamentacion de la
emergencia y la existencia de un perjuicio inmediato. En ese sentido,
el TJCA declara infundada la demanda en este extremo.

Falsos supuestos de hecho y derecho

Con el fin de determinar la falsa motivacion de un acto, el juez debe
analizar los hechos, para deducir de ellos si el motivo invocado tiene
existencia real y material, debido a que “la legalidad del acto se funda
en la realidad de los hechos invocados"28

Jaime Vidal Perdomo, “Derecho Administrativo”, Editorial Temis, Bogota 1972, pagina 328,
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La falsa motivacion o falso supuesto son téminos contrarios al principio
de veracidad que rige todo acto administrativo, el cual debe cimentarse
en antecedentes, hechos o supuestos verdaderos; quien juzga o emite
un acto valiendose de hechos falsos, esta viciando la realidad factica
de un proceso y la esencia de la motivacion, circunstancias que darian
lugar a la nulidad de este por contener un vicio intrinseco en su
fundamentacion.

Impugnado un acto por falsa motivacion corresponderia a quien lo
alega, desvirtuarlo dentro del juicio respectivo para de esta forma
desvanecer la causal de invalidez del acto impugnado. Cabe aclarar
que, un error en la motivacién de hecho por si solo no constituiria causa
de invalidez del acto, si del contexto de los considerandos se
desprende con claridad y objetividad cual es la intencion del
administrador y las razones que le han llevado a la expedicién de dicho
acto.

Asi el Tribunal de las Comunidades Europea sefial6:

“...sin embargo, este vicio de forma no puede conducir a la anulacion del
Reglamento N°569/86, dado que los demds considerandos de dicho
reglamento proporcionan una motivacion suficiente por si misma para la
instauracion del régimen de vigilancia en él establecido™®.

(Enfasis agregado)

Sobre la base de las precedentes consideraciones, este Tribunal
examinara la motivacion del Acto Acusado.

Motivacion de la Resolucion 1762

Para establecer si la Resolucion 1762 de la SGCA se ciiid tanto en
derecho como en los hechos al contenido y supuestos det Articulo 98
del Acuerdo de Cartagena deberan analizarse las condiciones
establecidas en dicho articulo. Con tal propédsito es necesario
detenerse en el alcance de la norma mencionada para sefialar como
una constante en las condiciones o supuestos exigidos por dicho
articulo a los fines de la aplicacién de las medidas correctivas, la
verificacion de la causa y su relacion directa con el efecto producido por
los hechos supuestamente generadores de la perturbacion. A saber:

* Laexistencia de una devaluacion monetaria efectuada por uno de
los Paises Miembros;
Alteracion de las condiciones normales de competencia y;

* Perjuicio del Pais Miembro.

Caso Reino de Esparia contra Consejo y Comisidn de las Comunidades Europeas. Pag. 4168
- Volumen 1987-9.
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La SGCA efectivamente debera establecer criterios para la aplicacién
de medidas correctivas, y moverse dentro de un rango de posibilidades
con cierto grado de discrecionalidad como lo sugiere la doctrina legal
de la causalidad a que refiere el Tribunal. En el caso en concreto la
SGCA realizéd un andlisis sobre la correlacion que existe entre la
devaluacion monetaria efectuada por uno de los Paises Miembros, la
presunta alteracion de las condiciones de la competencia, la existencia
real o no del perjuicio del Pais Miembro como requisito para emitir su
pronunciamiento.

A este efecto conviene reparar en tres aspectos que la SGCA resalta
como basicos para la aplicacién de la salvaguardia, a saber: la causa,
la consecuencia o dafio y el nexo causal, elementos que fueron
precisamente analizados en la Resolucion 1762 en las paginas 33 a la
83 y en el presente escrito en el tema N° (I,

El primer requisito sustantivo para la aplicacion de la medida
correctiva regulada en el Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena
(salvaguardia por devaluacién monetaria) es que un pais miembro
haya efectuado una devaluacién monetaria, la cual debe ser la causa
de la alteracién de las condiciones normales de competencia en el
pais miembro afectado. Esta alteracion consiste en que se
incrementan sustancialmente las importaciones provenientes del pais
miembro que implementd la devaluacion y, a su vez, disminuyen
significativamente las exportaciones que se dirigen al pais miembro
que devalud su moneda.

Tanto la norma como la jurisprudencia establecen que la devaluacién
debe ser efectuada por un pais miembro, por lo que para empezar el
andlisis del cumplimiento del presente requisito sustantivo resulta
necesario conceptualizar el término “devaluacién monetaria” y
diferenciarlo del término “depreciacién monetaria”.

La devaluacion monetaria a que se refiere el Articulo 98 del Acuerdo
de Cartagena consiste en la alteracién del tipo de cambio efectuada
por el Poder Ejecutivo de un pais miembro (o su Banco Central®®) con
el objeto de que la moneda local (por ejemplo, el peso colombiano o
el sol peruano) pierda valor frente a la moneda extranjera (por
ejemplo, el dolar de los Estados Unidos de América). La depreciacién
monetaria, por su parte, ocurre cuando dicha pérdida de valor se
origina por la interaccién entre la oferta y demanda de ambas divisas
sin intervencién del Poder Ejecutivo del pais miembro (o de su Banco
Central).

Las Bancos Centrales de los paises miembros de la Comunidad Andina son:
- Banco Central de Bolivia.

- Banco Central del Ecuador.

- Banco de la Republica de Colombia.

- Banco Central de Reserva del Peni.
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La devaluacién monetaria puede ocurrir tanto en el sistema de cambio
fijo como en el sistema de cambio flotante3!. En este segundo caso,
la devaluacidn se suele ejecutar mediante la compra de la moneda
extranjera (por ejemplo, los ddlares americanos) por parte del
respectivo Banco Central. Dado que esta clase de bancos suelen
comprar y vender ddlares americanos con el fin de controlar la
volatilidad del tipo de cambio (para evitar cambios bruscos del tipo de
cambio), debe diferenciarse la compra ordinaria que tiene por objeto
el control de la volatilidad del tipo de cambic de una auténtica
devaluacién monetaria.

Habra devaluacion monetaria —en los términos del Articulo 98 del
Acuerdo de Cartagena— en un sistema de cambio flotante cuando fa
compra_significativa de una moneda extranjera {por ejemplo,
ddlares americanos) por parte del Banco Central origine que la
moneda local pierda valor frente a la moneda extranjera en un periodo
de tiempo suficiente para incrementar las exportaciones y reducir las
importaciones.

Para entender claramente la vinculacion entre, de un lado, la
devaluacion monetaria y, del otro, el incremento de las exportaciones
y la reduccién de las importaciones; a continuacién, se plantea un
ejemplo con el sol peruano y el délar americano.

Asumamos (de manera hipotética) que en el Peri el tipo de cambio
es 1 US$ =5/2. Luego, el Banco Central de Reserva del Perti procede
a comprar délares (de manera significativa), logrando que el tipo de
cambio llegue a 1 US$ = S/ 4, tal como se aprecia en el siguiente
grafico.

Grafico N° 4

Antes de la devaluacidn:

Después de [ams s
devaluacidn monetaria

3

1USSE=5/4

maonetarial

. 4

1US$ =8/2

N

Pert afirma que desde agosto de 1990 sigue un régimen de tipo de cambio flotante {ver
pagina 7 del Informe N° 001-2015-MINCETUR/NMCE/DNINCI/JCF-DLLY-JSY-MJKA del 9
de enero de 2015 presentado por Perd a la SGCA). Asimismo, Colombia afirma que su
politica monetaria se rige por el sislema de inflacién objetivo {ver pagina 4 de la Comunicacién
DIE-005 del 9 de enero de 2015 presentada por Colombia a la SGCA).

Por su parte, Ecuador sostiene que respecto a lo senalado por Colombia y Peri —en el
sentido de que, por tener un régimen cambiario flotante, no han incurrido en devaluacion—,
corresponde tener en cuenta que devaluacion y/o depreciacion son condiciones plenamente
validas para efectos de la aplicacién de la salvaguardia cambiaria (ver pagina 4 del Olficio
Nro.MCE-CNYCI-2015-34-OF del 16 de enero de 2015 presentado por Ecuador a la SGCA).

Scbre el sislema cambiario de Colombia y Peni, en el parafo 199 de la pagina 35 de la

version publicada de la Resolucion 1762, la SGCA afirma que Colombia y Peru adoptaron
sistemas de tasa de cambio flotante.
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Si antes de la devaluacién el precio final del producto “X" a ser
exportado era de S/ 10 (equivalente a US$ 5), luego de la devaluacion
su precio final seguird siendo S/ 10, pero en délares americanos
pasara a ser de US$ 2.50. Su precio de exportacién ha disminuido con
la devaluacion.32

Asimismo, si antes de la devaluacién un producto importado costaba
US$ 10, al consumidor peruano le costaba S/20. Luego de la
devaluacién, al consumidor peruanc el mismo producto le cuesta
S/ 40,33

En una situacién normal de competencia, los empresarios buscan
incrementar sus ventas reduciendo sus costos, mejorando la calidad
de sus productos, innovando en una mayor variedad de productos,
etc., lo que significa eficiencia econémica. Una reduccién de precios
fruto de la implementacion de eficiencias productivas permite un
incremento de las ventas en un marco de libre y honesta competencia.
Sin embargo, si el menor precio se debe a una devaluacién monetaria,
el pais importador puede considerar ello como una afectacion a las
condiciones normales de competencia.

La devaluacién monetaria suele tener un efecto doble: abarata el
precio de exportacion de los productos fabricados en el pais que
devalia su moneda y encarece en dicho pais el precio de importacion
de los productos que vienen del extranjero.

Dicho ello, veamos a continuacion si la SGCA motivé adecuadamente
la Resolucién 1762 en lo relativo a verificar que la solicitud de Ecuador
cumpliera (al momento de solicitar autorizacion para la aplicacién de
la medida correctiva regulada en el Articulo 98 del Acuerdo de
Cartagena) con el requisito sustantivo consistente en que se haya
producido una devaluacion monetaria efectuada por un pais miembro.

De la presunta devaluacion monetaria efectuada por Per
La SGCA verifico la cantidad de délares comprados o vendidos por el

Banco Central de Reserva del Peru (promedio por mes) durante los
afos 2012, 2013 y 201434, tal como se aprecia a continuacion:

2

Con la devaluacién monetaria las exportaciones tienden a incremenlarse, pero no debido a
una mayor eficiencia economica, sino como consecuencia de dicha devaluacion.

La devaluacién preduce un impacto en las importaciones, las que tienden a disminuir debido
a que los productos importados en dolares americanos se han vuelto mas caros.

Cifras oblenidas de las paginas 46 y 47 de la versién publicada de la Resolucion 1762 de la
SGCA. Cilras que no han sido cuestionadas por Ecuador o Pertt.
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Cuadro N° 1

Cantidad de ddlares
comprados o
vendidos por el Banco
Central de Reserva del
Perd (promedio por
mes)

US$ 1098 millones
(compra)

US$ 0.4 millones
{compra)

USS 311 millones
{venta)

3.4.18. Segun la informacién analizada por la SGCA, se advierte que Peru
reduce significativamente la compra de délares en el afo 2013
comparando lo que adquirié el afic 2012. Y en el afio 2014, periodo
dentro del cual se habria producidc la presunta “devaluacion
monetaria™®, la informacion proporcionada muestra que el Banco
Central de Reserva del Perd, en lugar de comprar délares, procedio a
venderlos, todo lo contrario, a una devaluacién monetaria. Las cifras
evidencian que la subida del tipo de cambio se debié a factores
distintos a una presunta devaluacion monetaria.

3.4.19. Por tanto, fue correcto el analisis realizado por la SGCA al sostener
que en el caso peruano no hubo devaluacién monetaria, y que el
incremento del tipo de cambio se debid a otros factores.

De la presunta devaluacion monetaria efectuada por Colombia

3.4.20. A continuacion, se muestra la cantidad de délares comprados por el

Banco de la Reptblica de Colombia (promedio por mes) durante los
afnos 2012, 2013 y 2014%, segun el andlisis realizado por la SGCA:

Cuadro N° 2

Afno

Cantidad de ddlares
comprades por el
Banco de la
Republica de
Colombia (promedio
por mes)

US$ 404
millones

US$ 564
millones

US$ 338
millones?’

De julio a diciembre de 2014, segun lo alegado por Ecuador en su solicitud para la adopcion
de la medida corractiva regulada en el articulo 98 del Acuerdo de Cartagena (salvaguardia
por devaluacion monetana).

Ciiras oblenidas de la pagina 42 de la version publicada de la Resolucion 1762 de la SGCA.
Cifras que no han sido cuestionadas por Ecuador o Colombia.

Incluso, a finales del afo 2014 compré en menor cantidad: US$ 222 millones (en octubre de
2014), US$ 165 millones (en noviembre de 2014) y USS 71 millones (en diciembre de 2014).

Pagina 48 de 52




GACETA OFICIAL @ 13/09/2018 50 de 53

3.4.21.

3.4.22.

3.4.23.

3.4.24.

3.4.25.

Proceso 01-AN-2015

Se observa que, en el afio 2014, periodo dentro del cual se habria
producido la presunta “devaluacion monetaria™8, Colombia compré
menos dolares que en los promedios mensuales de los afios 2011 y
2012, y en los dltimos meses del afio 2014 compré aun en menor
cantidad que en tales promedios®.

Respecto del afio 2014, Colombia, en lugar de comprar mas délares
—de manera significativa—, comprd menos délares, razén por la cual
no es posible asumir que hubo devaluacién monetaria en los términos
del Articulo 98 del Acuerdo de Cartagena, tal como lo sostuvo la
SGCA en su Resolucion 1762.

En conclusion, se verifica que la Resolucién 1762 de la SGCA estuvo
debidamente motivada al acreditar con cifras que ni Perti ni Colombia
devaluaron sus respectivas monedas en el afic 2014 (de julio a
diciembre), por lo que se cumplié con lo dispuesto en el 98 del
Acuerdo de Cartagena al rechazar la solicitud de autorizacién del
Ecuador para imponer a los referidos paises una salvaguardia por
devaluacion monetaria

La Resolucion 1762 de la SGCA denegé la autorizacion para la
salvaguardia por devaluacién monetaria propuesta por Ecuador a las
importaciones originarias de Colombia y Pert, principalmente, en
atencion a lo siguiente:

“X. SUMARIO

{(..)

Segun se indico, el crecimiento de la tasa de cambio que se presentd
durante los dltimos 5 meses del 2014, es el resultado de causas
exogenas a la sola intervencion de los Bancos Centrales [colombiano y
peruano].

(-

Se concluye que no verificandose la perturbacion ni configura ninguna
de las condiciones previstas en el articulo 98, en particular, la
devaluacion efectuada por un Pais Miembro y la alteracion de las
condiciones normales de competencia, no corresponde autorizar la
medida.

(..)0
(Enfasis agregado)
Como se puede apreciar, las razones por las cuales la Resolucion

1762 de la SGCA denegd la solicitud ecuatoriana coinciden con las
expuestas por el TJCA en la presente providencia, a saber: (i) no hubo

De julio a diciembre de 2014, segun lo alegado por Ecuador en su solicitud para la adopcidn
de la medida correcliva regulada en el articulo 98 del Acuerdo de Cartagena (salvaguardia
por devaluacién monetaria).

Ver nota a pie de pagina 23 del presents Informe.
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devaluacion monetaria por parte de Perii y Colombia en e! periodo
comprendido entre julio y diciembre de 2014; v, (ii) no se alteraron las
condiciones normales de competencia en perjuicio de Ecuador.

En ese sentido, el TJICA considera que este Tribunal debe declarar
INFUNDADA la demanda en el extremo que Ecuador sostiene que la
SGCA habria incurrido en falsos supuestos de hecho y de derecho al
emitir la Resolucién 1762, debido a que se basa en hechos verificables
ocurridos durante el periodo de andlisis y no contradicen el principio
de veracidad.

Costas
En la contestacién de la demanda, la SGCA solicité al TICA condenar
en costas al Ecuador.

Al respecito, el Articulo 90 del ETJCA establece lo siguiente:

“Articulo 90.- Formalidades y contenido de la sentencia

(...) '

La sentencia incluird el pronunciamiento del Tribunal en materia de
costas, siempre que haya sido expresamente solicitado en ia demanda
O en su contestacion.

(..)”
(Enfasis agregado)

De otro lado, el Articulo 2 del Reglamento Intemo del TJCA sobre
costas senala que:

“Articulo 2.- De acuerdo con el Articulo 81 del reglamento interno del
Tribunal, la norma general es la de que las costas correrdn a cargo del
demandante cuando se declare infundada su accion y a cargo del
demandado cuando la accidn se declare fundada y no habrd lugar a
condena en costas cuando la accion sea parcialmente fundada o
cuando a juicio del Tribunal se estime que existieron motivos razonables
para litigar.”

(Enfasis agregado)

Conforme a lo establecido en los precitados articulos, la sentencia
debera incluir el pronunciamiento del TJCA en materia de costas,
siempre que haya sido expresamente solicitado, y que no habra lugar
a la condena en costas cuando a juicio del TJCA se estime que
existieron motivos para litigar.

En el presente caso se considera que la demanda instaurada por el
Ecuador tuvo argumentos razonables y pertinentes dentro de las reglas
de la hermenéutica juridica y la sana critica, existiendo motivos juridicos
para litigar, por lo tanto, no corresponde proceder con la condena de
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costas solicitada por la SGCA.

Sobre la base de lo expuesto,

El TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, de conformidad
con los articulos 17 y 22 de su Tratado de Creacién, en concordancia con los
Articulos 101 y 106 de su Estatuto,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA en todos sus extremos la demanda de
nulidad presentada por la Republica del Ecuador en contra de
la Resolucion 1762 de 6 de febrero de 2015 emitida por la
Secretaria General de la Comunidad Andina.

SEGUNDO:  No condenar en costas a la Reptblica del Ecuador.
De conformidad con el tiltimo péarrafo del Articulo 90 del Estatuto del Tribunal

de Justicia de la Comunidad Andina, firman la presente Sentencia los sefiores
Magistrados que participaron en su adopcion.

j e
Cecilia Luisa*Ayllén Quinteros Luis Rafael Vergara Quintero
MAGISTRADA MAGISTRADO

‘\x\_\_\-\--
Hernan Rodfigo Romerg Zamibrano - Hugo Ramiro Gomez Apac
/mmﬁg MAGISTRADO
—
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De acuerdo con el Articulo 90 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, firman igualmente la presente Sentencia el Presidente y
la Secretaria (a.i.).

g

Luis Rafael Vergara Quintero K
PRESIDENTE

Notifiquese la presente sentencia y remitase copia certificada a la Secretaria
General de la Comunidad Andina para su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, de conformidad con lo previsto en el Articuio 43 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y en el
Articulo 98 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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