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DICTAMEN N° 007-2023

Reclamo de incumplimiento interpuesto por el sefior Miguel Angel Puente Asquet,
Director Ejecutivo y Representante Legal del Instituto Ecuatoriano del Cemento y el
Hormigén - INECYC en contra de la Republica de Colombia por el presunto
incumplimiento flagrante de los articulos 72y 77 del Acuerdo de Cartagenay del
articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

I._SUMILLA. -

i1 El sefior Miguel Angel Puente Asquet, Director Ejecutivo y Representante Legal del
Instituto Ecuatoriano del Cemento y el Hormigon - INECYC (en adelante, la “Reclamante”
o “INECYC”) presenta ante la Secretaria General de la Comunidad Andina (en adelante,
“SGCAN”) un reclamo contra la Republica de Colombia por presunto incumplimiento
flagrante de los articulos 72 y 77 del Acuerdo de Cartagena y del articulo 4 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

21 El presente Dictamen se emite en el marco de lo dispuesto en el articulo 25 del Tratado
de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TCTJCA) (Decision 472) y
los articulos 13, 14 y 21 de la Decision 623 (Reglamento de la Fase Prejudicial de la
Accién de Incumplimiento).

Il. RELACION DE LAS ACTUACIONES DEL PROCEDIMIENTO (ANTECEDENTES). -

B3] Con fecha 30 de marzo de 2023 se recibi6, via electronica, por parte del sefior Miguel
Angel Puente Asquet, Director Ejecutivo y Representante Legal del Instituto Ecuatoriano
del Cemento y el Hormigén - INECYC, el Reclamo por el supuesto incumplimiento
flagrante sefialado en el parrafo [1] del presente Dictamen, asi como sus anexos.

4 INECYC acredita como abogado designado, en el marco del articulo 19 de la Decision
425, al Dr. Genaro Balde6n Herrera, con Cédula de Identidad de la Republica del
Ecuador N°027524223, y Matricula 17-2000-411 del Foro de Abogados del Ecuador?.

1 ver Escrito de Reclamo, anexo 17.
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5] Mediante Nota SG/E/SJ/632/2023 de fecha 20 de abril de 2023, la SGCAN determind,
luego de la evaluacion correspondiente, que la documentacion presentada por la
Reclamante se encontraba completa y conforme a lo dispuesto en los articulos 15y 16 de
la Decisi6n 623, admitié a tramite el reclamo por incumplimiento y dispuso su traslado al
gobierno a la Republica de Colombia, mediante Nota SG/E/SJ/633/2023, otorgandole un
plazo de 45 dias para su contestacion. Asimismo, mediante Nota SG/E/SJ/634/2023, la
Secretaria General comunicé a los demas Paises Miembros dicha reclamacion a fin de
gue presenten los elementos de informacién que estimaran pertinentes.

6] Con fecha 24 de abril de 2023, mediante Radicado No. 2-2023-011673, la Republica de
Colombia solicita una prérroga de quince (15) dias calendario adicionales al plazo
concedido mediante Nota SG/E/SJ/333/2023, para contestar el reclamo.

71 Mediante Nota SG/E/SJ/674/2023 de 25 de abril de 2023, la SGCAN concedi6 a la
Republica de Colombia la ampliacion de plazo solicitada por las siguientes razones:
i) La solicitud fue presentada dentro del plazo concedido para contestar el
reclamo.

i) En la solicitud se expone el motivo razonable para la concesion de la
prérroga, referida a que se requiere “obtener informacion relativa frente al
proceso adelantado por las autoridades nacionales colombianas, conocer
las justificaciones y su opinidn respecto de la medida objeto de reclamo”™.

iii) Los dias de prorroga solicitados junto con el plazo otorgado para contestar
el reclamo no exceden de sesenta (60) dias calendario.

8] De la misma manera, se remiten la Notas SG/E/SJ/675/2023 y SG/E/SJ/676/2023, ambas
de fecha 26 de abril de 2023, donde se comunica a la Reclamante y a los Paises
Miembros respectivamente, que la SGCAN dispuso la concesiéon de la prérroga.

9] Posteriormente, mediante Nota SG/E/SJ/949/2023 de 30 de mayo de 2023, la SGCAN
convoca a una Reunidn Informativa con las Partes del proceso FP/04/2023, para el dia
16 de junio del 2023 a horas 10:00 a.m. Asimismo, en el marco de lo dispuesto en el
articulo 18 de la Decisién 623, la SGCAN inform¢é a los demas Paises Miembros sobre
la realizaciéon de la reunion mediante nota SG/E/SJ/949/2023 de 30 de mayo de 2023.

[ro]Mediante comunicaciéon del 30 de mayo de 2023, conforme a lo dispuesto por el articulo
19 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General
(Decisién 425), INECYC solicitdé acceder a una copia digital del expediente completo
FP/04/2023. Al respecto, mediante Nota SG/E/SJ/955/2023 del 30 de mayo de 2023 se
da acceso al expediente al reclamante.

n11Mediante correo electronico del 1° de junio de 2023, la Republica del Ecuador acredita a
sus representantes a la reunion informativa [9].

n2jMediante oficio del 2 de junio de 2023, la Republica de Colombia, a través de su
apoderado Dr. Mauricio Andrés Salcedo Maldonado, Jefe de la Oficina de Asuntos
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Legales Internacionales del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de Colombia,?
interpuso Recurso de Reconsideracion en contra de la decision de la Secretaria General
de admitir el reclamo por incumplimiento interpuesto por el INECYC del Ecuador en
contra de la Republica de Colombia, contenida en el escrito de admisién
SG/E/SJI632/2023.

131Mediante Nota SG/E/SJ/1005/2023 de fecha 6 de junio de 2023, se acusa recibo a la
Republica de Colombia del Recurso de Reconsideracion [12] presentado. Mediante nota
SGJ/E/SJ/1006/2023 se corre traslado del Recurso de Reconsideracion [12] a INECYC y
a los Paises Miembros.

14]Mediante correo electronico de fecha 7 de junio de 2023, INECYC acredita a sus
representantes a la reunion informativa [9].

ns]Mediante Radicado No. 2-2023-016695 de fecha 9 de junio de 2023, recibido el 12 de
junio de 2023, la Republica de Colombia acredita a sus asesores y expertos a la reuniéon
informativa [9].

nelEl 16 de junio de 2023, se realiz6 de manera virtual la Reunion Informativa dentro del
proceso FP/04/2023, conforme la convocatoria realizada. Mediante nota
SG/E/SJ/1110/2023 de 19 de junio de 2023 se remite el acta de la Reunién Informativa
a las partes.

n71Mediante Radicado No. 2-2023-017200 de fecha 16 de junio de 2023, recibido en la
SGCAN el 19 de junio de 2023, la Republica de Colombia presenté el Escrito de
Contestacion al reclamo y sus anexos; que fue admitido por la SGCAN mediante Nota
SG/E/SJ/1118/2023 de fecha 20 de junio de 2023; y puesto en conocimiento de la
Reclamada y Paises Miembros mediante Nota SG/E/SJ/1119/2023 de fecha 20 de junio
2023.

18] Mediante Oficio Nro. MPCEIP-VCE-2023-0165-O de fecha 19 de junio de 2023, la
Republica del Ecuador remite un escrito denominado Elementos de Informacion, cuyo
acuse recibo por parte de la SGCAN se da mediante Nota SG/E/SJ/1127/2023 y se corre
traslado a los Paises Miembros y a las Partes mediante Nota SG/E/SJ/1126/2023, ambas
con fecha 20 de junio de 2023.

9] Con fecha 19 de junio de 2023, recibido el 20 de junio de 2023, la Reclamante presenta
escrito denominado Consideraciones sobre los argumentos y Recurso de Reposicion,
cuyo acuse recibo por la SGCAN se realizd6 mediante Nota SG/E/SJ/1149/2023 del 22 de
junio de 2023, y puesto en conocimiento de la Republica de Colombia y a los Paises
Miembros mediante Nota SG/E/SJ/1148/2023 en la misma fecha.

lIl. IDENTIFICACION Y DESCRIPCION DE LAS MEDIDAS O CONDUCTAS MATERIA
DEL RECLAMO. -

[20]La reclamante interpone reclamo por incumplimiento contra la Republica de Colombia “al
no haber adoptado las medidas necesarias para dejar sin efecto la restriccion al

2 Las credenciales del apoderado Dr. Mauricio Salcedo corren en el expediente como anexo al Recurso de
Reconsideracion del 2 de junio de 2023 y al escrito de contestacion de reclamo de fecha 16 de junio de 2023.
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comercio declarada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en su sentencia
de 14 de octubre de 2022, emitida dentro del proceso 02-AN-2020, en flagrante
violacién al Programa de Liberacion del Acuerdo de Cartagena y desacato a la propia
sentencia del Tribunal; y, (i) al haber impedido -y continuar haciéndolo— las
importaciones de cemento —originario de los paises miembros de la Comunidad Andina—
gque ingresen por las aduanas localizadas en zonas de la frontera terrestre con la
Republica del Ecuador, especificamente las aduanas de Ipiales, en el departamento de
Narifio, y de San Miguel, en el departamento del Putumayo.

[21] Sobre el particular, en la referida sentencia el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (en adelante, TICA) sefiala:

“l..)

SEGUNDO: Declarar la nulidad total de la Resolucién 2019 emitida
por la Secretaria General de la Comunidad Andina el 14 de agosto
de 2018.

TERCERO: Declarar que la medida establecida por el Gobierno de
Colombia, que permite el ingreso de cemento gris importado a su
territorio nacional —clasificado en la subpartida NANDINA
«2523.29.00 - Los demas»— Unicamente por determinadas
aduanas —en aplicacion del Decreto 2272 de 1991, la Resolucién
001-2015 del Consejo Nacional de Estupefacientes y la Circular 037
de 2016 de la Direcciobn de Comercio Exterior del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo de la Republica de Colombia—, es
contraria a las disposiciones del Articulo 72 del Acuerdo de
Cartagena y constituye, a la fecha de emision de la presente
sentencia, una restriccién al comercio en los términos previstos en
el sequndo parrafo del Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena (...)”

[22] Afade la reclamante que:

“Il.9. El dia 17 de octubre de 2022 se realizé la notificacion de la
sentencia emitida dentro del proceso 02-AN-2020, a las partes
demandante, demandada y coadyuvante, respectivamente, segun
se desprende de la certificacion emitida por la Secretaria General
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina el 17 de marzo de
2023 (Anexo 11).

111.10. Mediante oficio de fecha 23 de enero de 2023, radicado el 1
de febrero, (Anexo 12), INECYC comunicé al Ministro de Comercio,
Industria y Turismo de Colombia la disposicion de la industria
ecuatoriana de abastecer la demanda de cemento, especialmente
en las zonas fronterizas y del sur de Colombia, para lo cual precisé
la necesidad de ejecutar lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina en su sentencia de 14 de octubre de 2022,
dentro del proceso 02-AN-2020. INECYC también observd que la
suspension del comercio de cemento de Ecuador hacia Colombia
por via terrestre solo ocurrié a partir de la Circular N. 037 de 29 de
diciembre de 2016, mediante la cual el Director de Comercio

3 Ver Escrito de Reclamo, péag. 6.
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Exterior del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de
Colombia inform6 -bajo una interpretacion no motivada de un
Decreto del afio 1991 y una Resolucién del Consejo Nacional de
Estupefacientes del afio 2015- que el cemento solo podria ingresar
por determinadas aduanas, entre las cuales no se encontraban
aquellas que estan en la frontera terrestre con Ecuador. Igualmente,
sefialé6 INECYC que el restablecimiento de las importaciones de
cemento provenientes del Ecuador podria ejecutarse con una
aclaracion o una nueva circular que precise que el cemento puede
ingresar por cualquier aduana habilitada bajo los requisitos
normados por el Consejo Nacional de Estupefacientes.

[11.11. Mediante comunicacion de fecha 7 de febrero de 2023
(Anexo 13), recibida el 9 del mismo mes y afo, INECYC solicité a la
Secretaria General de la Comunidad Andina informacion sobre las
medidas que el gobierno colombiano debié haber comunicado dicho
6rgano comunitario dirigidas a cumplir la sentencia del Tribunal de
Justicia, mediante la supresion de las restricciones a la importacién
de cemento originario de los paises miembros de la Comunidad
Andina.

1.12. ElI 10 de febrero de 2023, mediante comunicacion
SG/E/SJ244/2023 (Anexo 14), el Secretario General de la
Comunidad Andina dio respuesta a la solicitud de informacién de
INECYC. En lo principal, en esa fecha INECYC conocié sobre la
solicitud de enmienda de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina presentada por la Republica de Colombia,
segun se desprende del Oficio N°006-S-TJCA- 2023 (Anexo 15),
que la Secretaria General también puso en conocimiento de
INECYC. La Secretaria General, asimismo, sefalé que ‘se
encuentra a la espera del pronunciamiento del TICA sobre dicha

solicitud [de enmienda].”

111.13. El 15 de febrero de 2023, el Jefe de la Oficina de Asuntos
Legales Internacionales del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo de Colombia también dio respuesta al oficio de INECYC
(radicacién 1-2023-003778) (Anexo 16). En dicha comunicacion,
aparte de referirse a la solicitud de enmienda formulada por la
Republica de Colombia en curso ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, asi como sobre la vigencia de varias normas
internas colombianas, precisé que: “[...] a efectos de permitir la
importacién de cemento originario de Ecuador a Colombia por una
aduana diferente a la Barranquilla, Bogotd Buenaventura,
Cartagena o Cducuta, no es suficiente aclarar o expedir una nueva
circular por parte del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.
No obstante lo anterior, es preciso advertir que el Gobierno
Nacional se encuentra actualmente analizando férmulas para
ofrecer una solucién. A dichos efectos el tema es objeto de andlisis
por parte del Consejo Nacional de Estupefacientes, el cual es
presidido por el Ministerio de Justicia y del Derecho”.
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[11.14. A la fecha, el Gobierno de la Republica de Colombia no ha
tomado las medidas necesarias para dejar sin efecto la restriccion
de ingreso por los Departamentos de Narifio (aduana de Ipiales) y
de Putumayo (aduana de San Miguel) de cemento originario del
Ecuador y de los demas Paises Miembros, a pesar de que tal
restriccion es contraria al ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, tal como lo declaré el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina en su sentencia de 14 de octubre de 2022. La omision
incurrida por el Gobierno de Colombia ha sido reconocida por el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en su comunicacion de
15 de febrero de 2023”4

23] Y en cuanto a las normas comunitarias que se vendrian infringiendo, el escrito continla
sefialando que son las siguientes®:

i) Articulos 72 y 77 del Acuerdo de Cartagena.
ii) Sentencia del Proceso 02-AN-2020.

IV. REUNION INFORMATIVA

24] En el marco de lo dispuesto en el articulo 18 de la Decision 623, la SGCAN, de oficio 0 a
peticion del reclamante o de un Pais Miembro, podra llevar a cabo reuniones con la
finalidad de recabar informaciéon complementaria y, de ser el caso, de realizar las
gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento.

251 En dichas reuniones la SGCAN prepondera la igualdad de trato a las Partes intervinientes
y Paises Miembros participantes, garantizando el derecho de todos los interesados en el
procedimiento.

26] La reunion informativa se llevo a cabo el 16 de junio de 2023 con la presencia de las
Partes intervinientes y oportunidad en la que expresaron los argumentos reflejados en el
escrito del reclamo y en el escrito de contestacion respectivamente, asimismo, la SGCAN
realizd preguntas para aclarar algunos aspectos relacionados al caso.

271 Habiéndose reiterado los aspectos de sus escritos la reclamante y la reclamada, a
continuacién, se resalta algunos comentarios de ambas partes.

28] La Reclamante expuso los argumentos de su reclamo principalmente en torno a los
siguientes aspectos:

1. Incumplimiento flagrante de Colombia sobre sus obligaciones derivadas de los
articulos 72 y 77 del Acuerdo de Cartagena y del articulo 4 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

e al no haber adoptado las medidas necesarias para dejar sin
efecto la restriccion al comercio declarada por el Tribunal de

4 Escrito de Reclamo, paginas 6 a 9.
5 Escrito del Reclamo de fecha 11 de noviembre de 2022, folios 11 a 16.
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Justicia de la Comunidad Andina en su sentencia dentro del
proceso 02-AN-2020.

¢ al haber impedido —y continuar haciéndolo— las importaciones de
cemento originario de los paises miembros de la Comunidad
Andina que ingresen por las aduanas localizadas en zonas de la
frontera terrestre con la Republica del Ecuador, especificamente
las aduanas de Ipiales, en el departamento de Narifio, y de San
Miguel, en el departamento del Putumayo.

29] Lareclamada expresé sus argumentos, sefialando, principalmente, lo siguiente:

1. El flagelo del narcotrafico en Colombia:
a. Evolucion de la regulacion de las sustancias controladas.
b. EI Cemento sometido a control por el CNE.

2. Posicion de Colombia frente a la admisién de la accién de incumplimiento
por parte de la SGCAN.
a. La accion de incumplimiento de INECYC no debe ser admitida.

i. La admision por parte de la SGCAN de la accion de
incumplimiento implica la existencia de un prejuzgamiento
frente al supuesto incumplimiento por parte de Colombia.

ii. Admisién del Reclamo FP/04/2023 - La admision de la
accion de incumplimiento deja a Colombia en un estado de
indefension.

b. La accién de incumplimiento de INECYC presenta vicios en sus
requisitos de fondo:

i. EIl INECYC no acredit6 su legitimacion en la causa por
activa para formular el reclamo.

ii. EI INECYC no presentd una descripcién clara de las
medidas adoptadas por Colombia que considera
constituyen un incumplimiento al ordenamiento juridico
andino.

3. Posicién de Colombia frente a la accién de incumplimiento interpuesta por
el INECYC.
a. La restriccion del ingreso del cemento gris, precursor de la
pasta de coca, a través de los pasos fronterizos de lIpiales
(Narifio) y San Miguel (Putumayo), se encuentra cobijada por la
excepcion del articulo 73 del Acuerdo de Cartagena.

4. La SGCAN violaria el principio de legalidad al decidir sobre el
incumplimiento de una sentencia que fue adoptada por fuera de las
competencias del TJCAN.
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V. ARGUMENTOS DE LAS PARTES. -

5.1. Argumentos de la Reclamante

o] La Reclamante sefiala ademas que, en el presente caso, la Republica de Colombia
habria contravenido los articulos 72 y 77 del Acuerdo de Cartagena® de manera flagrante,
por este motivo “Al haber calificado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina como
restriccion al comercio y declarado contraria al articulo 72 del Acuerdo de Cartagena, las
medidas adoptadas por el Gobierno de Colombia, materia de la presente reclamacion,
Unicamente corresponde en el procedimiento de fase prejudicial verificar si las conductas
gue configuran el incumplimiento persisten a la fecha de la presente reclamacion. (...)”."

Con relacion a la vigencia de la restriccion, afiade que:

“VI1.5. La vigencia de la restriccion —y, consecuentemente, persistencia
del incumplimiento reclamado- la confirmé recientemente el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo de Colombia en su comunicacion
dirigida a INECYC el 15 de febrero de 2023 (Anexo...). [sic] En dicha
comunicacion, se sostiene: “En relacién con la importaciéon de cemento
proveniente de la Republica de Ecuador, es pertinente advertir que, de
conformidad con el Decreto 2272 de 1991 “por el cual se adoptan
como legislacibn permanente unas disposiciones expedidas en
gjercicio de las facultades del Estado de Sitio” y, de la Resolucién 01
del 2015 del Consejo Nacional de Estupefacientes por la cual se
unifica y actualiza la normatividad sobre el control de sustancias y
productos quimicos”, solo _es posible importar _cemento _a la
Republica de Colombia a través de las aduanas de Barranquilla,
Bogot4, Buenaventura, Cartagena y Cucuta. [...] No obstante lo
anterior, es preciso advertir que el Gobierno Nacional se encuentra
actualmente analizando férmulas para ofrecer una solucién. A dichos
efectos el tema es objeto de analisis por parte del Consejo Nacional de
Estupefacientes, el cual es presidido por el Ministerio de Justicia y del
Derecho.’® (Enfasis de la Reclamante).

@1 Asimismo, manifiesta la Reclamante que la Reclamada habria incurrido en
incumplimiento del articulo 4 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina,® en particular de sus obligaciones de hacer y no hacer:

“VII.10. El articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina recoge el principio de cooperacion leal, en virtud
del cual los Paises Miembros, a través de todos sus 6rganos que

6 | os articulos 72 y 77 del Acuerdo de Cartagena que sefialan:

“Articulo 72.- El Programa de Liberacion de bienes tiene por objeto eliminar los gravamenes y las restricciones de todo
orden que incidan sobre la importacién de productos originarios del territorio de cualquier Pais Miembro.

(--)

Articulo 77.- Los Paises Miembros se abstendran de aplicar gravamenes y de introducir restricciones de todo orden a las
importaciones de bienes originarios de la Subregién.”

" Escrito de Reclamo, pagina 16.

8 Escrito de Reclamo, paginas 16 y 17, que hace referencia al Anexo 16.

9 El articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina al que hace referencia la
Reclamante dispone:

“Articulo 4.- Los Paises Miembros estdn obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida
alguna que sea contraria a dichas normas o que de algun modo obstaculice su aplicacién.”
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ejercen poder publico, deben asegurar el cumplimiento de las normas
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.
VII.11. Las obligaciones de hacer y de no hacer que impone el sefialado
articulo 4 son aplicables tanto a las autoridades del orden legislativo,
administrativo, asi como judicial.

VII.12. En el presente caso, como se ha expuesto, la Republica de
Colombia se ha abstenido, hasta la fecha, de tomar las medidas
necesarias para suprimir las restricciones al comercio declaradas por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y de esa manera asegurar
el cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario y la obligacion
implicita que derivada de la sentencia del 14 de octubre de 2022, dentro
del proceso 02-AN-2020. El Gobierno de Colombia, consecuentemente,
se encuentra en una situacion de desacato o falta de ejecucién de una
sentencia, con autoridad de cosa juzgada, de la méas alta jurisdiccion de
la Comunidad Andina.

VII.13. Asimismo, la Republica de Colombia incurrié en incumplimiento
del articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, al haber introducido, desde noviembre del afio
2017, restricciones a las importaciones de cemento originarios de la
Subregién, en objetiva violaciébn al articulo 77 del Acuerdo de
Cartagena”.*°

5.1.1. Antecedentes

5.1.1.1. Principales hechos del proceso sequido ante la Secretaria General

B32] Mediante Decreto 2272 de 1991 del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica de Colombia, Resolucién 001-2015 del Consejo Nacional de Estupefacientes y
Circular 037 de 2016 de la Direccion de Comercio, Industria y Turismo autorizé el ingreso
a su territorio de cemento gris importado, clasificado en la subpartida NANDINA
“2523.29.00 — Los demas”, unicamente por las aduanas de Barranquilla, Bogota,
Buenaventura, Cartagena, Clcuta y por las Zonas Francas ubicadas en las ciudades de
Barranquilla, Buenaventura, y Cartagena (en adelante, la medida).

@3] La medida descrita supra impide que el cemento ecuatoriano ingrese a territorio
colombiano a través del puente internacional de Rumichaca (Tulcan — Ipiales), principal
paso terrestre fronterizo entre Ecuador y Colombia.

34] El 24 de abril de 2018, mediante comunicacion SG/E/D1/688/2018, la SGCAN inicio de
oficio una investigacién por presuntas restricciones interpuestas por el gobierno de
Colombia contra las importaciones de cemento originarias de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina (en adelante, CAN), en virtud de los articulos 72, 73 y 74 del Acuerdo
de Cartagena, relativos al Programa de Liberacion.

5] Posterior a ello, el 22 de mayo de 2018, mediante Oficio N°® MCEI-SDYNC-2018-0048 del
Ministerio de Comercio Exterior e Inversiones, el gobierno del Ecuador presentd
elementos de informacion al procedimiento de investigacion iniciado mediante
comunicacion SG/E/D1/688/2018 solicitando a la SGCAN calificar la medida del Decreto
2272 de 1991, Resolucion 001-2015 del Consejo Nacional de Estupefacientes y Circular

10 ver Escrito de Reclamo, pagina 18.

Editada por la Secretaria General de la Comunidad Andina — Paseo de la Republica 3895 — Teléf. (51-1) 710-6400 — Casilla 18-1177 — Lima 18- Per(



GACETA OFICIAL @ 12/07/2023 10 de 30

037 de 2016 de la Direccién de Comercio Exterior del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo como una restriccion de todo orden al comercio intrasubregional al no estar
amparada en ninguna de las excepciones previstas en el parrafo segundo del Articulo 73
del Acuerdo de Cartagena.

B6] Mediante Resolucion 2019 del 14 de agosto de 2108, la SGCAN declara que la medida
establecida por el gobierno de Colombia, que permite el ingreso de cemento gris
importado a su territorio nacional, clasificado en la subpartida NANDINA «2523.29.00-Los
demas», Unicamente por determinadas aduanas, en aplicacion del Decreto 2272 de 1991,
la Resolucion N° 001-2015 del Consejo Nacional de Estupefacientes y la Circular N° 037
de 2016, de la Direccién de Comercio Exterior, del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, no constituye una restriccion al comercio intrasubregional, segun lo dispuesto en
el segundo parrafo del articulo 73 del Acuerdo de Cartagena.

5.1.1.2. Proceso sequido ante el Tribunal de Justicia

371 Con fecha 21 de enero de 2020, la Republica del Ecuador interpuso Accién de Nulidad
contra la Resolucién 2019 emitida por la SGCAN ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (en adelante, TICA).

@8] El 25 de junio de 2020, mediante Oficio OALI 2-2020- 016890, la Republica de Colombia
hizo conocer al TICA su propésito de actuar en calidad de coadyuvante de la SGCAN
dentro del proceso, en los términos descritos en el Articulo 72 del Estatuto del TICA.

@9] Por Auto de 17 de septiembre de 2020, el Tribunal dispuso tener por admitida la solicitud
de coadyuvancia presentada por la Republica de Colombia.

0] Mediante Nota SG/E/SJ/951/2022 del 12 de julio de 2022, la SGCAN se allan6 a la
demanda planteada por la Republica del Ecuador dentro del Proceso 02-AN-2020. Dicha
comunicacion, en su parte pertinente, sefiala lo siguiente:

“En mi condiciébn de apoderado de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, contando con la aprobacién previa del
Secretario General de la Comunidad Andina y de conformidad con
el articulo 58 del Estatuto del TJCA/Decision 500 manifiesto que la
Secretaria General de la Comunidad Andina se allana a la
demanda presentada por la Republica del Ecuador con la
pretension de lograr la nulidad de la Resolucién 2019 de 2018 de la
SGCAN.

(...) encuentra la SGCAN que hubo un error juridico en la
Resolucion 2019 al no haber establecido un plazo perentorio para la
aplicacion de la medida por parte de la Republica de Colombia,
plazo en el cual se hubiesen podido implementar medidas
aduaneras y de controles de seguridad, para precisamente hacer
en el tiempo sustituible la medida; es decir la insustituibilidad no es
un concepto estatico sino dindmico: era cierta al momento de
expedir la Resoluciéon pero dejé de serlo al transcurrir un tiempo
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durante el cual se pueden tomar medidas que rehabiliten la libre
circulacion de ese bien, sin restriccion alguna.

El cemento es una mercancia comun, normal, de libre venta en
todos los Paises miembros, no es un bien de comercio prohibido o
ilegal de los contemplados en el articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena, ni siquiera es una sustancia de circulaciéon controlada
como las reguladas en la Decision 602 Norma Andina para el
Control de Sustancias Quimicas que se utilizan para la fabricacion
ilicita de estupefacientes y sustancias psicotrépicas; por ello, con la
Resolucion 2019, al no establecer un plazo, se tiene como
resultado que una mercancia legal termina restringida en su
comercio en forma indefinida, lo cual viola la zona andina de libre
comercio y se erige como un retroceso en la misma.”

411 Mediante Sentencia del Proceso 02-AN-2020 del 14 de octubre de 2022 el TICA decide:
“PRIMERO: Aceptar, en todos sus extremos, el allanamiento a la
demanda presentado por la Secretaria General de la Comunidad
Andina dentro del presente proceso.

SEGUNDQO: Declarar la nulidad total de la Resolucion 2019 emitida
por la Secretaria General de la Comunidad Andina el 14 de agosto
de 2018.

TERCERO: Declarar que la medida establecida por el Gobierno de
Colombia, que permite el ingreso de cemento gris importado en su
territorio nacional —clasificado en la subpartida NANDINA
«2523.29.00-Los deméas»— Unicamente por determinadas aduanas
—en aplicacion del Decreto 2272 de 1991, la Resolucién 001-2015
del Consejo Nacional de Estupefacientes y la Circular 037 de 2016
de la Direccién de Comercio Exterior del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo de la Republica de Colombia—, es contraria a
las disposiciones del Articulo 72 del Acuerdo de Cartagena y
constituye, a la fecha de emision de la presente sentencia, una
restriccion al comercio en los términos previstos en el segundo
parrafo del Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena.

CUARTO: No condenar en costas a ninguna de las partes del
presente proceso, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta Sentencia.”™*

421 Mediante escrito del 31 de octubre de 2022, la Republica de Colombia solicitdé la
enmienda a la Sentencia del TJCAN tras pronunciarse sobre asuntos no planteados en la
demanda, asumiendo funciones que le corresponden exclusivamente a la Secretaria
General; esto es, determinar si la medida adoptada por la Republica de Colombia era o
no una medida restrictiva al comercio en los términos previstos del segundo parrafo del
Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena. En opinidon de la Reclamada, el TICAN puso en
riesgo su seguridad nacional y politica publica de lucha contra el narcotrafico y le
desconocié el derecho a la contradiccién, en cuanto no consideré sus argumentos
respecto del allanamiento.

11 proceso 02-AN-2020, publicada en la GOAC 5056 del 18 de octubre de 2022.
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43] Mediante Auto de fecha 30 de mayo de 2023, el TICAN declaré infundada la solicitud de
enmienda presentada por la Republica de Colombia y confirmé en todos sus extremos la
Sentencia del 14 de octubre de 2022 emitida dentro del Proceso 02-AN-2020.

5.2. Argumentos de la Reclamada

5.2.1. Recurso de Reconsideracién

44] Mediante oficio del 2 de junio de 2023, la Republica de Colombia interpuso Recurso de
Reconsideracién en contra de la decision de la Secretaria General de admitir el reclamo
por incumplimiento interpuesto por el INECYC del Ecuador en contra de la Republica de
Colombia, contenida en el escrito de admisién SG/E/SJ/632/2023.

45] Al respecto, es preciso tener presente que la Decisibn 623 - Reglamento de la Fase
Prejudicial de la Accion de Incumplimiento no prevé la interposicion de recurso de
reconsideracion, ni excepciones o cuestiones previas.

46] Sin embargo, de conformidad a lo dispuesto en los articulos 4, 37 y siguientes de la
Decisién 4252, de caracter supletorio al presente proceso, corresponde resolver el
recurso de reconsideracion planteado sobre la base de las fuentes supletorias del
derecho de la integracion y el derecho administrativo.

12 pecision 425 - Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la Comunidad Andina

“Articulo 4.- La Secretaria General no podrd dejar de resolver, por deficiencia de las normas, un asunto que corresponda a sus
competencias y le sea sometido. En este caso, deberd acudir a las fuentes supletorias del Derecho de la integracion y del Derecho
administrativo, en cuanto estas ultimas resulten aplicables.

()

Articulo 37.- Los interesados podrdn solicitar a la Secretaria General la reconsideracion de cualquier Resolucion de ésta, asi como de
cualquier acto que ponga fin a un procedimiento, imposibilite su continuacion, cause indefensién o prejuzgue sobre el fondo del asunto
debatido. Igualmente podrdn solicitar la reconsideracion de los actos de la Secretaria General que impongan medidas cautelares
mientras tales medidas estén vigentes.

Articulo 38.- El error en la calificacion del recurso no serd obstdculo para su tramitacion, siempre que del escrito se deduzca su
verdadero cardcter.

Articulo 39.- Al solicitar la reconsideracion de actos de la Secretaria General, los interesados podrdn impugnarlos, entre otros, 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, deberd estar acompafiado de tales nuevas pruebas.

Articulo 40.- Salvo que un acto sea impugnado por razones de incompetencia de la Secretaria General, o por lo previsto en Decisiones
sobre temas especiales, al interesado recurrente corresponde probar los vicios que en su opinién afectan al acto recurrido.

Articulo 41.- El ejercicio de un recurso no suspenderd la ejecucion del acto impugnado, salvo disposicion expresa en contrario.

Sin embargo, de oficio o a peticion del interesado, el Secretario General podrd disponer mediante auto la suspension de los efectos del
acto recurrido, mientras dure el procedimiento, cuando su ejecucién pueda causar un perjuicio irreparable o de dificil reparacion al
interesado, no subsanable por la Resolucidn definitiva o si el recurso se fundamenta en la nulidad de pleno derecho del acto. Cuando
sea necesario y se trate de personas naturales o juridicas, el Secretario General podrd imponer en el mismo auto a la parte solicitante la
presentacion de una caucidn, como condicion para la suspension del acto.

Articulo 42.- De conformidad con el articulo 4, el Secretario General deberd resolver todos los asuntos que se sometan a su
consideracion dentro del dmbito de sus competencias o que surjan con motivo del recurso, aunque no hubieran sido alegados por los
interesados.

Articulo 43.- Interpuesto un recurso, el interesado no podrd impugnar el mismo acto ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, mientras no se produzca la Resolucidon respectiva o no se venza el plazo que tenga la Secretaria General para resolver.

Articulo 44.- El recurso de reconsideracion sélo podra ser interpuesto dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a la notificacion del
acto que se impugna. En el caso de recursos interpuestos contra actos que hubieran sido publicados en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, el plazo se contard a partir de la fecha de la publicacién. Transcurrido este plazo sin que sea recurrido, el acto quedard
firme.

El Secretario General deberd resolver el recurso dentro de los treinta dias siguientes al recibo del mismo. El Secretario General podrd
extender este plazo hasta por quince dias adicionales, cuando dicha prérroga sea necesaria para resolver el asunto. Contra la
Resolucién del recurso no se podrd interponer un nuevo recurso de reconsideracion.

Articulo 45.- Los interesados no podrdn solicitar la reconsideracion del acto impugnado basdndose en alegatos o pruebas no
presentados durante el procedimiento original, salvo cuando se trate de pruebas que no hayan sido conocidas o estado disponibles
durante la tramitacion del expediente, o cuando no hubieren tenido la oportunidad de presentarlas.”
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471  En el presente caso, la Reclamada solicita en su Recurso de Reconsideracion [44] lo
siguiente:

a. Reconsiderar su decision de admitir el reclamo por
incumplimiento interpuesto por el Instituto Ecuatoriano del
Cemento y el Hormigon — INECYC contra la Republica de
Colombia por presunto incumplimiento de los articulos 72
y 77 del AC, y del articulo 4 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y en su
lugar, rechazarlo bajo el entiendo de que la admision
presenta vicios en sus requisitos de fondo, deja a
Colombia en un estado de indefensiéon e implica un grave
prejuzgamiento.

b. Garantizar que ninguno de los funcionarios de la SGCAN
que participaron en el proceso 02-AN-2020 tenga
conocimiento o participe de alguna forma en la presente
reclamacion con el fin de evitar un conflicto de interés que
vicie de nulidad la actuacion.

Subsidiariamente, la Republica de Colombia solicita a la
Honorable Secretaria General de la Comunidad Andina:

1. Suspender los efectos de su decision de admitir el
reclamo por incumplimiento interpuesto por el Instituto
Ecuatoriano del Cemento y el Hormigébn — INECYC
contra la Republica de Colombia por presunto
incumplimiento de los articulos 72 y 77 del AC, y del
articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, hasta tanto el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina resuelva el recurso
extraordinario de revision que presentara la Republica de
Colombia en los préximos dias con ocasién del reciente
pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, emitido el dia 31 de mayo de 2023,
sobre la solicitud de enmienda formulada por la
Republica de Colombia contra la Sentencia del 14 de
octubre de 2022 dentro del proceso 02-AN2020.”

48] A continuacion, pasamos a resolver cada uno de los puntos presentados en el referido
escrito de reconsideracion.

5.2.1.1. Sobre Naturaleza de la Accion de Incumplimiento v la Accion de Nulidad:

49] De acuerdo con la Reclamada, “se evidencia un prejuzgamiento por parte de la SGCAN,
gue se configura al admitir esta reclamacién sin haber evaluado de manera adecuada y
suficiente el requisito fundamental del reclamante de describir las razones por las cuales
considera que las medidas adoptadas por Colombia constituyen un presunto
incumplimiento de la normativa comunitaria. En igual sentido, la existencia de una opinion
previa expresada por la SGCAN durante el allanamiento en el proceso 02-AN-2020
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configura un prejuzgamiento que compromete la imparcialidad de los funcionarios de la
SGCAN”*3

0] Afade la Reclamada que:

“Es importante destacar que, en el marco del proceso de
nulidad 02-AN-2020, el TJCA vulner6 la garantia del debido
proceso al no permitile a Colombia pronunciarse sobre los
nuevos supuestos juridicos que fundamentaron la declaracién
de restrictividad de la medida contenida en la sentencia.
Ademas, el TICA asumi6é una competencia para la cual no ha
sido facultado por los Estados Miembros de la CAN mediante el
derecho originario andino. ElI TICA no es el érgano competente
para determinar si una medida adoptada por un pais miembro
constituye 0 no una restriccion al comercio, segun lo
establecido en los articulos 72 y siguientes del AC.

Asi, a pesar de que los efectos de la sentencia de nulidad del
TJCAN recaen sobre Colombia, esta no tuvo la oportunidad de
defenderse de los argumentos planteados por la SGCAN en su
escrito de allanamiento en tanto, por un lado, no era parte del
proceso y por el otro, se le rechaz6 de plano su escrito en el
gue planteaba su defensa. De esta forma, es necesario
garantizar un andlisis adecuado y equitativo de las
circunstancias especificas de este caso, en lugar de tomar
como ciertas las calificaciones de otro proceso en el que el
TJCA no tenia competencia para pronunciarse y viold las
garantias minimas de defensa de Colombia. Esta situacion
genera un _estado de indefension y viola su derecho
fundamental al debido proceso.”* (El subrayado es nuestro)

1] Al respecto, es preciso recordar cual es la naturaleza de la Fase Prejudicial de la Accion
de Incumplimiento y las facultades que en dicho marco le son dadas a la Secretaria
General de la Comunidad Andina (en adelante, SGCAN).

521 El Acuerdo de Cartagena le otorgd a la SGCAN la funcién de velar por la aplicacion del
Acuerdo y por el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina®®. En este mismo sentido, en el TCTJCA se establecio, a nivel de
derecho primario, la potestad de la SGCAN para que se pronuncie ante los presuntos
incumplimientos de las obligaciones emanadas de las normas o convenios que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, quedando asi establecido
como requisito de procedibilidad, que se debera agotar una etapa prejudicial ante dicha
SGCAN antes de acudir ante el TICA?.

53] La accion de incumplimiento tiene como funcién garantizar que los Paises Miembros se
conduzcan de conformidad con los compromisos que han adquirido en el ambito
comunitario, y mas que un propdsito retributivo o sancionatorio, busca que los Paises
Miembros que se encuentren en una situacion de incumplimiento, tomen las medidas

13 Recurso de Reconsideracion del 2 de junio de 2023, pagina 6.
14 Recurso de Reconsideracion del 2 de junio de 2023, pagina 7.
15 Acuerdo de Cartagena, articulo 30 literal a).
16 TCTJICA, Seccion Segunda del Capitulo 111
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pertinentes y necesarias para adecuar su actuar al ordenamiento comunitario. En esta

misma linea, el TICAN sobre este tema ha indicado lo siguiente:
“La Accién de Incumplimiento, establecida y regulada en los
articulos 23 a 27 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, constituye un instrumento
basico y fundamental en el fortalecimiento del proceso andino
de integracion, ya que mediante su ejecucion se controla la
eficacia del Ordenamiento Juridico Comunitario y, por lo tanto,
se propende al logro cabal de las finalidades del Acuerdo de
Cartagena.™’ (Enfasis agregado)

“No se trata, por tanto, de un mecanismo que faculte al TICAN
a identificar o perseguir conductas de incumplimiento de los
Paises Miembros para retribuirlas o sancionarlas, sino que su
finalidad se encuentra enfocada en lograr el cumplimiento de
las obligaciones y compromisos asumidos por los Paises
Miembros; esto es, en garantizar la eficacia del ordenamiento
juridico comunitario. *#(Enfasis agregado)

54 Sobre el particular, el TJICAN contiene basta jurisprudencia que persigue garantizar la
observancia de los objetivos del proceso de integracién dentro de la Comunidad Andina,
mediante la verificacion del cumplimiento de los compromisos que han asumido los
Paises Miembros.

55] En este marco juridico comunitario, esta finalidad se encuentra presente también en la
fase prejudicial que administra la SGCAN, cuya naturaleza quedé develada por el TJCAN
al indicar lo siguiente:

“Antes de acudir al procedimiento judicial ante el Tribunal, es
indispensable que se adelante en la Secretaria General de la
Comunidad Andina, un procedimiento pre contencioso, el cual,
viene a constituir un requisito de admisibilidad para el ejercicio
de la accion. Este trdmite prejudicial, se materializa en el
desarrollo de una fase administrativa previa, en la que se abre
el dialogo e investigacién entre dicho Organo Comunitario vy el
Pais miembro presuntamente infractor, con el objeto de buscar
una_solucién al asunto controvertido en dicha etapa. {(...).”°
(Enfasis agregado)

6] La fase prejudicial que adelanta la SGCAN tiene la naturaleza juridica de un
procedimiento administrativo de caracter pre contencioso que busca la adecuacion del
Pais Miembro cuestionado, al ordenamiento juridico comunitario, regulado mediante la
Decision 623 “Reglamento de la Fase Prejudicial de la Accion de Incumplimiento” y
supletoriamente por algunas disposiciones de la Decisibn 425 “Reglamento de
Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la Comunidad Andina”.

571 Conforme el marco legal sefialado, se le ha otorgado facultades a la SGCAN para actuar
de oficio o0 a solicitud de parte, para solicitar informacion, realizar reuniones informativas y
facilitadoras, emitir un dictamen, aclararlo, entre otras, para garantizar la eficacia del

1 TJCA, proceso 01-Al-2013 publicado en la GOAC No. 2556 del 7 de agosto de 2015.
18 TJCA, proceso 04-Al-2017 publicado en la GOAC No. 3835 del 11 de diciembre de 2019.
19 TJCA, proceso 04-Al-2017 publicado en la GOAC No. 3835 del 11 de diciembre de 2019.
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ordenamiento juridico comunitario a través de la verificacién del cumplimiento de las
obligaciones y compromisos asumidos por los Paises Miembros?.

;58] De conformidad con lo sefialado en el articulo 25 del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y el articulo 13 de la Decision 623, la SGCAN es
competente para conocer las reclamaciones por incumplimiento de la normativa
comunitaria que le presenten las personas naturales o juridicas que se sientan afectadas
en sus derechos por un Pais Miembro y para resolver cuestiones reguladas en el
ordenamiento juridico andino.

Al respecto, en el presente proceso, la Reclamante cuestiona el incumplimiento por para
de la Republica de Colombia de los articulos 72 y 77 del Acuerdo de Cartagena, pero en
particular, de la Sentencia del Proceso 02-AN-2020 en la que el TICA determind que la
medida [32] aplicada por dicho Pais Miembro “es contraria a las disposiciones del Articulo
72 del Acuerdo de Cartagena y constituye, a la fecha de emisién de la presente
sentencia, una restriccién al comercio en los términos previstos en el segundo parrafo del
Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena”.?

En este punto, es preciso traer a colaciéon la naturaleza juridica de la Accion de Nulidad.
En efecto, el articulo 17 del Tratado de Creacion del TICA establece:

“Articulo 17.- Corresponde al Tribunal declarar la nulidad de
las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, de la Comisién de la Comunidad
Andina, de las Resoluciones de la Secretaria General y de
los Convenios a que se refiere el literal e) del Articulo 1,
. | | : L

nforman el ordenamiento juridi I muni
Andina, incluso por desviacion de poder, cuando sean
impugnados por algun Pais Miembro, el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la
Comunidad Andina, la Secretaria General o las personas
naturales o juridicas en las condiciones previstas en el
Articulo 19 de este Tratado”. (Enfasis afiadido)

[59] A
simismo, el articulo 101 de la Decisién 500 que contiene el ETJCA sefala:

“La accién de nulidad podra incoarse ante el Tribunal con el fin
de que éste declare la nulidad de las Decisiones del Consejo
de Ministros de Relaciones Exteriores, de la Comision, de las
Resoluciones de la Secretaria General y de los Convenios a
gue se refiere el literal ) del articulo 1 del Tratado, dictados o
acordados con violacidon de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, incluso por
desviacion de poder.” (Enfasis afiadido)

0] De las normas antes expuestas, se evidencia que el TICA es el érgano comunitario
competente para conocer y resolver las acciones de nulidad. Asimismo, gueda claro

20 TJCA, procesos acumulados 01 y 02 Al-2016, publicados en la GOAC No. 3439 del 12 de noviembre 2018.
21 TJCA, proceso 02-AN-2020 publicado en la GOAC No. 5056 del 11 de octubre de 2022.
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aue la accion de nulidad versa exclusivamente sobre el cotejo de la
conformidad del acto _con las normas comunitarias de superior_jerarguia. De
igual manera, el TICA, en la sentencia del Proceso 1-AN-96 de fecha 05 de noviembre
de 1999, publicada en la GOAC 520, de fecha 20 de diciembre de 1999, sefiala que:

“En el contencioso comunitario andino de anulacion el fallador

debe limitarse a nfrontar la norm
con la disposicion superior gue se alega como vulnerada,

puesto que la controversia se desenvuelve en torno a esos dos
extremos, Unicamente: la nhorma supuestamente transgredida y el
acto imputado como transgresor. En el caso de que el juez llegare
a encontrar valedera la denuncia de disconformidad con la
normatividad superior, deberd decretar pura y simplemente la
anulacion de la norma demandada sin agregar ninguna
declaraciéon indemnizatoria, asi encuentre que ella ha producido
perjuicios al accionante o a terceros. Por ello en el contencioso
declarativa y no de condena.” (Enfasis afiadido)

1] Al respecto, es preciso traer a colacion lo sefialado por Sazaki (2018, p.222) con relaciéon
al principio de la autonomia de las distintas vias de recurso, cuando hace un analisis
sobre el recurso de responsabilidad:

“La autonomia del recurso por responsabilidad no impide que en su
marco pueda el Tribunal pronunciarse sobre la legalidad de la
medida que esté en el origen del perjuicio objeto del recurso. No
obstante, en el supuesto que el Tribunal verifique la existencia de
algun tipo de ilegalidad, los efectos de su pronunciamiento no
seran los propios de una anulacion, al tener, como se ha dicho,
una eficacia mas limitada (inter partes), que no conlleva la

expulsion de la medida del ordenamiento juridicom.

A nuestro parecer, no resulta conveniente que la declaracion de
la responsabilidad por parte del TJCA se produzca en el marco
de un recurso de anulacion o por omision.

Esta declaracién de responsabilidad no puede estar vinculada a
otras acciones procesales que cuentan cada una con un objetivo
especifico.

*Cfr. ALONSO GARCIA, R., Sistema Juridico.., op. cit, pp. 195-196."22

2] En ese sentido, debido a la naturaleza juridica propia de la Accion de Nulidad,
correspondia a dicha sentencia declarar la nulidad de la Resolucion 2019 de la Secretaria
General, bajo el principio de la autonomia de las distintas vias de recurso.

3] Sin embargo, al declarar el Honorable Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el
articulo tercero de su sentencia del Proceso 02-AN-2020 que la medida [32] “(...) es

22 Sasaki Otani, Maria Angela. (2018) La responsabilidad patrimonial de los paises miembros de la Comunidad Andina frente a los
particulares por incumplimiento del derecho comunitario. Tesis Doctoral. Universidad Complutense de Madrid. P.222.
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contraria a las disposiciones del Articulo 72 del Acuerdo de Cartagena y constituye, a la
fecha de emision de la sentencia, una restriccién al comercio en los términos previstos en
el segundo pérrafo del Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena”, corresponde a esta
Secretaria General acatar tal mandato, de conformidad a lo dispuesto en los articulos 22,
27 y 30 del TCTJCA.

64) Cabe mencionar que, la Republica de Colombia afiade que el reclamo no cumple con los
requisitos establecidos en la Decision 623, en tanto en su opinién el INECYC carece de
legitimidad en la causa por activa para iniciar el reclamo, segun lo establecido en el
articulo 13.2

5] Al respecto, es preciso indicar que ha dicho el TICA que para que un reclamo sea
admitido, la reclamante debe demostrar la afectaciéon de un derecho actual, inmediato y
directo con relaciéon al derecho comunitario.?*

6] En efecto, con relacion a la legitimidad de los reclamantes para interponer el reclamo por
incumplimiento INECYC sefiala en su escrito de reclamo:

INECYC comparece como reclamante en el presente
procedimiento en representacion de los derechos que el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina garantiza a las
empresas productoras de cemento establecidas en el territorio
ecuatoriano, a las cuales agremia, y por su propio interés legitimo,
de conformidad con el mandato que los socios le han conferido en
su Estatuto constitutivo (Anexo 1): “ARTICULO SEGUNDO:
FINES.- El Instituto del Cemento y del Hormigén INECYC, tendra
como sus principales fines, los siguientes: a) Agrupar a todas las
personas juridicas que se dediquen a la produccion industrial, para
Su venta a terceros, de cemento y hormigon; b) Representar los
intereses legitimos de los fabricantes de cemento y hormigoén, que
sean socios del Instituto, especificamente, en lo relativo a normas y
politicas emitidas por los organismos competentes, que pudieran
afectar el normal desenvolvimiento de las actividades y que se
ejecutaran ante las autoridades, a través de los medios legales
correspondientes; [...]".?

671 Afiade, que INECYC se halla integrada por empresas que actualmente se encuentran
activas en el rubro, fabricantes de cemento y hormigén que son socios de su instituto, a
tal efecto presenta como Anexo 2 a su Escrito de Reclamo la relacion de las referidas
empresas:

“I1.3. INECYC esta integrada por los siguientes socios activos, todos
ellos fabricantes de cemento producido en el territorio ecuatoriano,
conforme se desprende de la certificacion que figura como Anexo 2:
« UNACEM ECUADOR S.A., identificada con RUC N°
1790236862001,

« UNION CEMENTERA NACIONAL UCEM S.A., identificada con
RUC N° 1792470293001, vy,

23 Escrito de Reconsideracién de fecha 2 de junio de 2023, folio 6.
24 Ver Escrito de Reclamo, paginas 16, 17 y 18.
25 Escrito de Reclamo, pagina 12.
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« INDUATENAS S.A., identificada con RUC N° 0190087719001.7%¢

8] En tanto a que en los estatutos INECYC anexos a su escrito reclamo sefiala que dicho
gremio representa los intereses de sus miembros que son cementeras directamente
afectadas por la medida [32] se encuentra legitimado para ello.?’

9] La Reclamante sefiala ademas que en el presente caso la Republica de Colombia habria
contravenido los articulos 72 y 77 del Acuerdo de Cartagena®® en tanto a que “Al haber
calificado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina como restriccion al comercio y
declarado contraria al articulo 72 del Acuerdo de Cartagena, las medidas adoptadas por
el Gobierno de Colombia, materia de la presente reclamacion, anicamente corresponde
en el procedimiento de fase prejudicial verificar si las conductas que configuran el
incumplimiento persisten a la fecha de la presente reclamacion. (...)”.?° Afade, en su
escrito de complementacion de reclamo que “(...) el reclamante ratifica que la conducta o
medida —o situacion como la denomina la Secretaria General en la citada comunicacion—
gue es objeto del reclamo por incumplimiento flagrante es la misma que fue declarada
como restriccién al comercio en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina de 14 de octubre de 2022. Por lo tanto, para la reclamante, el Gobierno de la
Republica de Colombia se encuentra en incumplimiento flagrante por haber adoptado y
mantenido vigente aquella medida claramente identificada en el decide TERCERO de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de 14 de octubre de 2022

(..)3

(7o) Por lo expuesto, no ha lugar el recurso de reconsideracion planteado en este extremo.

5.2.1.2. Garantizar que ninguno de los funcionarios de la SGCAN gue patrticiparon en el proceso
02-AN-2020 tenga conocimiento o participe de alguna forma en la presente reclamacion
con el fin de evitar un conflicto de interés gque vicie de nulidad la actuacion.

711 Sefiala la Reclamada que “En el presente asunto, se configuré un prejuzgamiento por
parte de la SGCAN en su decision de admitir el reclamo de INECYC, pues, como se vera
de forma mas extensiva en la seccion iv.1 infra, la SGCAN consider6 que la mera alusion
a los hechos del proceso 02-AN-2020 dentro del reclamo de INECYC, era suficiente para
cumplir con el requisito establecido en el literal e) del articulo 14 de la Decision 623, el
cual exige que se indiguen de manera clara y especifica las razones por las cuales se
considera que las medidas o conductas constituyen un incumplimiento de las normas del
ordenamiento juridico de la CAN.”3!

721 Al respecto, la Reclamada afiade:

26 Escrito de Reclamo, pagina 3.

27 sobre esta condicion se ha pronunciado el TJCA en reiterada jurisprudencia, a manera de ejemplo podemos citar PROCESOS 10-AN-
2000 y 61-AN-2000 acumulados, PROCESO 114-Al-2004, PROCESO 01-Al-2015, entre otros.

28 | os articulos 72 y 77 del Acuerdo de Cartagena que sefialan:

“Articulo 72.- El Programa de Liberacién de bienes tiene por objeto eliminar los gravdmenes y las restricciones de todo orden que
incidan sobre la importacion de productos originarios del territorio de cualquier Pais Miembro.

,(Ar:iculo 77.- Los Paises Miembros se abstendrdn de aplicar gravamenes y de introducir restricciones de todo orden a las importaciones
de bienes originarios de la Subregion.”

29 Escrito de Reclamo, pagina 16.

30 Escrito de subsanacidn de fecha 12 de abril de 2023, recibido el 13 de abril de 2023, pagina 2.

31 Escrito de reconsideracion de fecha 2 de junio de 2023, pégina 2.
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“I19] (...) el prejuzgamiento se hace evidente al omitir la necesidad
de argumentos y fundamentos claros y especificos para respaldar la
afirmacién de incumplimiento, y al admitir la reclamacién de INECYC
sin  cumplir con los rigurosos estandares exigidos por el
ordenamiento andino. En este sentido, se evidencia la
materializacién de las ideas preconcebidas de la SGCAN vy los juicios
previos que ha formulado sobre los hechos al, por un lado, no
realizar un andlisis objetivo y, por el otro, limitar la argumentacion
necesaria para la admisibiidad de la reclamacion a los
acontecimientos del proceso 02-AN-2020.

[20] Por su parte, existe un prejuzgamiento que deriva en un conflicto
de interés para los funcionarios de la SGCAN que estuvieron
vinculados con el allanamiento en el proceso 02-AN-2020. Esto se
evidencia en el hecho de que dichos funcionarios ya han formulado
una opinién previa, lo que podria afectar su capacidad de analisis
objetivo y neutral en el presente caso.

[21] En este sentido, se destaca que ninguno de los funcionarios que
participaron en el allanamiento dentro del proceso 02-AN-2020
deberia tener conocimiento sobre el asunto que ahora se esta
considerando.”

73] Sobre lo sefalado en el péarrafo [71] supra es preciso indicar que de conformidad a lo
dispuesto en la Decision 623, en lo relativo a la afectacion de sus derechos,
corresponde a la parte reclamante acreditar su condicion de estar siendo afectada en
sus derechos por la medida o conducta de un Pais Miembro, en ese sentido, tal como
se indicé en el punto 5.2.1.1 del presente Dictamen, INECYC manifestd que se
encontraba directamente afectada por la sentencia del Proceso 02-AN-2020, al ser el
gremio que representa los intereses de los fabricantes de cemento y hormigon
ecuatorianos, lo que méas adelante se analizara con detalle en el marco de los criterios
establecidos por el TICA mediante auto del 24 de noviembre de 2017, en el marco del
Proceso 03-Al-2017.

(74 En cuanto a su solicitud de que ninguno de los funcionarios que participaron en el
allanamiento del Proceso 02-AN-2020 participe en el presente reclamo, es preciso
indicar que el capitulo IV de la Decisiébn 425 de caracter supletorio a la Decision 623
establece los supuestos bajo los cuales los funcionarios de la Secretaria General deben
inhibirse de patrticipar en un procedimiento:

“Articulo 32.- El Secretario General, a peticién de parte, decidira la
recusacion de cualquier funcionario, Director General o experto
especial cuyas opiniones sobre el fondo de la peticién o el reclamo
puedan influir en la Resolucion, en los siguientes casos:

a) Cuando personalmente, o bien su cényuge o algun pariente
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, tuvieren interés en el procedimiento;

b) Cuando tuvieren amistad intima o enemistad manifiesta con
cualquiera de las personas que intervengan en el
procedimiento; y,

C) Cuando, antes de su ingreso a la Secretaria General,
hubieren intervenido como abogados, testigos o peritos en el
caso de que se trate, o si como funcionarios de algun
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gobierno hubieren manifestado su opiniéon en el mismo, de
modo que pudieran prejuzgar la resolucion del asunto.

En todo caso, el propio funcionario solicitara su inhibicién cuando se
sepa incurso en alguna de las mencionadas causales.”

[75] Sobre el particular, es preciso sefialar que ninguno de los funcionarios que ha participado
en el Proceso 02-AN-2020, ni en la fase prejudicial para la emision del presente Dictamen
incurren o0 se encuentran inmersos en alguna de las causales contenidas en la norma
comunitaria supra, por lo que no procede su solicitud.

[76] En ese sentido, no ha lugar el recurso de reconsideracion planteado en este extremo.

VI. EXPOSICION DE LOS MOTIVOS DE LA SECRETARIA GENERAL DE LA
COMUNIDAD ANDINA SOBRE EL ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES COMUNITARIAS. -

6.1. Respecto a las cuestiones de procedimiento
6.1.1 Acerca de la naturaleza de la fase prejudicial de la accién de incumplimiento

771 De la revision y analisis de los argumentos presentados por las partes, encuentra este
organo comunitario, la necesidad de precisar la naturaleza de la Fase Prejudicial de la
Accioén de Incumplimiento y las facultades que en dicho marco le son dadas a la SGCAN.

(78] El Acuerdo de Cartagena le otorgd a la SGCAN la funcién de velar por la aplicacion del
Acuerdo y por el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina®2. En este mismo sentido, en el Tratado de Creacioén del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina se estableci6, a nivel de derecho primario, la
potestad de la SGCAN para que se pronuncie ante los presuntos incumplimiento de las
obligaciones emanadas de las normas o convenios que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, quedando asi establecido como requisito de
procedibilidad, que se debera agotar una etapa prejudicial ante dicha SGCAN antes de
acudir ante el Alto Tribunal de la Comunidad Andina®.

[791 La accion de Incumplimiento tiene como funcién garantizar que los Paises Miembros se
conduzcan de conformidad con los compromisos que han adquirido en el ambito
comunitario, y mas que un propdsito retributivo o sancionatorio, busca que los Paises
Miembros que se encuentren en una situacion de incumplimiento, tomen las medidas
pertinentes y necesarias para adecuar su actuar al ordenamiento comunitario. En esta
misma linea, el TJCAN sobre este tema ha indicado lo siguiente:

“La Accion de Incumplimiento, establecida y regulada en los articulos
23 a 27 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, constituye un instrumento béasico y fundamental
en el fortalecimiento del proceso andino de integracién, ya que
mediante su ejecucion se controla la eficacia del Ordenamiento

32 Acuerdo de Cartagena, Articulo 30 literal a).
33 Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Seccién Segunda del Capitulo Il
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Juridico Comunitario vy, por lo tanto, se propende al logro cabal de las
finalidades del Acuerdo de Cartagena.”®* (Enfasis agregado)

“No se trata, por tanto, de un mecanismo que faculte al TICAN a
identificar o perseguir conductas de incumplimiento de los Paises
Miembros para retribuirlas o sancionarlas, sino_que su finalidad se
encuentra enfocada en lograr el cumplimiento de las obligaciones y
compromisos asumidos por_los Paises Miembros; esto es, en
garantizar la eficacia del ordenamiento juridico
comunitario.**(Enfasis agregado)

Bo] Al respecto, el TICAN contiene basta jurisprudencia que persigue garantizar la
observancia de los objetivos del proceso de integracién dentro de la Comunidad Andina,
mediante la verificacion del cumplimiento de los compromisos que han asumido los
Paises Miembros.

81 En este marco juridico comunitario, esta finalidad se encuentra presente también en la
fase prejudicial que administra la SGCAN, cuya naturaleza quedé develada por el TICAN
al indicar lo siguiente:

‘Antes de acudir al procedimiento judicial ante el Tribunal, es
indispensable que se adelante en la Secretaria General de la
Comunidad Andina, un procedimiento pre contencioso, el cual, viene a
constituir un requisito de admisibilidad para el ejercicio de la accién.
Este tramite prejudicial, se materializa en el desarrollo de una fase
administrativa previa, en la que se abre el dialogo e investigacién entre
dicho Organo Comunitario y el Pais miembro presuntamente infractor,
con el objeto de buscar una solucién al asunto controvertido en dicha
etapa. (....).”%® (Enfasis agregado)

B2 La fase prejudicial que adelanta la SGCAN tiene la naturaleza juridica de un
procedimiento administrativo de caracter pre contencioso que busca la adecuacion del
Pais Miembro cuestionado, al ordenamiento juridico comunitario, regulado mediante la
Decision 623 “Reglamento de la Fase Prejudicial de la Accidon de Incumplimiento” y
supletoriamente por algunas disposiciones de la Decision 425 “Reglamento de
Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la Comunidad Andina”.

B3] Conforme el marco legal sefialado, se le ha otorgado facultades a la SGCAN para actuar
de oficio o a solicitud de parte, para solicitar informacion, realizar reuniones informativas y
facilitadoras, emitir un dictamen, aclararlo, entre otras, para garantizar la eficacia del
ordenamiento juridico comunitario a través de la verificaciéon del cumplimiento de las
obligaciones y compromisos asumidos por los Paises Miembros®’.

6.1.2 Competencia de la Secretaria General de la Comunidad Andina para conocer
del presente asunto

34 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, proceso 01-Al-2013 de 13 de mayo de 2015 publicada en la GOAC No.
2556 del 7 de agosto de 2015

3 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, proceso 04-Al-2017 de fecha 26 de noviembre de 2019 publicada en la
GOAC No. 3835 del 11 de diciembre de 2019

36 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, proceso 04-Al-2017 de fecha 26 de noviembre de 2019, publicada en la
GOAC No. 3835 del 11 de diciembre de 2019

37 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, procesos acumulados 01 y 02 Al-2016 de fecha 19 de octubre de 2018,
publicada en la GOAC No. 3439 del 12 de noviembre 2018
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841 De conformidad con lo sefialado en el articulo 25 del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y el articulo 13 de la Decision 623, la SGCAN es
competente para conocer de las reclamaciones por incumplimiento de la normativa
comunitaria que le presenten las personas naturales o juridicas que se sientan afectadas
en sus derechos por un Pais Miembro y para resolver cuestiones reguladas en el
ordenamiento juridico andino.

B5] EITICAN también ha sefialado lo siguiente:
“...) el articulo 5 [actual articulo 4] del Tratado impone a los paises
gue integran el Acuerdo de Cartagena dos obligaciones basicas: una
de hacer, consistente en adoptar las medidas necesarias para
asegurar el cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario (...);
y la obligacién de no hacer, consistente en no _adoptar ni_emplear
medida alguna contraria_a dichas normas 0 que obstaculice su

aplicacion.

Por la primera obligacion, de hacer, los Paises Miembros del
Acuerdo de Cartagena se vinculan juridicamente al compromiso de
adoptar toda clase de medidas -sean legislativas, judiciales,
ejecutivas, administrativas o de cualquier otro orden- que contengan
manifestaciones de voluntad del Estado expresadas en leyes,
decretos, resoluciones, decisiones, sentencias o en general actos de
la administracion, destinados a garantizar el cumplimiento del
ordenamiento juridico comunitario. Por la segunda obligacién, de no
hacer, las mismas autoridades deben abstenerse de adoptar toda
medida de la misma indole que pueda contrariar u obstaculizar dicho
ordenamiento.

Las obligaciones previstas en el articulo 5 [actual articulo 4] del
Tratado de Creacion del Tribunal, sefialadas atras, hacen referencia
al cumplimiento de la totalidad del ordenamiento juridico comunitario
expresamente contenido en el articulo 1 del mismo, tratese de
derecho primario o derivado que, por igual, debe ser respetado y
acatado por todos los organismos y funcionarios que ejercen
atribuciones segin el mismo ordenamiento y naturalmente por los
Paises Miembros y por las autoridades que en el ambito interno
estan llamadas a aplicarlo.®® (Enfasis agregado)

B6] De esta manera, sobre las conductas que pueden ser objeto de cuestionamiento por
parte de un Pais Miembro, el mismo TJCA ha indicado:
“El recurso de incumplimiento es una pieza clave en la construccion,
desarrollo y vigencia del orden juridico comunitario y mediante el cual
se ejerce el control del comportamiento de los Estados. El sistema
andino de integracién presupone la existencia de un orden de
derecho, un ordenamiento normativo comunitario frente al cual los
Paises Miembros que forman parte integrante del mismo tienen dos
ordenes de obligaciones: las de hacer o sea adoptar las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que

38 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, proceso 06-IP-1993 de fecha 25 de febrero de 1994 publicada en el GOAC 150 del 25
de marzo de 1994
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conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena y las
de no hacer, o sea el no adoptar ni emplear medidas contrarias a su
aplicacion o que de algtiin modo las obstaculicen(...).”°

871 Siendo ello asi, la SGCAN a la hora de verificar el cumplimiento del ordenamiento
comunitario en la fase prejudicial, podra examinar si el Pais Miembro cuestionado ha
configurado una inconducta producto de:

i. La expedicion de normas internas contrarias al ordenamiento
juridico andino.

ii. La no expedicion de normas que le den cumplimiento a dicho
ordenamiento.

iii. La realizacion de cualesquier acto u omision opuestos al
ordenamiento juridico andino que de alguna manera dificulten u
obstaculicen su aplicacion.

B8] En el presente caso, la Reclamante interpone reclamo por incumplimiento contra la
Republica de Colombia “(i) al no haber adoptado las medidas necesarias para dejar sin
efecto la restriccion al comercio declarada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina en su sentencia de 14 de octubre de 2022, emitida dentro del proceso 02-AN-
2020, en flagrante violacion al Programa de Liberacién del Acuerdo de Cartagena y
desacato a la propia sentencia del Tribunal; y, (i) al haber impedido —y continuar
haciéndolo— las importaciones de cemento —originario de los paises miembros de la
Comunidad Andina— que ingresen por las aduanas localizadas en zonas de la frontera
terrestre con la Republica del Ecuador, especificamente las aduanas de Ipiales, en el
departamento de Narifio, y de San Miguel, en el departamento del Putumayo.*°

B9] Al respecto, el articulo 25 del Tratado de Creacidon del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (codificado mediante Decision 472), dispone:
“Articulo 25.- Las personas naturales o juridicas afectadas en sus
derechos por el incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir
a la Secretaria General y al Tribunal, con sujecion al procedimiento
previsto en el Articulo 24.

La accion intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo
anterior excluye la posibilidad de acudir simultaneamente a la
via prevista en el Articulo 31, por la misma causa” (Enfasis fuera
de texto).

0] Sobre la acciébn de incumplimiento promovida a peticion de personas naturales o
juridicas, el TJICA se ha pronunciado en varios Autos indicando:

“Conforme a lo previsto en los articulos 25 y 31 del Tratado de
Creacion del TJCA, las personas naturales o juridicas que se
consideren afectadas en sus derechos debido al incumplimiento de
un pais miembro se encuentran facultadas a:

39 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, proceso 02-Al-1997 de fecha 24 de septiembre de 1998 publicada en la GOAC 391 del
11 de diciembre de 1998.

40 Ver Escrito de Reclamo, pag. 6.
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i) Acudir ante la SGCA y el TJCA con sujecién al
procedimiento previsto en el articulo 24 del Tratado de Creacién del
TJCA precitado.

ii) Acudir ante los tribunales nacionales competentes conforme
al derecho interno cuando resulten afectados por el incumplimiento
del articulo 4 del Tratado de Creacion del TICA.

De esta manera, la normativa faculta a las personas naturales o
juridicas para que puedan elegir reclamar la vulneracion de sus
derechos quebrantados debido al incumplimiento de un pais
miembro ante la jurisdiccidbn comunitaria (SGCA y TJCA); o, ante el
tribunal nacional competente correspondiente.

Con relacién a ello, el segundo pérrafo del articulo 25 precitado
establece que la presentacion de la Accidén de Incumplimiento ante
el TICA excluye la posibilidad de acudir simultineamente ante los
tribunales nacionales competentes.

En ese sentido, las personas naturales o juridicas que se
consideren afectadas en sus derechos debido a un incumplimiento
de un pais miembro pueden acudir, de_manera alternativa pero
excluyente, ante la jurisdiccion comunitaria del TJCA o ante los
tribunales nacionales competentes.

De esta manera, la normativa comunitaria prevé, para el caso de
los particulares, dos posibilidades de accién no simultaneas; esto
es, la via comunitaria de la SGCA y el TICA conforme al primer
parrafo del articulo 25 del Tratado de Creacién del TJCA; vy, los
tribunales nacionales competentes en virtud de lo previsto en el
articulo 31 de la misma norma.

(..)"

6.2. Respecto del ordenamiento juridico andino incumplido

1] En el presente dictamen corresponde analizar el presunto incumplimiento flagrante de los
articulos 72 y 77 del Acuerdo de Cartagena, y del articulo 4 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y la sentencia del Proceso 02-AN-2020 del
TJCA.

6.2.1 Andlisis de la Secretaria General sobre el caracter flagrante del incumplimiento de
los articulos 72 v 77 del Acuerdo de Cartagena Vv la sentencia del Proceso 02-AN-2020
por parte de la Republica de Colombia.

92] En su escrito de contestacién de reclamo la Republica de Colombia sefiala que, por mas
de tres décadas, dicho Pais Miembro “(...) ha realizado grandes esfuerzos para reducir la
oferta y comercializacién de drogas ilicitas. Sin embargo, y pese a dichos esfuerzos, de
acuerdo con el Reporte Mundial de Drogas 2019, la produccién de cocaina alcanza un
nivel sin precedentes durante el proceso de transicion en Colombia. Segun las
estimaciones, el pais produjo aproximadamente el 70 % de la cocaina mundial.

41 proceso 01-Al-2017, publicado en la GOAC 3654 de 4 de junio de 2019.
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Concretamente, el departamento de Narifio representa el 25% de las hectareas
dedicadas al cultivo de coca en el pais y Putumayo 14%”.%?

93] Afade la Reclamada en su contestacion que:

“I20]. De conformidad con la Resoluciéon 0001 del 8 de enero de
2015, expedida por el Consejo Nacional de Estupefacientes, en
concordancia con el paragrafo del articulo 4 del Decreto 2272 de
1991, el cemento es una sustancia y producto quimico de uso
masivo que puede ser utilizado o destinado, directa o
indirectamente, en la extraccion, transformacion y refinaciéon de
drogas ilicitas, motivo por el cual, su introduccién al pais debe estar
acorde con la normatividad que dispone medidas para su control.
[21]. Las medidas impuestas por las autoridades colombianas
respecto al ingreso de cemento por las aduanas de Ipiales, en el
Departamento de Narifio, y de San Miguel, en el Departamento de
Putumayo, no tienen como propdsito o finalidad el restringir el
comercio subregional o dificultar (encarecer o hacer mas onerosa)
las importaciones de cemento de origen andino, pues, por el
contrario, su existencia obedece estrictamente a motivos de interés
comun relacionados con la proteccion de la seguridad nacional y la
moral publica, asi como el resguardo de la vida y salud de la
poblacion colombiana.

[22]. El objetivo de dichas medidas, en concreto, persigue la
disminucion de los cultivos ilicitos -en particular los de coca- en
Colombia, especialmente en los departamentos mas afectados por
tal problematica, dentro de los cuales Narifio, segun el Informe de
Monitoreo de Territorios Afectados por Cultivos llicitos en Colombia
de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC), ocupa el primer lugar, y Putumayo, el segundo
(PRUEBA No. 1).10 En efecto, para el afio 2020, en Narifio y
Putumayo se concentré el 42.5% del territorio afectado por cultivo
de coca en el pais.”?

94] Ampara la medida [32] en los articulos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena:

118] El articulo 72 del Acuerdo de Cartagena desarrolla el objeto
del Programa de Liberacion de Bienes, sefialando que este tiene
como finalidad la eliminacion de gravdmenes y restricciones de todo
orden que incidan sobre la importacién de productos originarios del
territorio de cualquier Pais Miembro.

[19]. Por su parte, el articulo 73 del mismo instrumento establece
que por ‘restricciones de todo orden” se entendera cualquier
medida de caracter administrativo, financiero o cambiario, mediante
la cual un Pais Miembro impida o dificulte las importaciones, por
decisién unilateral, exceptuando, entre otras, las que persigan

42 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Colombia, monitoreo de territorios afectados por cultivos
ilicitos 2020. Pp. 86. Documento anexo al escrito de contestacion de reclamo de fecha 16 de junio de 2023.

43 Escrito de contestacion de reclamo de fecha 16 de junio de 2023, pagina 9.
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proteger la moralidad publica, aplicar leyes y reglamentos de
seguridad o resguardar la vida y salud de las personas, los
animales y los vegetales. Estas excepciones no son unicas del
ordenamiento juridico andino, por el contrario, se encuentran
contenidas en la gran mayoria de tratados de libre comercio y
sistemas de integracion, y, especialmente, en los articulos XX y XXI
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, mas
conocido como GATT 1947. Alli se estipula que los Estados pueden
adoptar y aplicar medidas necesarias para proteger, entre otras
cosas, la moral publica, la salud y la vida de las personas y los
intereses esenciales de su seguridad, sin que a los efectos exista
una limitacién temporal.™*

5] Por su parte, el articulo 77 del Acuerdo de Cartagena dispone:

“Articulo 77.- Los Paises Miembros se abstendran de aplicar
gravdmenes y de introducir restricciones de todo orden a las
importaciones de bienes originarios de la Subregion.”

96] La medida [32] cuestionada es la Resolucién 0001 del 8 de enero de 2015 del Consejo
Nacional de Estupefacientes en concordancia con el articulo 1 del Decreto Legislativo
1146 de 1991 y paragrafo del articulo 4 del Decreto 2272 de 1991, que empezd a regir en
el afio 2017, y que de conformidad con la sentencia del Proceso 02-AN-2020 es contraria
al ordenamiento juridico andino.

“TERCERO: Declarar que la medida establecida por el Gobierno de
Colombia, que permite el ingreso de cemento gris importado en su
territorio nacional —clasificado en la subpartida NANDINA
«2523.29.00-Los demés»— Unicamente por determinadas aduanas
—en aplicacion del Decreto 2272 de 1991, la Resolucién 001-2015
del Consejo Nacional de Estupefacientes y la Circular 037 de 2016
de la Direccién de Comercio Exterior del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo de la Republica de Colombia—, es contraria a
las disposiciones del Articulo 72 del Acuerdo de Cartagena y
constituye, a la fecha de emisién de la presente sentencia, una
restriccibn al comercio en los términos previstos en el segundo
parrafo del Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena.”

971 La SGCAN ante los argumentos de la Republica de Colombia de la utilizacién del
cemento como precursor de la cocaina para de alli derivar la aplicacion de las
excepciones al libre comercio contempladas en el articulo 73 del Acuerdo de Cartagena,
reitera como el cemento de cualquier origen es un bien de libre venta en todo el territorio
colombiano, incluidos los departamentos del sur de Colombia; ademas, el cemento no es
una sustancia de circulacion controlada de las reguladas en la Decision 602 Norma
Andina para el Control de Sustancias Quimicas, que se utilizan para la fabricacion ilicita
de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, asi que en el derecho comunitario andino,
gue prima sobre el derecho nacional, se reitera esa condicion de mercancia plenamente

44 Escrito de contestacion de reclamo de fecha 16 de junio de 2023, pagina 8.
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legal y no controlada, razén por la cual no le es aplicable el articulo 73 AC.*® Se reitera
asi como los elementos de una droga ilicita no son per se a la vez ilicitos, por lo que los
argumentos de Colombia en este sentido no son aceptables.

98] Al respecto, mediante Nota Interna SG-NI/DG1/134/2023, de fecha 28 de junio de 2023,
de la Direccibn General 1 se concluye que “de la revision efectuada a la solicitud
presentada por INECYC, a la contestacion de la Republica de Colombia y a los alegatos
presentados en la audiencia publica, se observa que la materia de controversia versa
sobre un presunto desacato de la Republica de Colombia de mantener su normativa
interna, cuyos términos irian en contra de la sentencia emitida por el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (Proceso 02-AN-2020)”.

9] Por su parte, la Republica del Ecuador en su Oficio Nro. MPCEIP-VCE-2023-0165-0O
sefialé que el presente caso es uno de incumplimiento flagrante, en tanto a que la medida
[32] cuestionada “es contraria a las disposiciones del Articulo 72 del Acuerdo de
Cartagena y constituye, a la fecha de emision de la presente sentencia, una restriccion al
comercio en los términos previstos en el segundo parrafo del Articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena” de acuerdo con la Sentencia del Proceso 02-AN-2020 del TICA.

oo Que, asimismo, el Reclamante sefiala el incumplimiento en cuestién resultaria flagrante al
amparo del articulo 24 de la Decisidon 623 en tanto a que “(...) la conducta objeto del
reclamo implica un desacato a la sentencia emitida dentro del proceso 02-AN-2020", y al
hecho de que “(...) a pesar de que el Tribunal ya se pronuncié que la medida es
incompatible o contraria con el Acuerdo de Cartagena, la Republica de Colombia la
mantiene vigente, la sigue aplicando, en contravencioén al ordenamiento juridico andino”.

o1 Que, en efecto, el articulo 24 de la Decision 623 dispone que se considerara flagrante un
incumplimiento cuando éste sea evidente, en casos tales como la reiteraciéon de un
incumplimiento por parte de un Pais Miembro, previamente declarado por el
Tribunal de Justicia, incluso cuando éste continie mediante instrumentos formalmente
distintos, o cuando el incumplimiento recaiga sobre aspectos sustantivos sobre los cuales
el Tribunal de Justicia se hubiere pronunciado con anterioridad.

o2 De acuerdo con lo anteriormente expuesto, esta Secretaria General determina que la
Republica del Colombia al no haber dado cumplimiento a lo dispuesto en la Sentencia del
Proceso 02-AN-2020 incurre en incumplimiento flagrante del ordenamiento juridico
andino.

VIl. CONCLUSIONES SOBRE EL ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES COMUNITARIAS. -

03] En el caso de analisis, la Republica de Colombia al mantener la medida que permite el
ingreso de cemento gris importado en su territorio nacional —clasificado en la subpartida
NANDINA «2523.29.00-Los deméas»— Unicamente por determinadas aduanas —en
aplicacion del Decreto 2272 de 1991, la Resolucion 001-2015 del Consejo Nacional de

4% Mas aun, el Gobierno colombiano ha propugnado ante la Comisidon de estupefacientes de
Naciones Unidas por la eliminacion de la hoja de coca como sustancia controlada:
https://www.larepublica.co/economia/petro-pidio-revision-a-comision-para-sacar-la-hoja-de-coca-
de-las-sustancias-controladas-3567734.

Editada por la Secretaria General de la Comunidad Andina — Paseo de la Republica 3895 — Teléf. (51-1) 710-6400 — Casilla 18-1177 — Lima 18- Per(



GACETA OFICIAL m 12/07/2023 29 de 30

Estupefacientes y la Circular 037 de 2016 de la Direccién de Comercio Exterior del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de la Republica de Colombia—, viene
incumpliendo la Sentencia del Proceso 02-AN-2020 del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, en tanto a que dicha medida es contraria a las disposiciones del
Articulo 72 del Acuerdo de Cartagena y constituye una restriccion al comercio en los
términos previstos en el segundo parrafo del Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena.

1041 Por otro lado, el articulo 26 del Tratado de Creacion del Tribunal establece que cuando se
trate de un caso de incumplimiento flagrante, la Secretaria General, de conformidad con
su reglamento, emitira, a la brevedad posible, un Dictamen motivado.

os] Corresponde en consecuencia a este 6rgano comunitario, en aplicacion de la referida
disposicion y de lo previsto en el articulo 23 del Tratado de Creacion del Tribunal, emitir
su “dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones” emanadas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. A este respecto, se observa lo siguiente:

os] La Republica de Colombia no ha informado a esta Secretaria General sobre la adopcion
de acciones dirigidas a suspender la aplicacion de las medidas impuestas a las
importaciones de cemento provenientes de los Paises Miembros y dar cumplimiento a la
sentencia del Proceso 02-AN-2020; por el contrario, en su escrito de contestacion al
Reclamo, dicho Pais Miembro desconoce el efecto ejecutorio y obligatorio de la
Sentencia del Proceso 02-AN-2020 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

1071 En ese sentido, a la luz del Acuerdo de Cartagena y del Tratado de Creacién del Tribunal
Andino de Justicia, se pone en evidencia que la medida cuestionada no ha sido
suspendida, y consecuentemente persiste el incumplimiento de los articulos 72, 73y 77
del Acuerdo de Cartagena.

nog] De acuerdo con el articulo 24 de la Decisibn 623 “se considerara flagrante un
incumplimiento cuando éste sea evidente, en casos tales como la reiteracién de un
incumplimiento por parte de un Pais Miembro, previamente declarado por el Tribunal de
Justicia”, en ese sentido, el Gobierno de la Republica de Colombia ha incurrido en
incumplimiento flagrante de obligaciones emanadas del ordenamiento juridico andino, y
en especial de las disposiciones antes indicadas.

o9 Con base en las consideraciones expresadas, la informacién suministrada por las Partes,
lo actuado por la Secretaria General en el curso del procedimiento y lo obrante en el
expediente del caso, se considera que la Republica de Colombia al mantener la medida
que permite el ingreso de cemento gris importado en su territorio hacional —clasificado
en la subpartida NANDINA «2523.29.00-Los demés»— Unicamente por determinadas
aduanas —en aplicacion del Decreto 2272 de 1991, la Resolucién 001-2015 del Consejo
Nacional de Estupefacientes y la Circular 037 de 2016 de la Direccion de Comercio
Exterior del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de la Republica de Colombia—,
ha incurrido en incumpliendo flagrante de la Sentencia del Proceso 02-AN-2020 del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en tanto a que dicha medida es contraria a
las disposiciones del Articulo 72 del Acuerdo de Cartagena y constituye una restriccion al
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comercio en los términos previstos en el segundo parrafo del Articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena.

VIIl. MEDIDAS APROPIADAS PARA CORREGIR EL INCUMPLIMIENTO. -

1] En aplicacién de lo dispuesto por el articulo 4 del TCTJCA, y a fin de corregir el
incumplimiento dictaminado en el punto anterior, se recomienda a la Republica de
Colombia modificar el Decreto 2272 de 1991 y deméas normas nacionales para permitir el
ingreso del cemento gris importado en su territorio nacional, en lo que resulte necesario
de manera que no se contraponga al sentido de este Dictamen.

IX. PLAZO PARA REMITIR INFORMACION. -

ni1 De conformidad con el articulo 21 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Accién de
Incumplimiento, se establece un plazo de veinte (20) dias calendario, contados a partir
del dia siguiente a la publicacion del presente Dictamen en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena, para que la Republica de Colombia informe a la Secretaria General de la
Comunidad Andina la medida que ha adoptado o que se encuentre adoptando dirigida a
corregir el incumplimiento, acompafiando la prueba que acredite la adopcion de tal
correctivo.

Diego Caicedo
Secretario General a.i.
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