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PROCESO No. 1-N-85 Rep. de Colombia c/Resolución 237 de la Junta

ES AUTENTICO


(f.)
Dr. Iván Gabaldón Marquez

Secretario


EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA

en Quito, a los diez días del mes de octubre de mil novecientos ochenta y cinco;

PROCESO No. 1‑N‑85 Rep. de Colombia c/Resolución 237 de la Junta

en la acción de nulidad interpuesta por la República de Colombia contra la Resolución 237 expedida por la Junta del Acuerdo de Cartagena.


I.
ANTECEDENTES.‑ En fecha 22 de marzo de 1985, El doctor Laureano Alberto Arellano, Embajador de la República de Colombia ante el Gobierno de la República del Ecuador, en su condición de Representante de su Gobierno ante este Tribunal, presentó demanda por la cual solicita que se declare:

1. Que la Resolución 237 del 8 de agosto de 1984, dictada por la Junta del Acuerdo de Cartagena, es nula en su totalidad; 2. Que Colombia, en consecuencia, no está obligada a otorgar los beneficios del Programa de Liberación a los productos materia de la citada Resolución 237 de agosto 8 de 1984; y 3. Que Colombia queda exonerada del pago de las costas del presente juicio por cuanto sustenta la acción en razones de hecho y derecho que justifican plenamente la demanda. Fundamenta la acción manifestando que la Junta al dictar dicha Resolución incurrió en las siguientes causales de nulidad: incompetencia desconocimiento del derecho de defensa, falta de identificación del producto, incongruencia entre la parte motiva y la resolutiva de la Resolución demandada, falta de comprobación de la existencia de comercio significativo y desviación de poder.


Admitida la demanda, se ordenó su notificación a las partes y que se haga de conocimiento de la Comisión y de los Países Miembros, a los fines del artículo 77 del Estatuto.


La Junta, en fecha 21 de mayo de 1985, respondió mediante memorial que consta de fs. 40 a 68 del proceso, en el cual niega y contradice los fundamentos de la demanda y pide que el Tribunal la desestime.


Recibida la causa a prueba por auto de 30 de mayo de 1985 (fs. 380 a 382) las partes ofrecieron la siguiente prueba: De la parte actora: Escritos de fechas 1 de julio de 1985 (f. 392), 25 de julio de 1985 (f. 659) y 26 de julio de 1985 (f. 783). De la parte demandante: Escritos de fechas 1 de julio de 1985 (f. 481) y 10 de julio de 1985 (f. 655).


Vencido el término de prueba y en cumplimiento del artículo 47 del Estatuto el Presidente, por auto de 17 de agosto de 1985 (f. 949) convocó a las partes a los debates, los cuales se cumplieron en audiencia pública, con asistencia de las partes, cuyas exposiciones y lo actuado en la audiencia constan en el acta de fecha 18 de setiembre de 1985 (f. 998).


Por providencia del Presidente del Tribunal se convocó a la audiencia pública de conclusiones, la cual se efectuó en fecha 24 de setiembre de 1985 (f. 1 000), actuación a la que no concurrieron las partes, y en la que se dio lectura por Secretaría a las conclusiones escritas presentadas por el demandante y el demandado, conclusiones que constan a fs. 962 a 991 del expediente. Concluida la lectura, el Presidente declaró cerrada la fase oral del proceso.


En sus conclusiones las partes expresan lo siguiente:


La República de Colombia señala:


a) La inclusión en la lista adicional de excepciones, y luego su traslado a la lista general de ciertos productos de aluminio, fue realizada de acuerdo con lo previsto en el ordenamiento jurídico del Acuerdo;


b) El contenido de las actas de las dos reuniones colombo-ecuatorianas, sólo puede ser entendido como expresión de voluntad integracionista de Colombia, al comprometerse a permitir la importación de los productos de la posición 76.06.00.00 originarios del Ecuador y no de que hubiere habido corrientes significativas de comercio de dichos productos.


c) La distinción que hace la Junta entre competencia reglada y competencia discrecional es compartida por Colombia. Lo que no comparte es que esa competencia sea ejercida por la, Junta sin cumplir los presupuestos y condiciones fundamentales señalados en el artículo 58 del Acuerdo.


d) Aún cuando se comparte el criterio de la Junta sobre el método de interpretación teleológica de las normas comunitarias y no desconoce el del efecto útil, en el presente caso, al aplicarse el mecanismo de los tratamientos preferenciales en favor de Bolivia y Ecuador hay que dar cumplimiento, de todas maneras, a los requisitos o presupuestos objetivos fundamentales para su aplicación.


f) En relación al cargo de incongruencia entre la parte motiva y resolutiva de la Resolución 237, considera que no cabe confundir un item arancelario con un producto, por cuanto un solo item puede comprender varios productos diferentes.


g) Que el reconocimiento por parte de Colombia de la existencia de comercio de tubos cuadrados fue para ejemplificar que, si se detectó comercio en dicho producto, ello no determina que también se hubiera detectado comercio en desbastes o barras huecas de aluminio que están comprendidas dentro de la misma canasta o posición arancelaria 76.06.00.00. Ese reconocimiento no indica en manera alguna la confesión de comercio significativo, como tampoco da lugar a tal calificativo el hecho de que en un caso insular y excepcional la Aduana de lpiales hubiera reconocido la importación de tubos y no de perfiles como era la declaración de la firma importadora.


h) Que reconoce el poder de la Junta, como Órgano técnico del Acuerdo, pero señala que ese poder no es omnímodo sino que está sujeto al control jurisdiccional cuando quiera que se observa un desbordamiento o un desvío en su ejercicio.


Por su parte la Junta señala:


a) Que la competencia atribuida a la Junta es simplemente declarativa y no constitutiva de derecho , S, pues no está dada para crear una situación jurídica entre los Países Miembros sino para declararla cuando ésta se presente;


b) Que tal competencia es parcialmente reglada y parcialmente discrecional pues aún cuando debe ejercerse ante una realidad objetiva, como lo es el comercio, abre un margen de apreciación para la formulación de un juicio de valor sobre la significación de dicho comercio;


c) Que hubo un comercio significativo de exportación de tubos de aluminio originarios del Ecuador a Colombia entre 1981 y 1983, lo cual quedó comprobado en autos;


d) Que la calificación de significativo es un juicio de valor que no es ni puede ser susceptible de juzgamiento en razón de sus motivos.


Explica la Junta que consideró la composición de las exportaciones del Ecuador a Colombia y observó que las exportaciones de tubos de aluminio resultan significativas si se advierte que en 1981 , con un valor de 126 mil dólares, este producto se encontraba entre los treinta y seis principales productos exportados por el Ecuador a Colombia. Concluye pidiendo se desestime la demanda para resguardar así los principios, objetivos y normas de la integración subregional andina.

II.
El Tribunal para decidir considera:

1.
Este Tribunal, de conformidad con el artículo 17 del Tratado que lo creó, es competente para conocer y resolver la demanda de nulidad interpuesta por Colombia contra la Resolución 237 de la Junta del Acuerdo de Cartagena.


Esta competencia faculta al Tribunal para examinar las Decisiones de la Comisión y las Resoluciones de la Junta, a fin de establecer si se ajustan formal y sustancialmente al ordenamiento jurídico del Acuerdo citado y resolver, en consecuencia, con base en los planteamientos y pruebas allegados en cada causa, si son válidas total o parcialmente, y en este último caso regular los efectos de esa nulidad en el tiempo.

2.
Entre los mecanismos previstos en el Acuerdo de Cartagena para alcanzar sus objetivos está el programa de liberación. Este programa tiene por finalidad "eliminar los gravámenes y las restricciones de todo orden que inciden sobre la importación de productos originarios del territorio de cualquier País Miembro”, conforme al artículo 41 del Acuerdo. Tal programa se propone eliminar los gravámenes y restricciones que existen entre los Países Miembros para crear las condiciones del mercado común andino. No obstante, el Acuerdo permite a los Países Miembros exceptuar del programa de liberación determinados productos presentando a la Junta listas de productos para excluirlos de la liberación comercial y proteger así aquellas actividades económicas nacionales en que cada País Miembro tenga interés. El artículo 58 del Acuerdo, con la finalidad de disminuir las diferencias económicas en la Subregión y crear condiciones para que Bolivia y el Ecuador participen de manera inmediata de los beneficios del proceso de integración, autoriza a su vez reconocer a estos países la ventaja de que las listas de excepciones no le sean oponibles cuando se den las condiciones previstas en dicho artículo.


En efecto, la facultad que tienen los Países Miembros de mayor desarrollo relativo de exceptuar del programa de liberación determinados productos está limitada por el tratamiento preferencial que el Acuerdo concede a Bolivia y el Ecuador. Entre estas medidas preferenciales está la prevista en el artículo 58 del Acuerdo que establece que las exportaciones de productos originarios de Bolivia o el Ecuador hacia Colombia, Perú o Venezuela no le son oponibles las listas de excepciones, siempre que "hayan sido objeto de comercio significativo entre el país respectivo y Bolivia o el Ecuador durante los últimos tres años, o que tengan perspectivas ciertas de comercio significativo".


Esta determinación supone la comprobación de una realidad objetiva, como lo es el intercambio comercial entre los dos Países Miembros y el tiempo de duración de ese comercio. Si la Junta, para hacer esa determinación, no tiene elementos de hecho reales o califica erróneamente los hechos, incurre en el vicio de error en los motivos o error de hecho. Aun cuando el Acuerdo de Cartagena no establece reglas para hacer esa apreciación, la ausencia de reglas no significa que la Junta pueda hacer una apreciación caprichosa o arbitraria de los hechos.


La competencia que confiere a la Junta el artículo 58 del Acuerdo para declarar la existencia de comercio significativo de los países de menor desarrollo relativo hacia los de mayor desarrollo, no es de ejercicio incondicional. Esto es, no se trata de una autorización para que la Junta haga esa declaración cuando, a su juicio y sólo a su juicio, lo estime oportuno o conveniente para el avance de la integración. Por el contrario, es una facultad condicionada a la comprobación plena de aquel hecho y de este modo está determinada necesaria y solamente por ese supuesto fáctico. En consecuencia, cuando no se haya efectuado esa comprobación o la hecha sea insuficiente, la resolución que expida la Junta es un ejercicio irregular de aquella competencia y, por tanto, es anulable mediante la pertinente declaración judicial.


Se concluye, por lo dicho, que las Resoluciones que a este propósito dicte la Junta deben ser actos debidamente motivados, de manera que resulte la conclusión lógica de una información completa y detallada del comercio respectivo entre los países a que se refiere el caso, durante los tres últimos años, contados desde la fecha de adopción de las listas de excepciones, información analizada y evaluada en un estudio técnico que haga patente el flujo o corriente comercial, continuada y significativa, que justifique aplicar el régimen preferencial reconocido a Bolivia y Ecuador dentro del programa de liberación.


Este procedimiento para establecer si hubo comercio significativo no es un procedimiento contencioso, pero tampoco puede obedecer a la simple solicitud de un país interesado ya que lo que exige una comprobación objetiva implica informarse en los países comprometidos en el comercio.


En esta determinación la Junta debe precisar, individualizando, a los productos que han sido objeto de comercio o que tienen perspectivas ciertas de que exista. El artículo 58 del Acuerdo de Cartagena se refiere a productos y no a posiciones arancelarias. Identificar el producto con la posición arancelaria induce a confusión porque en una misma posición puede haber diversos productos y de lo que se trata es de especificar el producto objeto de comercio.


La determinación de que existió comercio significativo o de que hay posibilidades ciertas de que exista debe ser hecha mediante Resolución, la cual debe reunir los requisitos exigidos por el artículo 14 del Reglamento de la Junta del Acuerdo de Cartagena aprobado por la Decisión 9 de la Comisión. En ella se deben indicar las disposiciones que le sirven de fundamento y las causas que la motivan. Estas causas son los hechos objetivos, debidamente comprobados, que han determinado a la Junta a tomar su decisión.


El primer párrafo del artículo 58 del Acuerdo contiene una disposición de vigencia temporal por cuanto está relacionada con la facultad de los Países Miembros para elaborar listas de excepciones, que también es una facultad temporal. En cambio, el segundo párrafo, cuando expresa que lo mismo “sucederá en el futuro”, contiene una norma de vigencia permanente. En su primer párrafo el artículo 58 protege el comercio que los países de menor desarrollo económico mantenían con los países de mayor desarrollo en el momento en que se dicta la lista de excepciones y es por eso que la inclusión de algún producto en esa lista no impide que tal producto se siga comerciando. Pero para que ese comercio pueda producir el efecto previsto en el artículo 58 del Acuerdo se requiere la comprobación de que existió "durante los últimos tres años". Este lapso debe contarse a partir de la fecha de la inclusión, en la lista de excepciones, del producto objeto del comercio significativo.

3.
Las alegaciones de las partes contenidas en la demanda de la República de Colombia (fs. 1 a 12) y en la contestación de la Junta (fs. 40 a 68) pueden concretarse así:


La República de Colombia sostiene que “la Resolución 237 de la Junta... presenta una manifiesta desviación de poder, por cuanto la Junta decide, sin elementos de juicio apropiados, un problema de clasificación arancelaria. En efecto, si se admitiera, en gracia de discusión, que la Junta califique la existencia de comercio para unos productos por existir corrientes de comercio para otros, no resulta admisible la competencia de la Junta para que, con base en esta deducción, determine, asimismo, la posición arancelaria de una mercancía". Según la parte demandante "esa competencia no se la atribuye a la Junta ninguna de las normas que forman el ordenamiento jurídico del Acuerdo de Cartagena; tal facultad corresponde en forma específica, a los Países Miembros y, en forma genérica, a la Comisión". Concluye afirmando que se patentiza de esta manera una adicional desviación de poder en que incurrió” la Junta, al pronunciarse sobre una materia no sometida a su competencia, "haciéndose así, aún más palpable, la necesidad de declarar la nulidad de la Resolución 237 expedida por la Junta para restablecer de esta manera el orden jurídico turbado con dicha actuación".


La Junta, por su parte, manifiesta que "el Acuerdo atribuye a la Junta competencia para determinar cuándo ha existido comercio significativo o hay perspectivas ciertas de que exista", que “dicha competencia no está dada para crear una situación jurídica entre los Países Miembros sino para declararla cuando ésta se presente. Es pues, una competencia simplemente declarativa y no justificativa del derecho”. Sostiene también que con la sola lectura de los 3 artículos de la Resolución 237” se desvanece la acusación de que ese órgano comunitario decidió sin elementos de juicio apropiados, un problema de clasificación arancelaria". En lo principal ‑dice la Junta‑ el artículo 1 de dicha Resolución, luego de determinar la existencia de comercio significativo de tubos (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio originarios del Ecuador, resuelve que tales productos “se clasifican en el item 76.06.00.00 de la NABANDINA que incluye tubos y sus desbastes y barras huecas de aluminio". Concluye en que "La Junta, como era su deber, se limitó a expresar en abstracto que tales productos se clasifican en el item que expresamente prevé la NABANDINA para ellos. Resulta pues, evidente la carencia de fundamento de la demanda y desvirtuada por los textos la acusación a la que en este punto se ha referido la Junta".


Debe tenerse en cuenta que la competencia es el primer requisito que se debe analizar cuando se trata de establecer la legalidad de un acto jurídico porque la falta de competencia, por exceso o por defecto, vicia de ilegalidad la actuación cumplida.


En el último aparte del artículo 58 del Acuerdo se atribuye a la Junta la potestad para “determinar cuándo ha existido comercio significativo o hay perspectivas ciertas de que existió". El artículo 1 de la Resolución 237 determina “la existencia de comercio significativo de tubos y barras huecas de aluminio” que “se clasifican en el item 76.06.00.00 de la NABANDINA". Esta mención a la Nabandina no constituye una clasificación arancelaria sino una referencia para dar mayor precisión a lo resuelto puesto que en tres de las posiciones de la Nabandina, las 76.02.01.00, 76.08.00.00 y 76.08.02.00, se incluyen también tales productos.


En consecuencia, la Junta no ha hecho una clasificación arancelaria ni ha invadido competencias de los Países Miembros ni de la Comisión.

4.
La República de Colombia alega que la Resolución 237 “entraña sacrificios y obligaciones impuestas"... "sin habérsele otorgado la oportunidad de analizar y controvertir las bases sobre las cuales descansa la determinación de la Junta". En criterio del demandante “la Junta no hubiera expedido la Resolución 237 en la forma como lo hizo, si hubiera puesto en conocimiento de Colombia los propósitos de declarar la existencia de comercio permitiéndole”... "un elemental y legítimo derecho a opinión y a defenderse cuando se le iba a imponer una carga. De esta manera se desconoció un principio general de derecho, universalmente reconocido, según el cual "Nadie puede ser condenado sin haber sido previamente oído y vencido". Reconoce que el artículo 58 del Acuerdo nada dice "en cuanto a que la Junta permita que los países interesados expongan sus puntos de vista sobre un tema de indiscutible valor". No obstante este silencio, considera "que sin esa participación no es posible situarse en un punto de justo equilibrio para alcanzar... la relación ponderada de tres elementos: El Programa de Liberación, la necesidad de proteger producciones críticas de los países y el tratamiento preferencial para los países de menor desarrollo de la Subregión”. Añade: "Al no ser oídas las partes se crea un desequilibrio que hace que la decisión adoptada resulte cuestionable". "La sola intervención de uno de los países interesados" en el procedimiento que condujo a la expedición de la Resolución 237 "afecta los criterios de mesura, justicia y equidad" y constituye ‑a juicio de la República de Colombia‑ "un elemento suficiente para determinar la nulidad de la Resolución acusada”.


La Junta por su parte alega que ella "no está obligada a hacer lo que el Acuerdo de Cartagena no ordena. El artículo 58 y el ejercicio de la competencia respectiva no están sujetos a consulta ni opinión de ningún País Miembro y menos dependen del interés de uno u otro País Miembro. La independencia de la Junta es un valor esencial del régimen institucional que postula el Acuerdo de Cartagena y rechaza cualquier planteamiento en contrario". Además sostiene que “el artículo 58 traduce derechos y obligaciones ya adquiridos por los Países Miembros, razón por la cual las determinaciones que pronuncia la Junta son declarativas y no constitutivas de derechos y obligaciones". Las competencias de la Junta ‑prosigue‑ "responden a finalidades comunes y mal pueden dar lugar a consultas, solicitud de opiniones o contenciosos con acusación y defensa". Concluye "que no estuvo ni está obligada a poner en conocimiento de un País Miembro sus propósitos ni a consultarle los términos de una Resolución derivada del artículo 58 del Acuerdo. Tampoco su determinación impone cargas, pues es simplemente declarativa y no constitutiva de situación jurídica, pues los Países Miembros se comprometieron ab initio a que 'la inclusión de productos, en las listas de excepciones no afectará las exportaciones de productos, originarios de Bolivia o Ecuador', en las condiciones que señala el artículo en mención".


La República de Colombia reconoce que el artículo 58 del Acuerdo de Cartagena no impone a la Junta el deber de notificar al País Miembro que pueda resultar afectado por “el retiro de un producto de su lista de excepciones”, pero considera que al negarle “un elemental y legítimo derecho a opinar y a defenderse cuando se le iba a imponer una carga” se desconoció “un principio general de derecho, universalmente reconocido”, según el cual “Nadie puede ser condenado sin haber sido previamente oído y vencido”.


No existe precepto alguno en el ordenamiento jurídico del Acuerdo que imponga a la Junta la consulta a las partes con carácter previo al ejercicio de sus atribuciones reconocidas en el artículo 58 del Acuerdo. Además del contexto de este cuerpo legal y de la naturaleza de las funciones de la Junta, se desprende que ésta es un órgano técnico que debe actuar cuidando los intereses colectivos de la comunidad de Países Miembros con miras a alcanzar los objetivos de la integración, sin condicionar su conducta a prácticas contenciosas y con sujeción únicamente a las previsiones y requisitos que de modo expreso estén contenidos en dicho ordenamiento jurídico. Aunque no se puede desconocer que existen procedimientos que, sin configurar propiamente un contencioso, deben dar lugar a la actuación de las partes para la salvaguardia de sus derechos que puedan, eventualmente, estar comprendidos en las consecuencias jurídicas de tales procedimientos, sin embargo en el presente caso no se dan los supuestos antes señalados y, por tanto, resulta improcedente invocar la aplicación del principio general de la defensa.

5. La República de Colombia sostiene que "el órgano del Acuerdo de Cartagena está obligado a identificar plenamente el producto objeto de retiro de la lista de excepciones dentro de la misma partida arancelaria. No obrar así configura una desviación de poder por falsa motivación o error en las motivaciones... De la simple lectura del texto de la Resolución en cuestión ‑agrega el demandante‑, se hace palpable que la Junta, al expedirla, no identificó específicamente a qué producto se refería, sino que, en forma genérica, determinó la existencia de comercio respecto a la posición Nabandina 76.06.00.00. Con esta determinación genérica se incurrió en una desviación de poder, puesto que se pasó por alto una situación real que se presenta en materia arancelaria y que consiste en que una partida arancelaria puede comprender diversos productos, como es el caso concreto de la posición aludida, que incluye tubos y sus desbastes lo mismo que barras huecas de aluminio. Dicha desviación se refleja ‑dice Colombia‑ por cuanto se parte, erróneamente, del supuesto de que, por existir comercio para uno de los productos comprendidos en esa partida arancelaria, se llega a la conclusión de que todos los productos comprendidos en esa partida tienen igualmente comercio”.


En cuanto a este punto la Junta sostiene que “la demanda admite implícitamente que sí hubo comercio al menos de una parte de los productos incluidos en el item 76.06.00.00", abandonando así Colombia su primer frente de alegación. Asimismo niega que la Junta hubiere incurrido en desviación de poder.


El artículo 58 del Acuerdo se refiere a los "productos originarios de Bolivia o el Ecuador que hayan sido objeto de comercio significativo entre el país respectivo y Bolivia o el Ecuador durante los últimos tres años...". Esta norma exige que la Junta determine, lo más exactamente posible, los productos que fueron objeto de comercio. Esa determinación se debe hacer señalando las características y demás detalles que permitan identificar el producto o los productos que forman parte de la corriente comercial. Al no hacerlo así se corre el riesgo de permitir que se exporten productos similares cuyo comercio no fue comprobado por la Junta. Decir simplemente, como lo hace la Junta en la Resolución 237, que se determinó la existencia de comercio significativo de tubos (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio originarios del Ecuador y que se clasifican en el item 76.06.00.00 de la NABANDINA", es incurrir en la imprecisión denunciada. El hecho de que existiera comercio de un tipo de tubo no autoriza a la Junta a extender el beneficio de la liberación a otros tipos de tubos que no han sido objeto de comercio ni menos a los desbastes y a las barras huecas.


La especificación de un producto no puede estar referida a la posición arancelaria que tenga en la Nabandina porque en una posición se pueden agrupar varios productos. Hacer referencia a la posición es extender los beneficios a todos los productos allí agrupados, lo que es contrario a lo dispuesto en el artículo 58 del Acuerdo que exige que la determinación recaiga sobre productos y no sobre posiciones arancelarias. La misma Junta, cuando dictó la Resolución 212, determinó la existencia de perspectivas ciertas e inmediatas de perfiles de aluminio para la construcción de la posición 76.08.02.00, no obstante haber en esta posición varios productos.


La Junta, al declarar que existió comercio de tubos (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio, sin especificar respecto de qué tipos de tubos, de desbastes o de barras huecas lo había establecido, violó el artículo 58 M Acuerdo que exige que se determinen los productos que han sido objeto de comercio significativo.


La República de Colombia ha calificado de desviación de poder la irregularidad en que incurrió la Junta al no especificar los productos objeto del comercio significativo. Como lo señala la Junta en su escrito de contestación a la demanda, la desviación de poder "se presenta únicamente cuando una autoridad utiliza sus poderes o competencias para un fin diferente a aquél para el cual se le otorgaron”.


La calificación jurídica de los hechos dada por las partes no vincula al Tribunal, quien puede hacer una calificación distinta en virtud del principio jura novit curia. El Tribunal considera que la causal de nulidad invocada no configura desviación de poder porque Colombia no sostiene que la Junta hubiere utilizado sus facultades con fines distintos a los señalados en el artículo 58 del Acuerdo ni el Tribunal lo ha comprobado.

6.
La República de Colombia sostiene también en el escrito de la demanda que "la Resolución acusada refleja una incongruencia ostensible entre su parte considerativa y la resolutiva", por, estimar que "el último considerando de la Resolución predica que la medida está encaminada a favorecer el comercio de tubos de aluminio mientras que el artículo 1o. de la misma ordena que debe darse el tratamiento favorable a toda una gama o canasta de productos comprendidos en la posición 76.06.00.00. Tales incongruencias en asuntos tan relievantes constituyen, claras causales de nulidad de la Resolución 237 del 8 de agosto de 1984". De la simple lectura de las partes aquí señaladas “salta a la vista ‑dice la demanda‑ la incongruencia entre la parte motiva y la resolutiva de dicha providencia".


La Junta expresa que, si bien la Resolución 237 "puntualiza en los considerandos que el Ecuador ha registrado exportaciones de tubos de aluminio" y que en el artículo 1o. se refiere “a los desbastes y a las barras huecas de aluminio", la incongruencia que le imputa Colombia se puede aclarar por las razones siguientes:


a) Plantas como CEDAL tienen posibilidad de obtener gran variedad de formas con una simple operación de cambio de matrices".


b) Debido a la similitud y virtual identidad de tubos, desbastes y barras, la posición 76.06 no los ha diferenciado ni ha sido desdoblada en items reduciéndolo a uno solo, el 76.06.00.00.


c) Los tubos no se clasifican en función de su uso ni de su forma o sección.


d) Los desbastes son simplemente tubos sin terminar.


e) La Nomenclatura considera que las barras huecas fabricadas con aluminio “son simplemente tubos de paredes gruesas" y, por tanto, se los debe considerar "como tubos de uso general".


f) Un tubo de forma determinada es parte de una línea de producción y de un comercio que sea ofrecido y vendido con las otras formas o partes de la línea. “Así los tubos en su conjunto adquieren una viabilidad de comercio que aisladamente no la tienen".


Concluye la Junta que fueron estas razones las que "hicieron necesario determinar la existencia de comercio para todos ellos porque de otra manera no se satisfacía la condición esencial del efecto útil, más aún si se advierten los problemas ya reseñados y ante los cuales fue expedida la Resolución 237 el 8 de agosto de 1984".


El artículo 1o. de la Resolución 237 determina que existió comercio significativo de tubos (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio originarios del Ecuador. Pero en los considerandos segundo, sexto y sétimo se dice que el Ecuador ha registrado exportaciones de perfiles de aluminio y tubos de aluminio hacia Colombia; que la Aduana de Colombia ha precisado que la clasificación que corresponde a los tubos de aluminio exportados por el Ecuador es bajo el item 76.06.00.00 y que "es conveniente extender el criterio aplicado en la Resolución 212 a las exportaciones de tubos de aluminio". Es decir, se declara que existe comercio significativo de tubos pero se determina que ese comercio lo constituyen, además de los tubos de aluminio, sus desbastes y las barras huecas de aluminio.


Entre la motivación del acto y la parte resolutiva debe existir congruencia. Si no existe congruencia entre los hechos, el razonamiento y la decisión, al acto se lo considera inmotivado.


La Junta, para explicar esta incongruencia, ha expuesto razones técnicas sobre la producción y los requerimientos de la comercialización de los productos de la posición 76.06.00.00. Pero esas razones no se sustentan en un informe técnico ni en ningún otro elemento de juicio que hubieren sido tenidos en cuenta en la Resolución motivo de la demanda ni fueron enunciados en ella.


El efecto útil, alegado por la Junta, se debe buscar aplicando correctamente el derecho. En la búsqueda de ese efecto útil la Junta no tiene facultades discrecionales. En el caso que se analiza, la Junta optó por la primera de las alternativas previstas en el artículo 58 del Acuerdo que se refiere a la comprobación de comercio significativo. Esta determinación no puede extenderse., por razones del efecto útil, a productos que no han sido objeto de comercio. Si la Junta consideró que ese comercio se debía extender a productos similares por razones del efecto útil ha debido acudir a la otra alternativa del artículo 58, siempre y cuando existieran posibilidades ciertas de comercio.

7.
La República de Colombia sostiene en la demanda que la Junta, al dictar la Resolución 237, "no tuvo en cuenta, para su expedición, el volumen real de exportaciones realizado hacia Colombia, ni precisó el período de tiempo que sirvió para calificar la existencia de comercio significativo” y que "en el segundo considerando de la Resolución acusada” se afirma que "se han registrado exportaciones de perfiles de aluminio y tubos de aluminio originarios del Ecuador hacia Colombia, al amparo del Programa de Liberación, pero sin tener en cuenta la existencia de cifras reales de comercio, con lo cual no se cumple uno de los requisitos fundamentales exigidos por el artículo 58 del Acuerdo para que la Junta pueda calificar la existencia de comercio significativo de dichos productos. No aparece claro ‑continúa‑ que la Junta haya hecho un examen cualitativo y/o cuantitativo del volumen de exportación de cada uno de los productos comprendidos en la mencionada partida con lo cual se incurrió en una clara desviación de poder". Ese juicio ‑en criterio de Colombia‑ no pudo hacerse porque "en los últimos 3 años no se han realizado importaciones de los productos clasificados en la posición arancelaria Nabandina 76.06.00.00, originarios del Ecuador hacia Colombia". “La mención del período de 3 años que aparece en este escrito ‑continúa argumentando‑ no está determinado por un simple capricho sino por constituir uno de los requisitos esenciales, junto con el volumen de exportación, para que la Junta pueda calificar válidamente, de conformidad con el artículo 58 del Acuerdo, la existencia de comercio significativo".


La Junta responde que los productos que sirvieron para determinar que existía comercio significativo son los clasificados en el item 76.06.00.00 de la Nabandina; que “dichos productos se encuentran incluidos en la llamada nómina de desgravación general o automática a la que se refieren, entre otros los artículos 45 d), 52 y 97 del Acuerdo; que "en aplicación del indicado artículo 97, los tubos (incluidos sus desbastes y las barras huecas de aluminio del item 76.06.00.00, originarios del Ecuador, tuvieron ingreso libre e irrestricto al mercado de Colombia desde el 31 de diciembre de 1973 hasta el 31 de diciembre de 1982", pues el 30 de diciembre de 1982, el Instituto Colombiano de Comercio Exterior dictó la Resolución No. 3305 mediante la cual ese País Miembro “traslada a su lista general de excepciones un elevado número de las excepciones adicionales que había dirigido a Venezuela... y, entre otras, la excepción relativa a los productos del item 76.06.00.00 de la Nabandina”. Con esta resolución del INCOMEX, “el Ecuador pierde el acceso libre y definitivo de los antedichos productos al mercado de Colombia”. Esta nueva situación ‑dice‑ "dura hasta el 8 de agosto de 1984, fecha en la cual la Junta, con fundamento y razón suficiente... expide la Resolución 237 que determina la existencia de comercio significativo y dispone, en consecuencia, que la inclusión de los tubos (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio en la lista de excepciones de Colombia no afectarán las exportaciones de tales productos cuando sean originarios del Ecuador, restituyéndolos en esa forma a su estado anterior al 31 de diciembre de 1982 dentro del Programa de Liberación”. La Junta reconoce que “hasta el 31 de diciembre de 1982, los tubos de aluminio originarios del Ecuador y clasificados en la posición 76.06. tenían libre acceso al mercado de Colombia. También hasta esa fecha, las exportaciones de tubos de aluminio de dicha posición se canalizaban a través del item 76.02.02.00 de la Nabandina, item que comprende únicamente “perfiles". Tal error de clasificación ‑manifiesta la Junta‑, cuya reiteración vino a constituir una práctica consentida por las autoridades colombianas y ecuatorianas, se explica por la discrepancia entre el léxico comercial y el arancelario, pues mientras el primero engloba dentro de la denominación "perfiles" los productos de esta gama de aluminio, el segundo los distingue en los varios items en que se desdoblan las posiciones 76.02 y 76.06 de la nomenclatura. Esta práctica consentida puede explicarse, además ‑continúa la Junta‑ porque eran entonces indiferentes la denominación y clasificación de los productos para efectos de la exoneración del pago de gravámenes arancelarios, toda vez que cualquiera de los items aludidos se encontraba libre de gravámenes y restricciones para su ingreso al mercado de Colombia". Más adelante la Junta, al analizar el Acta de Entendimiento suscrita entre el Ecuador y Colombia en Santa Cruz de la Sierra el 28 de enero de 1983 y la Resolución 212 sostiene que "la persistencia del error de clasificación antes mencionado probablemente limitó los alcances de la solicitud del Ecuador que dio origen a la Resolución 212 de la Junta, quedando de lado los tubos de aluminio del item 76.06.00.00 originarios del Ecuador, que venía exportándose a Colombia como "perfiles" bajo el indicado item 76.02.02.00 de la Nabandina". En criterio de la Junta el acto que motivó que el Ecuador solicitara a ese órgano comunitario la aplicación del artículo 58 del Acuerdo fue la Resolución 0037 de la Administración Nacional de lpiales de 28 de marzo de 1984, en la que se establece que los productos objeto de la exportación de 348 atados conteniendo perfiles de aluminio se debía aforar por la posición arancelaria 76.06.00.00 y no por la posición 76.02.02.00 que había sido declarada. La Junta señala que "si bien por error e imprecisión de clasificación, las estadísticas de exportación del Ecuador y de importación de Colombia no lo registran implícitamente, dicho comercio es un hecho, una realidad objetiva cuyo volumen y cuantía son fáciles de establecer". La Junta deduce que existió comercio significativo del análisis y desagregación de 17 Manifiestos de Importación y de las correspondientes Notas de Empaque de Exportación a Colombia. Con esos documentos se pueden identificar ‑dice la Junta‑ “los volúmenes y valores de importaciones de Colombia de tubos clasificados en el item 76.06.00.00 de la Nabandina, originarios del Ecuador. En el trienio 1981‑1983 tales volúmenes y valores suman 35 574 kilos y 147 429 dólares”. En criterio de la Junta, no se requiere prueba adicional de la existencia de comercio significativo debido a la confesión de la República de Colombia que reconoce en forma explícita la existencia de dicho comercio cuando dice: “... Cuando realmente sólo se detectó comercio de uno de los productos comprendidos en dicha canasta, como son los tubos cuadrados”. (Subrayado de la Junta).


Por razones de método y para mayor claridad, el Tribunal analizará, en primer lugar, las causas que tuvo en cuenta la Junta para dictar la Resolución 237 y luego las razones expuestas en el escrito de contestación.


Debe considerarse que el artículo 14 del Reglamento de la Junta exige que en las Resoluciones se indiquen las disposiciones que les sirvan de fundamento y las causas que las motivan (numeral 2). En una Resolución, como la impugnada, en la que se determinó "la existencia de comercio significativo de tubos (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio originarios del Ecuador", la Junta ha debido indicar en ella y no en la contestación a la demanda los hechos que la llevaron a determinar que existió comercio significativo, lo que no consta en la Resolución ni en el expediente administrativo presentado en esta causa. El intento de justificar a posteriori no cumple con lo dispuesto en el artículo 58 del Acuerdo y el artículo 14 del Reglamento de la Junta.


a) La Junta, a petición del Gobierno del Ecuador, declaró la existencia de comercio significativo. En efecto, según consta del expediente administrativo (fs. 613 y sigs.), el Subsecretario de Integración de ese país, mediante telex del 12 de julio de 1984, denuncia a la Junta que la Aduana de Ipiales "ha creado nueva restricción respecto exportaciones perfiles de aluminio realizándose a través P.A. 76.02.02.00 y 76.08.02.00", como lo señaló en oficio 844694 de 3 de julio de 1984, al aforar "dichos productos P.A. 76.06.00.00 misma se encuentra lista general excepciones e impedir esta forma nacionalización mercadería ecuatoriana". El Subsecretario de Integración concluye solicitando que la Junta expida la correspondiente Resolución, “similar a No. 212", con "el propósito de superar este inconveniente". (f. 616).


En el oficio No. 844694 de 3 de julio de 1984, el Subsecretario de Integración dice que "lamentablemente la Dirección General de Aduanas de Colombia ha adoptado una decisión que los perfiles de aluminio para arquitectura y construcción deben aforar en la Partida NABANDINA 76.06.00.00”. (f. 613). En este oficio se hace referencia a la Nota No. DGINT 844584 de 28 de junio de 1984 dirigida por el Ministro de Industrias, Comercio e Integración al Director del Instituto Colombiano de Comercio Exterior. En esta nota el Ministro ecuatoriano declara que "el Ecuador ha mantenido una corriente normal de comercio de estos productos (se refiere a perfiles de aluminio) dentro de la partida 76.02.02.00” y que "se trata de productos que, en anteriores oportunidades, han sido aforables alternativamente en las partidas 76.02 y 76.08 puesto que son utilizados para la arquitectura y otros usos afines y no para la conducción de líquidos, gases u otros productos similares" (fs. 614 y 615).


Las declaraciones antes transcritas constituyen actos oficiales de la República del Ecuador a los que el Tribunal les concede todo su valor probatorio.


b) La Junta, en el segundo considerando de la Resolución 237, afirma que "el Ecuador ha registrado exportaciones de perfiles de aluminio y tubos de aluminio hacia Colombia al amparo del Programa de Liberación".


Se observa que en el expediente no cursan los registros de exportación de perfiles de aluminio y de tubos de aluminio ni documento del Gobierno ecuatoriano en los que se registren esas exportaciones. Por el contrario, la Junta, en su escrito de contestación a la demanda, reconoce que el comercio de tubos de aluminio no está registrado en "las estadísticas de exportación del Ecuador y de importaciones de Colombia" en forma explícita. Además, de la prueba presentada en la causa consta estar suficientemente registrado el comercio de perfiles de aluminio de la posición arancelaria 76.02.02.00, como se evidencia de los manifiestos de importación presentados por la Junta y de los registros de importación presentados por Colombia (fs. 93 a 239 y 664 a 723).


c) La Junta, en el tercer considerando de la Resolución impugnada, expresa que el Gobierno de Colombia, en diciembre de 1982, incluyó en su lista general de excepciones "los items 76.02.02.00 y 76.08.02.00”. En efecto, el Instituto Colombiano de Comercio Exterior, mediante Resolución 3305 de 30 de diciembre de 1982 (f. 427), resolvió "dar a conocer la inclusión en la lista General de Excepciones de Colombia", entre otros productos, los siguientes: barras de aluminio de la posición NABALALC 76.02.0.01, perfiles de aluminio de la posición 76.02.0.02, alambres de aluminio de la posición 76.02.0.03, tubos (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio de la posición 76.06.0.01 y chapas, barras, perfiles, tubos y similares, preparados para ser utilizados en la construcción de la posición 76.08.0.01. El Tribunal observa que la República de Colombia incluyó en su lista general de excepciones no sólo los productos de las posiciones arancelarias citadas en la Resolución 237 sino también los productos de las posiciones 76.02.02.00 y 76.06.00.00.


d) En vista de esta exclusión, la República del Ecuador, mediante oficio No. DHINT‑83‑0303‑1 del 28 de enero de 1983 y telex No. DGINT 0431 del 3 de febrero de 1983, "solicitó a la Junta determinar respecto al mercado de Colombia, la existencia de perspectivas ciertas e inmediatas de comercio significativo", entre otros productos, de perfiles de aluminio de las posiciones arancelarias 76.02.02.00 y 76.08.02.02, como lo evidencia el único considerando de la Resolución 212. El Tribunal observa que la Junta sólo determinó en la citada Resolución 212 que existían perspectivas ciertas e inmediatas de comercio de uno de los productos incluidos en la posición 76.08.02.00 como lo son perfiles de aluminio. La determinación de la Junta no comprendió, pues, las chapas, barras, tubos y similares, preparados para ser utilizados en la construcción ni tampoco se refirió en modo alguno a los productos de la posición 76.06.00.00. La solicitud del Ecuador significa reconocimiento de que no existió comercio de tubos (incluidos sus desbastes) ni de barras huecas, ni de que existían perspectivas ciertas para ese comercio. Significa así mismo reconocimiento de que no existió comercio de chapas, barras y tubos de aluminio preparados para ser utilizados en la construcción ni perspectivas ciertas de que ese comercio se realizara. Además, la propia Junta, en el quinto considerando de la Resolución 237, reconoce expresamente que en la lista que trae la Resolución 212 “solamente constan los perfiles de aluminio de los items 76.02.02.00 y 76.08.02.00”.


e) Dice la Junta, en el sexto considerando de la Resolución 237, que la Aduana de Colombia precisó "que la clasificación que corresponde a los tubos de aluminio exportados por el Ecuador es bajo el item 76.06.00.00, el cual se encuentra en situación similar a los items señalados”, esto es, a las posiciones 76.02.02.00 y 76.08.02.00. En efecto, con motivo de la exportación de 348 atados que contenían "perfiles de aluminio” obtenidos por extrusión sin facturar" se originó un proceso aduanero que dio lugar a la Resolución 0037, de 28 de marzo de 1984, de la Administración de la Aduana Nacional de Ipiales (fs. 82, 83, 84 y 85), Resolución que la Junta acompañó al escrito de contestación a la demanda. Posteriormente, durante el período de prueba de esta causa, presentó como prueba el Manifiesto de Importación No. 0541 (f. 657) que amparaba la mercancía importada y que le fue suministrada por el importador como lo hace constar expresamente la misma Junta en la página 15 de su escrito de pruebas de fecha 1º de julio de 1985 (f. 495). Luego, cuando la Junta presenta el Registro de Importación No. 05497 y el Manifiesto de Importación No. 0541, hace constar igualmente que estos documentos los recibió de la empresa Vitral de Colombia Ltda., el día 9 de julio de 1985 (f. 655). Estos documentos no los pudo tener en cuenta la Junta para tomar la Resolución 237, además de que en una y otra de estas pruebas se describe a la mercancía importada como perfiles de aluminio de la posición 76.02.00.00 y no de la posición 76.06.00.00.


El funcionario encargado de reconocer los 348 atados de perfiles de aluminio ordenó que se tomaran pruebas "para archivo y arancel para su respectivo examen merciológico”. Elevada la consulta No. 0071, de fecha 20 de junio de 1983 a la División de Arancel, División General de Aduanas, con fecha 3 de noviembre de 1983, "llega el concepto de la Comisión de Arancel en el que se resuelve que la mercancía se debe aforar por la posición arancelaria 76.06.00.00”. El 6 de diciembre de 1983, la Sección de Aforo estableció que la “mercancía en cuestión es un elemento estructural, hueco de sección transversal cuadrada a base de aluminio (96.05 por ciento) obtenido por extrusión. Posición arancelaria 76.06.00.00”. Como consecuencia de este proceso el Administrador de la Aduana Nacional de lpiales ordenó que se reliquidara el manifiesto No. 0541 de 20 de junio de 1983 y se pagaran los derechos y multas dejados de cobrar. Lo anterior consta en la Resolución 0037 de la Administración de la Aduana de lpiales antes citada.


Esta Resolución 0037 fue impugnada por la empresa importadora Vitral de Colombia Ltda. y en escrito de fecha 12 de abril de 1984, que corre a los folios 750 y siguientes, se afirma, en la petición tercera, que "La Aduana de lpiales aparentemente no tomó una muestra más representativa del producto importado, y por tanto no se debe nacionalizar la totalidad aforada por la posición arancelaria 76.06.00.00 sin detectar que la mayor parte son evidentemente perfiles de la posición arancelaria 76.02.02.00”. En tal escrito se reconoce que en las 5 044 piezas de perfiles de aluminio importadas había piezas que no se podían clasificar en la posición arancelaria 76.02.02.00. La misma empresa Vitral de Colombia Ltda. en el memorial de fecha 20 de febrero de 1984 dirigido al Jefe de Arancel, Dirección General de Aduanas, manifiesta su conformidad con que "el concepto de perfiles de aluminio encaja dentro de régimen arancelario con posición 76.02.02.00 y que los perfiles huecos con sección transversal de cualquier forma no caben en esta posición sino en la correspondiente a los tubos, posición 76.06.00.00, de acuerdo con la enciclopedia sobre posiciones arancelarias en los diferentes países del mundo, caso del Mercado Común Europeo".


De la prueba analizada resulta evidente que en los 348 atados amparados con el Manifiesto de Importación No. 0541 había perfiles de aluminio clasificables en la posición arancelaria 76.02.02.00 y perfiles huecos, con sección transversal cuadrada que, a los efectos de la clasificación arancelaria, se los debía considerar tubos de aluminio de la posición 76.06.00.00. También se evidencia que la empresa importadora clasificó mal los perfiles huecos, con sección transversal cuadrada y por eso se le ordenó que pagara los derechos de aduana y se le impuso una multa. De este hecho singular no se puede deducir que en las importaciones de los años 1981, 1982 y 1983 se hubiesen incluido perfiles huecos de las características señaladas. Además, no consta que la Junta hubiese hecho investigación previa alguna para comprobar que efectivamente en esos años hubo importaciones de perfiles huecos.


La Junta debió verificar hechos concretos para determinar la existencia efectiva de comercio en los tres últimos años de todos los productos incluidos en la parte dispositiva de la Resolución 237 y no basarla en simples presunciones como lo hizo al concluir, del caso aislado de la Aduana de lpiales, que existió comercio significativo de tubos (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio.


f) Por último, la Junta consideró que era "conveniente extender el criterio aplicado en la Resolución 212 a las exportaciones de tubos de aluminio". Es de advertir que este criterio no fue el aplicado en la Resolución 237, pues mientras en la 212 se optó por el de determinar la existencia de perspectivas ciertas de comercio, en la Resolución motivo de la demanda se adoptó el de determinar la existencia de comercio significativo.


Del análisis de los fundamentos que motivan la Resolución 237 y de las pruebas invocadas por la Junta en respaldo de tales fundamentos, no puede concluir este Tribunal que haya elementos de prueba suficientes que hubieren permitido a ese órgano comunitario determinar la existencia de comercio significativo de tubos de aluminio (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio.


Por otra parte, la Junta en el escrito de contestación a la demanda alega hechos adicionales para justificar la Resolución 237.


a) Dice que “hasta el 31 de diciembre de 1982 los tubos de aluminio originarios del Ecuador y clasificados en la posición 76.06 tenían libre acceso al mercado de Colombia". Esta afirmación es correcta. Desde el 31 de diciembre de 1973 hasta el 31 de diciembre de 1982 pudo el Ecuador exportar hacia Colombia productos de aluminio al amparo del Programa de Liberación. Pero esta simple posibilidad jurídica de exportar no puede interpretarse como si durante esos años existió una corriente real de comercio de productos de aluminio del Ecuador hacia Colombia. Por el contrario, de la certificación expedida por el Departamento Administrativo del Banco Nacional de Datos de Colombia se desprende que desde el Ecuador fueron exportados tubos de aluminio (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio así: en el año de 1974: 77 kilos por valor de 8 082 pesos, en el año de 1978: 3 997 kilos por valor de 286 437 pesos y en el año de 1987: 302 kilos por un valor de 197 385 pesos, exportaciones que no corresponden al período de los tres últimos años a que se refiere el artículo 58 del Acuerdo (folio 780).


b) Dice la Junta que hasta el 31 de diciembre de 1982 “las exportaciones de tubos de aluminio” de la posición 76.06 “se canalizaban a través del item 76.02.02.00 de la NABANDINA item que comprende únicamente perfiles" La Junta explica que "tal error de clasificación, cuya reiteración vino a constituir una práctica consentida por las autoridades colombianas y ecuatorianas se explica por la discrepancia entre el léxico comercial y el arancelario, pues mientras el primero engloba dentro del la denominación de "perfiles” los productos de esta gama del aluminio, el segundo los distingue en los varios, items en que se desdoblan las posiciones 76.02; 76.06 y 76.08 de la Nomenclatura. Esta práctica consentida puede explicarse, además, porque era entonces indiferente la denominación y clasificación de los productos para efectos de la exoneración del pago de gravámenes arancelarios, toda vez que cualquiera de los items aludidos se encontraba libre de gravámenes arancelarios y restricciones para su ingreso al mercado de Colombia”.


Ha de observarse que esta afirmación de la Junta ,no está respaldada por una prueba concreta y por el contrario está desvirtuada por la certificación del Banco Nacional de Datos de Colombia (f. 780) de que las exportaciones de tubos (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio, cuando existieron, se canalizaron, no por la posición 76.02.02.00, como dice la Junta, sino por la 76.06.00.00, que era la correcta, lo que demuestra que no existió el error de clasificación a que alude la Junta.


c) Dice la Junta que “el fundamento objetivo de la Resolución 237 era notorio, según se advierte de la anterior relación de antecedentes y hechos y resulta probado por el contencioso que se refiere el punto 5 de esta contestación"., El punto 5 se concreta a relatar los hechos acaecidos con motivo de la Resolución 0037 de la Aduana Nacional de lpiales, hechos que se tienen ya analizados. Sin embargo, como la Junta alega que Colombia "tuvo amplio conocimiento de problemas que venían afectando a las exportaciones de productos de aluminio originarios del Ecuador, incluso tubos", y que como esos problemas hicieron crisis con la Resolución 0037 de la Administración de la Aduana Nacional de lpiales, es lógico suponer ‑dice la Junta‑ que "tales problemas existían porque existía comercio". De acuerdo con las pruebas que se tienen analizadas, el comercio existente del Ecuador hacia Colombia fue de perfiles de aluminio. El hecho singular del 20 de junio de 1983, de haber comprobado la Aduana Nacional de lpiales de que en vez de perfiles de aluminio se estaban importando tubos de aluminio con la posición arancelaria 76.02.02.00 y no la 76.06.00.00, no justifica crear la presunción de que también en las importaciones anteriores efectuadas con la denominación de perfiles de aluminio se incluyeron tubos de aluminio, como se tiene dicho.


d) Dice la Junta que "a los folios dieciocho ‑18‑ de la demanda, párrafo 5, el INCOMEX ... reconoce en forma explícita" que ese comercio se produjo cuando declara: “... cuando realmente sólo se detectó comercio de uno de los productos comprendidos en dicha canasta, como son los tubos cuadrados” (subrayado de la Junta).


Se observa, en primer término, que la frase antes transcrita no figura en el escrito de la demanda sino en un documento que no tiene firma pero está elaborado en papel del INCOMEX y tiene fecha 6 de noviembre de 1984. (f. 13). Del análisis que se hace de este documento aparece que él contiene la opinión jurídica del departamento correspondiente del INCOMEX sobre la posibilidad de intentar una demanda de nulidad contra la Resolución 237. En este documento se solicita la autorización del Consejo Directivo de Comercio Exterior para presentar la demanda ante este Tribunal. La solicitud de autorización demuestra que el funcionario o departamento que redactó el documento no tenía capacidad para disponer y, en consecuencia, carecía de capacidad para confesar., Sin embargo, la República de Colombia, en su alegato de conclusiones (folios 962 y 985), asume la responsabilidad de esa opinión cuando dice: "de una pequeña y ocasional expresión de mercado de un producto, no se puede colegir comercio significativo ni para el país exportador ni para el importador, como tampoco colegir existencia de comercio de un producto cuando el objeto de comercio es otro producto. Y menos todavía colegir ese comercio invocando un error de identificación del producto, error que no aparece demostrado" (f. 971). Esta afirmación está referida en los hechos concretos al comercio de tubos cuadrados que, según las estadísticas del Banco Nacional de Datos de Colombia, se efectuó en los años 1974, 1978 y 1980, estadísticas que ya fueron analizadas, corriente comercial ésta que no está comprendida en el trienio exigido por el artículo 58 del Acuerdo.


e) La Junta dice que el "comercio es un hecho, una realidad objetiva, cuyo volumen y cuantía son fáciles de establecer ... Esa comprobación se obtiene del análisis y desagregación de 17 Manifiestos de Empaque de Exportación de Colombia ... Dichas notas pormenorizan los productos exportados y por el código de referencia específica al catálogo de productos de CEDAL permiten identificar los volúmenes y valores de las importaciones de Colombia de tubos clasificados en el item 76.06.00.00 de la NABANDINA, originarios del Ecuador. En el trienio 1981‑1983 tales volúmenes y valores suman 35 574 kilos y 147 429 dólares ..."


Examinados esos 17 manifiestos de importación (fs. 93 a 238) presentados por la Junta se comprueba que en todos ellos la mercancía consiste en perfiles de aluminio de la posición arancelaria 76.02.02.00. Asimismo se encuentra que las 17 facturas comerciales así como los 17 certificados de origen describen la mercancía como perfiles de aluminio de la posición 76.02.02.00 (fs. 93 a 238).


El manifiesto de importación es un documento público en el que consta la declaración que formula el importador ante la autoridad aduanera. Esa declaración se refiere a la mercancía importada y a la posición arancelaria. Esta declaración aduanera sirve de base para el aforo y para el reconocimiento de las mercancías. El artículo 225 del Código de Aduanas de Colombia, citado por la Junta, dispone que el Administrador de Aduanas puede determinar los bultos o las cantidades de mercancías amparadas por cada manifiesto que deban abrirse y examinarse para su aforo. De esta manera la autoridad aduanera verifica si la mercancía declarada en el manifiesto de importación coincide con la examinada en el reconocimiento. Si la Administración de la Aduana Nacional de lpiales no hizo observación alguna a los 17 manifiestos de importación es porque la mercancía declarada y la mercancía reconocida eran coincidentes. Es cierto que ese reconocimiento es selectivo y que pudo haber mercancía distinta a la reconocida pero este hecho no aparece comprobado en autos.


La Junta deduce de 17 notas de empaque que, además de perfiles de aluminio, se exportaron también tubos (incluidos sus desbastes) y barras huecas de aluminio de la Posición 76.06.00.00 y a tal fin presenta los cuadros estadísticos que corren a las fojas 336 y siguientes.


No consta en autos que la Junta hubiera tenido en cuenta dichas notas de empaque para determinar la existencia de comercio significativo declarada en la Resolución impugnada, pues tales notas no se mencionan en los considerandos ni figuran en el expediente administrativo organizado por la Junta para tal efecto. Consta en cada una de tales notas que fueron certificadas por la Notaría Novena del Circuito de Cali el 29 de abril de 1985. Por iguales razones no son admisibles las estadísticas elaboradas por la Junta con base en las notas de empaque.


f) Revisada el Acta de Entendimiento suscrita en Santa Cruz de la Sierra el 28 de enero de 1983 entre el Gobierno de Colombia y el Gobierno del Ecuador se encuentra el antecedente inmediato de la Resolución 212 y, por tanto, nada tiene relación directa con el caso que se juzga. De igual modo resulta impertinente el Acta de la Reunión de alto nivel entre las delegaciones del Ecuador y Colombia suscrita en Quito el 16 de enero de 1985.


De las pruebas anteriormente analizadas se evidencia que los hechos alegados por la Junta en la contestación a la demanda se refieren a hechos sucedidos con posterioridad a la fecha de la Resolución 237 o a situaciones de las que tuvo conocimiento con posterioridad a dicha Resolución.

8.
Finalmente, ha de tenerse en cuenta que la República de Colombia fundamenta la demanda de nulidad en que la Junta incurrió en desviación de poder al dictar la Resolución 237.


El Tribunal, de la prueba analizada, concluye que la Junta no utilizó las facultades que le otorga el artículo 58 del Acuerdo con una finalidad distinta a la allí establecida. Sin embargo, como el Tribunal se puede apartar de la calificación jurídica dada por las partes a los hechos controvertidos, concluye que los motivos invocados por Colombia constituyen causales de nulidad suficientes para declarar la nulidad de la Resolución 237 por infracción del artículo 58 del Acuerdo debido a que no cumplió los requisitos señalados por este precepto para determinar que existió comercio significativo, como se invoca también en la demanda.

9.
La República de Colombia ha solicitado, corno una consecuencia de la nulidad demandada, que el Tribunal declare que ese país no está obligado "a otorgar los beneficios del Programa de Liberación a los productos materia de la citada Resolución 237 de agosto 8 de 1984". Este pedimento excede la competencia del Tribunal ya que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 17 del Tratado de su creación, esa potestad del Tribunal se limita a declarar la nulidad de las Decisiones de la Comisión y de las Resoluciones de la Junta dictadas con violación del ordenamiento jurídico del Acuerdo de Cartagena y a señalar los efectos de esa nulidad en el tiempo, según lo preceptúa el artículo 22 del mismo Tratado.


El artículo 58 del Acuerdo otorga a Bolivia y al Ecuador, como países de menor desarrollo relativo, el tratamiento preferencial a continuar exportando los productos que han sido objeto de comercio significativo o a exportar aquellos que tienen perspectivas ciertas e inmediatas de comercio significativo, siempre que se cumpla con las formalidades establecidas en dicho artículo 58. La posibilidad de que en el futuro pueda el Ecuador beneficiarse de este tratamiento preferencial no depende de que se declare la nulidad de la Resolución 237. Indudablemente que declarada la nulidad de esta Resolución, la República del Ecuador no puede invocar esta Resolución para continuar exportando a la República de Colombia los productos señalados en la posición arancelaria 76.06.00.00, pero esta declaratoria en nada afecta el derecho que tiene este país de solicitar a la Junta que determine que hasta el 30 de diciembre de 1982, fecha de la lista general de excepciones de Colombia, existió comercio significativo de los productos de la posición 76.06.00.00 o que en la actualidad existan perspectivas ciertas e inmediatas de que ese comercio se produzca. Asimismo subsiste inalterable y vigente la atribución de la Junta para hacer las determinaciones, de oficio o a petición de uno de los países de menor desarrollo relativo, señalados en el artículo 58 del Acuerdo.


III.
POR TANTO, el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, en ejercicio de la competencia que le atribuye el artículo 17 de su Tratado constitutivo, declara:

Primero: La nulidad total de la Resolución 237 expedida el 8 de agosto de 1984 por la Junta y publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 9 de 10 de setiembre de 1984. Esta nulidad comenzará a producir sus efectos a partir del día siguiente al de su lectura en audiencia.

Segundo: Exonerar a la Junta del pago de costas procesales de acuerdo al único aparte del artículo 81o. del Reglamento Interno del Tribunal.

Conforme al artículo 22 del Tratado, la Junta adoptará las disposiciones que sean necesarias para el cumplimiento efectivo de esta sentencia.

Hágase del conocimiento de Bolivia, el Ecuador, Perú y Venezuela, así como de la Comisión, la presente sentencia a los fines previstos en el artículo 60 del Estatuto.

Por Secretaría remítase copia certificada de la sentencia para su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, como lo dispone el artículo 34 del Tratado.
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