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PROCESO 132-AI-2003
Acción de Incumplimiento interpuesta por la Secretaría General de la Comunidad Andina contra la República Bolivariana de Venezuela, alegando incumplimiento de los artículos 75 del Acuerdo de Cartagena y 4 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al incluir en el cálculo de la base imponible del Impuesto al Valor Agregado (IVA) el arancel aduanero del cual están exentas las importaciones originarias de los Países Miembros de la Comunidad Andina.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, en la Acción de Incumplimiento interpuesta por la Secretaría General contra la República Bolivariana de Venezuela, a los 13 días del mes de enero de dos mil cinco.
VISTOS:
El escrito SG-C/0.5/2043/2003, de 12 de noviembre de 2003, recibido en este Tribunal el 18 de noviembre de 2003, mediante el cual la Secretaría General de la Comunidad Andina interpone Acción de Incumplimiento contra la República Bolivariana de Venezuela.

El auto de fecha 3 de diciembre de 2003, por el cual se admite a trámite la demanda, se ordena su notificación a la demandada, advirtiéndole que para la contestación de la misma se le concede un plazo de 40 días continuos, contados a partir de dicha notificación; y se reconoce la personería a los abogados Santiago Rojas Arroyo, Genaro Baldeón Herrera, Álvaro Gutiérrez Bendezú, Carolina Rodríguez Aguilera y Mónica Rosell Medina para intervenir como abogados de la Secretaría General de la Comunidad Andina.
El auto de fecha 10 de marzo de 2004, mediante el cual se tiene por contestada la demanda; presentadas las pruebas ofrecidas por la parte actora; no se admite la reconvención interpuesta por la República Bolivariana de Venezuela; y, se pone en conocimiento de la Secretaría General de la Comunidad Andina el pedido formulado por el País Miembro demandado para que de acuerdo con lo establecido en el literal c) del artículo 64 del Estatuto del Tribunal, declare nulo el procedimiento, otorgándosele el plazo de diez días continuos para que presente su pronunciamiento.
El auto de 5 de mayo de 2004, mediante el cual se declara sin lugar la nulidad deducida por la demandada en su escrito de contestación de la demanda, en base a lo dispuesto en el literal c) del artículo 64 del Estatuto del Tribunal, alegato que fue desvirtuado por la Secretaría General en su comunicación SG-C/0.5/633/2004. 

El acta de la audiencia pública celebrada el 05 de agosto de 2004; los escritos de conclusiones presentados por las partes y los demás documentos que obran en el expediente.

1.
ANTECEDENTES

1.1. La demanda

La Secretaría General de la Comunidad Andina interpone demanda contra la República Bolivariana de Venezuela, por “... incluir en el cálculo de la base imponible del Impuesto al Valor Agregado (IVA) el arancel aduanero del cual están exentas las importaciones originarias de los Países Miembros de la Comunidad Andina, en los términos expresados en el Dictamen 03-2002 contenido en la Resolución 594 de 12 de febrero de 2002 de la Secretaría General, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nº 761 de 14 de febrero de 2002...”.

Del escrito de demanda y de sus anexos, se resume lo siguiente:

1.1.1.
Fundamentos de hecho.

El 17 de octubre de 2001, el Ministerio de Industria, Turismo, Integración y Negociaciones Comerciales Internacionales del Perú presentó a la Secretaría General de la Comunidad Andina, una reclamación por supuesto incumplimiento del Gobierno de Venezuela al considerar el arancel de aduanas dentro del cálculo del Impuesto al Valor Agregado (IVA), aplicable a los bienes importados de los países andinos. Acompañó a su reclamación una carta de la Sociedad Nacional de Industrias del Perú, en la que se señala que Venezuela había dispuesto que el pago del IVA fuera liquidado considerando como base imponible el monto resultante de aplicar el arancel correspondiente para terceros países. Además se incluyó una copia de la opinión Nº DCR-5-10677, por medio de la cual la Gerencia Jurídico Tributaria del Servicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria de Venezuela, emite opinión jurídica relacionada con los elementos que deberán considerarse para el cálculo de la base imponible del IVA en las importaciones de mercancías de bienes muebles procedentes de los Países Miembros.

El 17 de octubre de 2001 la Secretaría General se dirigió al Ministerio de la Producción y Comercio de Venezuela para solicitarle que informara oficialmente sobre los rubros que son considerados para el cálculo de la base imponible del IVA, en importaciones de la Subregión.

El 08 de noviembre de 2001 la Secretaría General recibió una carta del Viceministro de Comercio Exterior de Colombia, en la que expresó su preocupación por la puesta en vigencia y aplicación del Reglamento General de la Ley que establece el IVA en Venezuela, referido a la forma de efectuar el cálculo de la base imponible del IVA sobre las importaciones dispensadas de impuestos arancelarios, que en su opinión constituye un incumplimiento del artículo 74 (actual 75) del Acuerdo de Cartagena relativo al Principio de Trato Nacional y una trasgresión del articulo 84 de dicho Acuerdo.

El 19 de noviembre de 2001, la Secretaría General formuló la Nota de Observaciones SG-F/1.8/2224/2001 al Gobierno de Venezuela, indicándole que al incluirse el cálculo de la base imponible del IVA a los productos importados de los países de la Subregión, sumando al valor del producto el arancel que le correspondería a los mismos productos de un tercer país, pudiera estar incurriendo en un incumplimiento de obligaciones del ordenamiento jurídico andino, específicamente el artículo 74 (actual 75) del Acuerdo de Cartagena; en ese sentido la Secretaría General le concedió un plazo de ocho días calendario al Gobierno venezolano para que diera respuesta.

El 29 de noviembre de 2001, el Ministerio de la Producción y Comercio de Venezuela, responde a la Nota de Observaciones informando que la Ley del IVA (LIVA) y su Reglamento han mantenido su vigencia desde el 05 de mayo de 1999. Adicionalmente envía una consulta absuelta por la Gerencia Jurídico Técnica del SENIAT de 27 de noviembre de 2001 en la que puntualiza que:

a)
La forma de calcular la base imponible del IVA sobre las importaciones de bienes originarios de Países Miembros no se diferencia sustancialmente de la de los demás países de la Subregión; 
b)
Que, la ley sobre el Impuesto de Venta y Servicios de Chile establece el cálculo de la base imponible tomando en cuenta el gravamen a la importación, aunque su pago se encuentre diferido;

c)
Que, el principio de igualdad tributaria implica que no pueden hacerse excepciones a la aplicación de la norma tributaria interna, calculándose así la base imponible sobre las mercancías importadas de la forma establecida en la LIVA y su Reglamento con independencia del país de procedencia; y,

d)
Que, de demostrarse que los demás países andinos hacen el cálculo de distinta forma, Venezuela consideraría, basada en el principio de reciprocidad, otorgar el mismo trato preferencial.
El 12 de febrero de 2002, mediante Resolución 594, la Secretaría General emitió el Dictamen de Incumplimiento 03-2002 contra la República de Venezuela, ya que constató que al incorporar el cálculo de la base imponible del Impuesto al Valor Agregado correspondiente a las importaciones originarias de los Países Miembros el arancel dispensado en adición al precio del bien importado, está incurriendo en incumplimiento de obligaciones emanadas del ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina, en particular del artículo 74 (actual 75) del Acuerdo de Cartagena. Con arreglo a lo dispuesto en el artículo 65 f) del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General, se le concedió a dicho País Miembro un plazo máximo de treinta días calendarios, para dejar sin efecto la medida señalada.

1.1.2.
Fundamentos de Derecho

1.1.2.1
Incumplimiento del Principio de Trato Nacional, consagrado, para el caso de los tributos internos, en el artículo 75 del Acuerdo de Cartagena.

Menciona la demandante que: “el Principio del ‘Trato Nacional’, también conocido como ‘principio de no discriminación por razón de la nacionalidad’, es inherente al proceso de integración subregional, al menos por lo que se refiere a la libre circulación de mercancías en el espacio comunitario”. “El alcance de la no discriminación entre bienes nacionales y bienes originarios de los demás Países Miembros no se limita a impuestos, tasas y otros gravámenes internos, en los términos del actual artículo 75 del Acuerdo de Cartagena, sino también cualquier norma nacional que afecte la libre circulación de los productos en el interior del Estado y consecuentemente en el mercado comunitario”. 

Añade además que: “La obligación de no discriminar entre producción local y subregional es condición necesaria para la consolidación del mercado ampliado y en tal sentido conforma, junto con las obligaciones de no gravar y de no restringir las importaciones, la base para el pleno funcionamiento del principio de la libre circulación de mercancías, que como ha señalado el Tribunal de Justicia en reiterada jurisprudencia, es piedra angular de los compromisos de integración andina”.

Arguye además que la legislación venezolana discrimina el cálculo de la base imponible del IVA según se trate ventas internas o de importaciones. Para los primeros, la base imponible del IVA se calcula sobre la base del precio del producto que aparece en la factura del bien, en cambio, para las importaciones de bienes gravados con el IVA, “la base imponible es el valor en aduana de los bienes, más los tributos, recargos, derechos compensatorios, derechos antidumping, intereses moratorios y otros gastos que se causen por la importación; hasta aquí el cálculo del IVA es similar a los demás Países Miembros, sin embargo, el artículo 46 del Reglamento de la Ley del IVA introduce un nuevo elemento para el cálculo de la base imponible que consiste en adicionar ‘los gravámenes que se hubiesen generado de no existir los beneficios derivados del Acuerdo de Cartagena; por lo que a los bienes nacionales se los coloca en una situación más ventajosa que a los productos de los demás Países Miembros.

1.1.2.2
Incumplimiento del artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

La demandante argumenta que: “Según lo ha expresado el Tribunal Andino, el artículo 4 del Tratado del Tribunal impone a los Países Miembros de la Comunidad la obligación de asumir los comportamientos de acción y de abstención que garanticen la eficacia y aplicación de este ordenamiento jurídico de fuente comunitaria, caracterizado por la primacía, aplicación inmediata y efecto directo. En virtud de estos principios, una norma interna, llámese Ley, Reglamento, Decreto, Ordenanza, Acuerdo, etc., que contravenga una norma comunitaria queda ‘desplazada’ por esta última y, por lo tanto, no podrá ser aplicada y debe ser considerada por los ciudadanos y por las autoridades como inexistente, sin perjuicio de que los Países Miembros, para garantizar la seguridad jurídica, deban derogarla”.

Manifiesta además que en este caso Venezuela, ha incumplido el artículo 4 del Tratado de creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al “adoptar y aplicar una normativa interna incompatible con los principios y normas comunitarios, encontrándose, por consiguiente, obligada a abstenerse de aplicar y adecuar su legislación interna en todo aquello que resulte incompatible con el ordenamiento andino, sin perjuicio de restablecer los derechos de los particulares vulnerados como consecuencia del incumplimiento”.
1.2.
La contestación a la demanda.

La demandada considera que la Secretaría General ha violentado el procedimiento administrativo previo, por cuanto del Dictamen de Incumplimiento se desprende que la investigación en contra de Venezuela se inició por una reclamación del Perú por supuesto incumplimiento del artículo 72 del Acuerdo de Cartagena, por parte del Gobierno de Venezuela, al estar incluyendo en el cálculo del IVA el arancel de aduanas; y añade que en la codificación del Acuerdo de Cartagena vigente para el momento en que se formuló la reclamación, el artículo 72 (actual 73) se refería a lo que se debe entender por gravámenes y por restricciones de todo orden, por lo que se deduce que lo planteado por el Gobierno de Perú, es que el presunto incumplimiento por parte de Venezuela, consiste en la aplicación de un gravamen o restricción al comercio, según lo dispuesto en ese artículo; por lo que el Gobierno de Perú, no tenía otra finalidad que instar a la Secretaría General a iniciar el procedimiento para la calificación como gravamen o restricción al comercio, de la medida presuntamente infractora, adoptada por Venezuela.

Manifiesta además que la Secretaría General al emitir el Dictamen de Incumplimiento consumó el vicio que la Doctrina denomina Falso Supuesto de Derecho, por cuanto de manera arbitraria, la Secretaría ha pretendido subsumir tanto los hechos planteados como el Derecho Invocado por la Republica de Perú, en una norma jurídica diferente a la presuntamente transgredida y de vías de hecho de la administración, por cuanto se cometió una violación flagrante consistente en la prescindencia total del procedimiento comunitario previo obligatorio para la Secretaría General, violando así el derecho al Debido Proceso que ostenta la República Bolivariana de Venezuela, razones por las cuales, las actuaciones de ese órgano comunitario, se encuentran viciadas de NULIDAD ABSOLUTA, a tenor de lo dispuesto en el artículo 11 y literal a) del artículo 12 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General de la Comunidad Andina.

En la contestación a la demanda, la República Bolivariana de Venezuela, sustenta su alegato de la nulidad del Dictamen de Incumplimiento, y manifiesta que “la Secretaría General de la Comunidad Andina ejerce sus potestades y, correlativamente, invade la esfera jurídico subjetiva de los Países Miembros, con el fin último de satisfacer intereses comunitarios y, por ello, su actuación jamás puede ser arbitraria, sino siempre ajustada a los hechos y al derecho y enderezada a la consecución de los objetivos que legitiman su proceder (...) en ocasiones el órgano administrativo dice haber constatado unos hechos que en verdad no ocurrieron, o habiéndose verificado éstos yerra en su calificación, o habiéndose constatado los hechos realmente ocurridos y calificándolos, correctamente, se equivoca en la aplicación de la norma jurídica. Cuando el órgano incurre en alguna de estas situaciones, su manifestación de voluntad no se ha configurado adecuadamente porque, según el caso, habrá partido de un Falso Supuesto de Hecho, de un Falso Supuesto de Derecho o de ambos”.

Arguye además, que debido a la inexistencia de una legislación supranacional uniforme en materia del IVA, cada País Miembro es libre para regular de la manera que considere más conveniente, el cálculo, cobro y aplicación del IVA; por lo que en respeto de la soberanía de los pueblos para ejercer su Poder Tributario, no debió pronunciarse sobre lo establecido en la Ley que establece el IVA, por cuanto ello significa un exceso en la esfera de sus competencias.

Manifiesta que, observando el articulo 74 (actual 75) del Acuerdo de Cartagena, se desprende que “la condición expresada en la norma se encuentra referida a que no se dé un tratamiento menos favorable que el que se aplica a productos similares nacionales, siendo el argumento más contundente a favor de Venezuela, que precisamente los productos nacionales no cuentan con un trato ‘más favorable’ puesto que los mismos tienen cargas no sólo tributaria sino de toda índole que en muchos casos los hace incluso más costosos en comparación con los productos provenientes de los Países Miembros de la Comunidad Andina”.

Por todo lo manifestado, la República Bolivariana de Venezuela, solicita, que se declare la Nulidad Absoluta del Dictamen de Incumplimiento de la Secretaría General.

1.3.
Respuesta de la Secretaría General de la Comunidad Andina, sobre el pedido de nulidad del proceso por parte de la República Bolivariana de Venezuela.

En su contestación a la reconvención propuesta por el Gobierno de Venezuela, la Secretaría General manifiesta, que: “el procedimiento seguido por la Secretaria se entendió desde un inicio y hasta su culminación en el ámbito de la acción por incumplimiento regulada en el artículo 23 del Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y el Capítulo II del Título V del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General. De otra parte, el Gobierno de Venezuela nunca cuestionó la supuesta violación del debido procedimiento en la etapa administrativa y pretende ahora alegar tal hecho como defensa en una acción por incumplimiento”.
Agrega que: “es preciso destacar la congruencia requerida por el ordenamiento jurídico andino, según ha señalado ese Honorable Tribunal sistemática y reiteradamente se reputa respecto del trinomio Nota de Observaciones-Dictamen-Demanda y o respecto de otros actos que puedan tener lugar bien dentro de la investigación o bien fuera de ésta”.

Argumenta que: “procede recordar que el Tribunal Andino ha declarado que el inicio del procedimiento ex officio, en aplicación del artículo 23 del Tratado puede encontrarse precedido de una etapa previa informal en la que la Secretaría General detecte la eventual infracción y agote las vías extraprocesales que considere apropiadas para eliminar el posible incumplimiento. En este sentido, la comunicación dirigida por la Secretaría General no se enmarcaba del procedimiento formal de incumplimiento, sino que formaba parte de las gestiones previas dirigidas a esclarecer el alcance de la medida adoptada por Venezuela”.

Alega que, luego de su investigación la Secretaría General encontró que el Gobierno venezolano estaba incluyendo en el cálculo de la base imponible del IVA el monto del arancel nacional no obstante que éste no se paga en el comercio intracomunitario.

Para finalizar añade que, independientemente del contenido de las afirmaciones realizadas por la parte demandada, ”es preciso señalar que la pretensión de nulidad del dictamen de incumplimiento es a todas luces improcedente. En efecto, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la Secretaria General cuando emite el dictamen a que se refieren los artículo 23, 24 y 25 del tratado de Creación del Tribunal, sea para decir que un País Miembro está incumpliendo determinadas obligaciones o para opinar que su conducta se ajusta a las previsiones del Ordenamiento Comunitario Andina, no está condenando ni está absolviendo al País Miembro referido, tan solo está expresando su opinión, su concepto, acerca de la situación referida. No implica por tanto, la expedición del dictamen, una manifestación de voluntad del Órgano Comunitario por medio de la cual se crea, se modifica o se extingue una situación jurídica particular y concreta del País Miembro llamado a rendir explicaciones”.
2.
LAS PRUEBAS

No se ofrecieron medios probatorios que motivaran la apertura de un periodo para su actuación, ya que las pruebas ofrecidas son de naturaleza documental.

3.
AUDIENCIA PÚBLICA

Mediante auto de 05 de mayo de 2004, debidamente notificado, el Tribunal convocó a las partes a audiencia pública para el 05 de agosto del mismo año, diligencia que se realizó en la fecha señalada, con la asistencia de representantes de la Secretaría General de la Comunidad Andina y de la República Bolivariana de Venezuela.

3.1.
ALEGATOS DE CONCLUSIONES DE LAS PARTES

3.1.1.
CONCLUSIONES DE LA PARTE ACTORA

En sus conclusiones, la parte actora realiza sus consideraciones sobre los argumentos de Orden Procesal presentados por la República de Venezuela, y manifiesta que en el curso de la audiencia oral, la defensa venezolana insistió reiteradamente en su pedido de nulidad tanto del procedimiento administrativo seguido por la Secretaría General, como en la nulidad del procedimiento de incumplimiento instaurado ante el Tribunal, no obstante que el Tribunal ha declarado sin lugar la mencionada pretensión; por ello, la Secretaría General hace referencia a las cuestiones de orden procesal a fin de rectificar las aseveraciones hechas por la contraparte en la audiencia oral.

Con Dictamen 03-2002, contenido en la Resolución 594 de la Secretaría General, ésta se refiere a que con fecha 17 de octubre de 2001 se recibe en la Secretaría General una comunicación remitida por el Ministerio de Industria, Turismo, Integración y Negociaciones Comerciales Internacionales del Perú, en la que señala que el Gobierno de Venezuela, al considerar en el cálculo del Impuesto al Valor Agregado (en adelante IVA) aplicable a los bienes importados de los países andinos, el arancel de aduanas, estaría incumpliendo con las normas del ordenamiento comunitario andino, hecho que se corrobora con el concepto de la autoridad aduanera ratificando la vigencia de dicha práctica.

Al no quedar suficientemente clara, a juicio de la Secretaría General la naturaleza de la presunta infracción, mediante Fax SG/4.2.1/02018/2001, ésta solicitó al Gobierno de Venezuela, que suministrara información sobre el cálculo de la base imponible del IVA; el cual respondió mediante oficio Nº 3928 del 8 de noviembre de 2001, suscrito por la Directora General de Consultoría Jurídica del Ministerio de la Producción y el Comercio de Venezuela, solicitando una prórroga para facilitar la información requerida; pero en la misma fecha, se recibe la reclamación de Colombia sobre el mismo asunto invocando el artículo 74 del Acuerdo de Cartagena.

A dicha fecha, la Secretaría General y según sus propias informaciones determinó la naturaleza sustantiva de la conducta cuestionada por Perú y Colombia y emitió de oficio la Nota de Observaciones SG-F/1.8/2224/2001 al amparo del Capítulo V del Acuerdo de Cartagena.

La Secretaría manifiesta que: “en ejercicio de su derecho de defensa, Venezuela respondió a la citada Nota de Observaciones, sin cuestionar el procedimiento seguido y se limitó a establecer que la normativa venezolana no se diferenciaba de otras normas y que la práctica adoptada no contravenía el principio de igualdad tributaria”.

No encontrando satisfactoria la respuesta, la Secretaría General emitió, con fecha 12 de febrero de 2002, el Dictamen 03-2002 mediante Resolución 594, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nº 761, del 14 de febrero de 2002, en la que se le confirió al Gobierno de Venezuela un plazo de 30 días calendario para dejar sin efecto la medida cuestionada.

La Secretaría explica que en lugar de acatar la Resolución 594, el Gobierno de Venezuela formuló su descargo, presentando, como único argumento, un pedido de nulidad del procedimiento administrativo y del procedimiento judicial; argumentando que existía error de motivación y nulidad absoluta por error de hecho y derecho.

La Secretaria General reitera que tratándose el IVA de un impuesto interno, no existía razón para que ésta considerara procedente la apertura de un procedimiento previo de declaratoria de gravamen; ya que no existe base para considerar que existiría un doble procedimiento para gravámenes cuando ambas disposiciones (Artículos 72 y 74 del Acuerdo de Cartagena en el texto codificado por la Decisión 406) son claras en distinguir los gravámenes en frontera de los gravámenes interiores.

Alega también que Venezuela no ha contestado la demanda con argumentos distintos a los de la nulidad ya denegada, ni con ocasión de la contestación ni con ocasión de la audiencia oral, y por el contrario ha reconocido el mantenimiento de la práctica calificada como un incumplimiento mediante Resolución 594 de la Secretaría General.

La Secretaría General manifiesta que, obra en el expediente el reconocimiento de que Venezuela está incorporando a través del pago del IVA el cobro de los aranceles a las importaciones que por vigencia del Programa de Liberación los países andinos no pagan; y que Venezuela ha reconocido en el curso del trámite administrativo y judicial que ha mantenido vigente tal práctica.
3.1.1.3.
CONSIDERACIONES DE LA ACTORA SOBRE LOS ARGUMENTOS DE NULIDAD PRESENTADOS POR LA REPÚBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA.
Venezuela sostiene que la Secretaría General está impedida de iniciar una investigación por incumplimiento, en este caso porque considera que ésta no puede iniciar investigaciones sobre normas venezolanas que traten sobre asuntos no armonizados por la CAN como lo es el tema del IVA; la demandante alega que este argumento no sólo es improcedente sino además peligroso desde el punto de vista sustantivo ya que implica señalar que sólo aquellas disposiciones del Acuerdo de Cartagena que hubieran sido objeto de un desarrollo a nivel de legislación secundaria podrían ser objeto de tutela procesal.

Cabe señalar que la Secretaría General, a tenor del literal a) del artículo 30 del mismo Acuerdo tiene el deber de velar por la aplicación del ordenamiento jurídico andino, y no únicamente de una parte de éste como interpreta ahora la República Bolivariana de Venezuela; el Tribunal de Justicia ha reconocido en innumerables ocasiones la categoría de principio general del derecho comunitario andino al Principio de Trato Nacional y le ha reconocido aplicación directa y autoridad suficiente como disposición obligatoria del ordenamiento jurídico andino.

Considera preciso también mencionar que la Comisión aprobó la Decisión 599 sobre “Armonización de aspectos sustanciales y procedimentales de los Impuestos Tipo Valor Agregado” y que, el artículo 17 de la citada norma, en su parte pertinente señala que: “La base gravable en las importaciones estará constituida por el valor en aduana de la mercancía, adicionado con los derechos e Impuestos aduaneros que deban pagarse y toda otra erogación que tenga que efectuar el importador para el despacho aduanero que figure en la declaración de importación o documento equivalente.” 
“Como puede observarse, la señalada disposición de derecho secundario es clara al establecer que sólo pueden formar parte de la base imponible del IVA, además del valor en aduana, los derechos e impuestos que deban pagarse con ocasión de la importación; y que como sabemos estos no deben pagarse cuando la importación se trata de productos originarios de la Subregión”.

De otro lado, señala que: “es necesario rectificar lo que erróneamente ha señalado Venezuela, pues si bien en este caso, los Países Miembros han optado por utilizar un mecanismo de incorporación, este recurso no los habilita a decidir si van o no a adoptar la norma o a modificar los términos de la misma, sino únicamente a escoger la herramienta normativa que consideren más idónea para su puesta en vigencia. Así pues resulta equivocado sostener que la materia que nos convoca sea una de exclusivo reducto de la potestad tributaria nacional, pues ésta debe desempeñarse de manera concordante con el marco comunitario andino”.
La Secretaría considera necesario indicar que “Venezuela ampara el hecho de sumar a su base imponible del IVA, los aranceles de importación en la interpretación de la frase ‘tributos causados’. En su concepto y como quiera que de acuerdo con su tradición tributaria lo interprete, se entiende que los gravámenes de importación se causan, aunque no se pagan, y deben incluirse en la señalada base imponible”. 

Alega que la interpretación que al respecto haga la ley local, según su propia tradición tributaria es, a todos los efectos, irrelevante para el Derecho Comunitario Andino a quien en definitiva lo que le interesa es que las importaciones originarias de la Subregión no estén sujetas al pago de arancel por aplicación del Programa de Liberación. 

Señala en este sentido que: “el artículo 72 del Acuerdo establece el objetivo de eliminar los gravámenes o restricciones de todo orden que incidan sobre la importación de productos originarios de cualquier País Miembro; de otro lado, el artículo 73 establece el concepto de ‘gravámenes’ como ‘derechos aduaneros y cualesquier otros recargos de efectos equivalentes, sean de carácter fiscal, monetario o cambiario, que incidan sobre las importaciones’”. Finalmente, el artículo 75 establece que en materia de impuestos, tasas y otros gravámenes internos, los productos originarios de un País Miembro gozarán en el territorio de otro País Miembro de tratamiento no menos favorable que el que se aplica a productos similares nacionales. A la letra de las disposiciones, puede verse que al margen de la etiqueta local, lo que interesa es que la preferencia andina no se vulnere. Esta preferencia se vulnera, cuando el arancel no pagado se cobra a través del IVA, sumándolo a la base imponible”. Lo relevante para el Derecho de la Integración son los efectos de la medida en el mercado subregional y es esto lo que en definitiva debe analizarse.

Considera que: “al pretenderse cobrar un arancel que por derecho no se paga, valiéndose a tal efecto de un tributo interno, se desnaturaliza el objetivo del Programa de Liberación, se vulnera el Principio de Trato Nacional y se restringe el comercio andino”. 

“La Secretaría General alega que el hecho de considerar como parte de la base imponible del IVA, el arancel de importación aún cuando éste no se pague, genera una protección en factor de la producción local que se produce sea que el legislador venezolano lo haya previsto o no, debido a lo siguiente:

a)
El cobro del arancel liberado por efecto del Programa de Liberación andino por vía del IVA, anula la preferencia generada por la zona de libre comercio. Ello elimina en consecuencia la ventaja tributaria de las importaciones andinas con respecto a las de terceros países en el mercado venezolano;

b)
Las ventas locales, acorde con la normativa venezolana, se calculan sobre precio real facturado. Las importaciones subregionales, sin embargo deben pagar un IVA real facturado. Las importaciones subregionales, sin embargo deben pagar un IVA que incorpora en su cálculo un tributo no facturado, lo que es abiertamente discriminatorio.

c)
Este hecho determina que los productos importados, originarios de la Subregión, soporten una mayor carga tributaria que los productos locales, que se traduce bien en un mayor efecto precio de las importaciones subregionales, o bien, en una disminución del margen de comercialización. En definitiva, se coloca a las importaciones originarias de la Subregión de desventaja competitiva”.

Además precisa que: “la neutralidad tributaria se reputa respecto de las condiciones de aplicación del tributo, de modo tal que el IVA no sirva para desviar la oferta del mercado en un sentido u otro. En este caso, el IVA se encarga de anular la desviación de oferta inicialmente producida a favor de los productos originarios del resto de la Subregión por efecto de la preferencia arancelaria andina, con lo cual no puede señalarse que la incorporación del arancel a la base gravable del IVA, tenga un efecto neutral”.

Solicita tener en cuenta también que: “los productos subregionales desde el momento de su importación y a lo largo del circuito de agregación de valor y comercialización en el mercado venezolano, se sujetan al pago del IVA, en las mismas condiciones como si se tratara de producciones locales, con lo cual es falso sostener que si no se les agregara el arancel, soportarían una menor carta tributaria que los productos locales, los cuales por naturaleza tampoco pagan arancel”.
Explica que: “con relación a la igualdad tributaria es menester tener en cuenta lo que al respecto señaló el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en sentencia de junio de 2001, así indicó que la igualdad (tributaria) es un concepto que tiene en cuenta la no discriminación por razones de sexo, raza, credo o condición social y en definitiva prohíbe dar un trato desigual a quien se encuentra en idéntica situación (tributaria)”.

Señala además que: “como puede apreciarse del propio dicho de Venezuela y de la lógica de la operación tributaria, el hecho de que no se consideren los gravámenes de importación dentro de la base gravable del IVA, no genera una acumulación de créditos fiscales que sea necesario equilibrar. Sólo se produce una acumulación de créditos fiscales del IVA cuando existe una dispensa de pago o exención respecto del propio IVA en algún momento de la cadena, sea a nivel de insumo o materia prima importada, producto intermedio o producto final, pues en tal supuesto, no es posible descargar el crédito fiscal generado contra la venta siguiente, por lo que el componente tributario al no poderse descargar, normalmente se acumulará al precio final”. 

Indica que cuando es el arancel el que no se paga, ello no genera interferencias con respecto al IVA pues éste de todas maneras se generará y cobrará al momento de la importación, el crédito fiscal en este caso, también se generará y descargará en la etapa siguiente.

Para la Secretaría General “la diferencia claramente estriba entonces no en el hecho de una acumulación de crédito fiscal, menos aún en un efecto de piramidación, sino en un IVA menor pues su base imponible, al no poder considerar el componente arancel, se tendrá que facturar únicamente sobre el valor en aduana de la mercancía y otros impuestos y derechos facturados que hagan parte de la misma. En otras palabras, el fisco recauda menos”.
Y agrega que: “Así pues, además de discriminarse entre producciones locales e importadas originarias de la Subregión y de generarse un efecto deseado o no de protección a favor de producciones locales, la razón de acumular el arancel al IVA, radica en el interés del fisco venezolano de recuperar algún grado de la recaudación fiscal perdida por efecto de la aplicación del Programa de Liberación andino, sacrificio fiscal que los demás Países Miembros también han asumido en beneficio de los objetivos de la integración andina. De hecho resulta probable que sea ésta, la razón fiscal, la razón principal de ser de la medida cuestionada”.

3.1.2.
CONCLUSIONES DE LA PARTE DEMANDADA

La representación de la República Bolivariana de Venezuela, manifiesta en su escrito de conclusiones lo siguiente:

“Que se ha intentado una Acción de Incumplimiento por parte de la Secretaría General de la Comunidad Andina, de una manera temeraria, encontrándose viciada dicha acción, por un elemento adjetivo y un elemento sustantivo los cuales pasamos a exponer de esta manera”.

“La República Bolivariana de Venezuela considera que la Secretaría General no cumplió con un requisito fundamental para poder acceder a la vía judicial, como es el agotamiento del proceso administrativo previo”.

“Que de un análisis detallado del Dictamen de Incumplimiento y de la demanda, se desprende que el presunto incumplimiento por parte de la República Bolivariana de Venezuela se debe a la supuesta violación por parte de nuestro país del PRINCIPIO DE TRATO NACIONAL, en el cálculo de la base imponible del Impuesto al Valor Agregado IVA”.
Por otra parte, señala que: “cuando se trata de presuntas violaciones al Principio de Trato Nacional debidas a la imposición de gravámenes o restricciones por parte de los Países Miembros, debe seguirse el procedimiento para calificación de gravamen o restricción, previsto en el Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General de la Comunidad Andina, cuyo orden es el siguiente. Inicio de investigación, Nota de Observaciones, respuesta del país presuntamente infractor, calificación de la medida como gravamen o restricción, plazo otorgado al país para ajustarse a lo dispuesto por ese órgano comunitario, nueva Nota de Observaciones, y Dictamen de Incumplimiento”.
Considera que: “de un examen de los considerandos del Dictamen de Incumplimiento emitido por la Secretaría General de la Comunidad Andina en este caso, se hace evidente que el procedimiento fue iniciado a solicitud de Perú, por la presunta imposición de un gravamen o restricción al comercio, siendo posteriormente desviado por ese órgano comunitario, a un procedimiento por incumplimiento distinto a gravamen o restricción, aun cuando la propia Secretaría General en la Audiencia Pública Oral del pasado 05 de agosto de 2004, calificó al Impuesto al Valor Agregado IVA como un gravamen, pretendiendo luego justificar sus actuaciones arbitrarias aduciendo que fue Colombia quien inició el procedimiento administrativo, contradiciendo los considerandos y antecedentes de su propio Dictamen de Incumplimiento, y finalmente cometiendo el exabrupto de argumentar que como el Trato Nacional es un Principio General del ordenamiento jurídico comunitario, el procedimiento es irrelevante, siendo que la Secretaría General de la Comunidad Andina es el garante del ordenamiento jurídico andino”.

En virtud de lo expuesto, los representantes de Venezuela solicitan se analice el supuesto ilegal y arbitrario procedimiento comunitario utilizado por la Secretaría General de la Comunidad Andina y se declare inadmisible la presente Acción de Incumplimiento.

Venezuela aduce que: “al igual que las demás partes contratantes del Acuerdo de Cartagena, al suscribir el mismo, tan solo contrató respecto a los tributos aduaneros, no así, respecto a tributos de carácter interno, como el Impuesto al Valor Agregado. En tal sentido, urge precisar que ‘el ejercicio del poder tributario es una de las más claras manifestaciones de la autoridad del Estado y de su poder de coacción’, máxime cuando este poder se manifiesta en el ámbito interno”.

También señalan que: “en Venezuela no se exige el pago por concepto de tributos aduaneros ni recargo alguno que tuviera el mismo efecto económico, causados por las importaciones provenientes de los Países Miembros. Hecho que innegablemente demuestra que la República Bolivariana de Venezuela cumple y ha venido cumpliendo con el Programa de Liberación de Gravámenes Aduaneros, objeto del Acuerdo de Cartagena, al no exigir el pago de los derechos arancelarios a la llegada de las mercancías procedentes de los Países Andinos”.

Asimismo, alegan que: “la Acción de Incumplimiento propuesta por la Secretaría General de la Comunidad Andina está viciada de falso supuesto porque parte de premisas falsas y divorciadas del Derecho Comunitario Andino. Consideran que la actual controversia versa sobre un aspecto sustancial del Impuesto al Valor Agregado Venezolano, relativo a la base imponible o gravable, por lo que se amerita determinar donde está consagrada la regulación jurídica de este impuesto, de manera de poder identificar cuáles serían las disposiciones que le son aplicables, para luego pasar a dirimir, si guardan vinculación con la normativa impuesta por el derecho comunitario, y más allá, si implica una vulneración del mismo”. 

Señalan que: “revisado el ordenamiento jurídico andino se observa que no hay disposiciones jurídicas vigentes que regulen el Impuesto al Valor Agregado de los Países Miembros en cuanto a los elementos que lo conforman, en especial, su base imponible, razón por la que se denota ab initio, que no existió para el momento, ni existe hoy, relación entre el tratamiento que cada país ha legislado para el IVA y la supuesta violación a normas de derecho comunitario andino, que de hecho, no existe”.

Aduce que: “el IVA de ninguno de los Países Miembros de la Comunidad Andina, está regulado por el derecho comunitario andino vigente, razón por la cual se evidencia, de antemano, que hay una imposibilidad fáctica de suponer una infracción a normas jurídicas de gravámenes en el orden comunitario que ni siquiera existen, y que por tanto, no pueden ser inferidas bajo la extralimitación del alcance del derecho comunitario andino a materias que no están bajo su regulación. Tanto los aspectos sustanciales como procedimentales del impuesto indirecto tipo valor agregado, han sido regulados por el derecho interno de cada País Miembro del Acuerdo de Cartagena, por cuanto no existe una normativa vigente en el derecho comunitario andino que regule el tratamiento de dicho impuesto, ni específicamente, en cuanto a su base imponible o gravable. Ante esta situación de inexistencia de normas jurídicas comunitarias que regulen la materia impositiva indirecta, es evidente que el Impuesto al Valor Agregado venezolano no es un tributo que haya sido negociado dentro de la Comunidad Andina, por lo que, en respeto a la soberanía de los pueblos para ejercer su Poder Tributario, la Secretaría de la Comunidad Andina a través de la Resolución Nº 594 y su consecuente Acción de Incumplimiento, no debió tratar de imponer una regulación unilateral, ni debió pronunciarse sobre las disposiciones jurídicas que establecen el Impuesto al Valor Agregado, por cuanto ello significa un exceso en la esfera de sus competencias”. 

Alegan que: “ante la inexistencia de una regulación armonizada andina, que establezca la forma de calcular la base imponible del Impuesto al Valor Agregado por importación en los Países Miembros, es de obligatoria observancia la normativa interna vigente en cada uno de ellos cuando se configure la importación como supuesto de hecho que causa el gravamen”. 

Explican que: “respecto al gravamen previsto conforme la Ley Orgánica de Aduanas, tal como se indicó ut supra, uno de los supuestos para la exceptuación de su pago, es que el bien que legalmente ingrese al país, sea procedente de uno de los Países Miembros de la Comunidad Andina; ello por propia previsión contenida en el artículo 9 del Arancel de Aduanas. Ahora bien, en materia del Impuesto al Valor Agregado a las importaciones, el hecho generador lo constituye el registro de la respectiva Declaración Aduanera, tratándose por ende, de una exacción autónoma al gravamen de importación. Denotadas las anteriores premisas, huelga presentar a la consideración de este Tribunal que:

-
Los impuestos de importación se causan con la llegada de las mercancías a las Aduanas Nacionales. Por regla general, desde que ingresa la mercancía a territorio venezolano se hace exigible el pago de los aranceles, lo cual no se desvirtúa si después de causados los mismos son exonerados por otras disposiciones.

-
Estos impuestos pueden estar exceptuados de pago. En la legislación nacional sólo se prevé una dispensa con forma de exención del pago de los derechos arancelarios, que es la establecida en el artículo 9 del Arancel de Aduanas, ello en aplicación del Programa de Liberación contenido en el Capítulo V del Acuerdo de Cartagena.

-
En la legislación venezolana que regula el Impuesto al Valor Agregado, tributo interno no negociado en el Acuerdo de Cartagena, específicamente en el artículo 21 de la Ley, se dispone que para el cálculo de la base imponible se tomarán en cuenta los tributos causados. Razón por la que considera esta Representación que respecto al monto gravable en el IVA a la importación, no cabe excluir aquellos gravámenes que aun cuando causados, no hayan sido exigibles.

-
La configuración del IVA a las importaciones en Venezuela no es violatoria del Derecho Comunitario Andino, al no estar la misma construida bajo los postulados de un gravamen aduanero o recargo, y más aún cuando actualmente se espera la armonización de manera gradual, de sus aspectos sustanciales y procedimentales conforme a los términos previstos en la Decisión Nº 599.

Por las razones esgrimidas, la defensa venezolana sostiene que con la aplicación de la normativa jurídica venezolana, contenida en los artículos 21 de la Ley de Impuesto al Valor Agregado y 46 de su Reglamento, que regulan el elemento cuantificador del mismo tributo, no se está violando el Programa de Liberación, dado que los gravámenes aduaneros causados por la llegada de los productos andinos a nuestro territorio dispensados de su pago por la legislación aduanera para su desaduanamiento, son considerados en un escenario distinto, cual es, el de la declaración de esa misma mercancía a los efectos del pago del Impuesto al Valor Agregado”.

Señalan que: “la violación al Principio de Trato No Menos Favorable, se configuraría si al producto andino una vez internado al mercado venezolano se le diera un trato desfavorable y discriminatorio respecto al que se le da al producto nacional, situación que no se presenta en el caso de autos. Ciertamente no podría configurarse de hecho una discriminación en situaciones que de por si son desiguales. Para poder alegar un trato discriminatorio en principio tendría que partirse de que hay una previa situación de igualdad que luego es subvertida”.

Consideran que en una sana interpretación, “es imposible que pudiera haber una discriminación o un trato menos favorable en cuanto al Impuesto al Valor Agregado causado por importación, entre los productos extranjeros andinos y los nacionales, toda vez que, si bien los productos nacionales no soportan el Impuesto al Valor Agregado por importación (por no venir del extranjero), sí soportan este impuesto causado por sus propias operaciones”.
Exponen que: “lo que pretendió el Legislador venezolano que al tratar de equilibrar las bases imponibles de los bienes objeto tanto de ventas internas como de importaciones, precisamente para no ocasionar desequilibrios entre los productos que se comercializan internamente y los que se importan. Recordemos que el Impuesto al Valor Agregado es un impuesto indirecto que se calcula con base en el sistema de débitos fiscales menos los créditos fiscales, siendo éstos últimos trasladados por el proveedor al contribuyente para que éste los utilice, rompiéndose la cadena cuando existen beneficios fiscales tales como liberaciones o dispensas del pago del tributo, en cuyo caso ya no podrá hacerse el traslado del impuesto y por tanto para que exista un resarcimiento el contribuyente deberá llevar al costo el crédito fiscal no utilizable”. 

Para concluir, argumentan que: “en el presente caso no se verifica ‘la protección indirecta del mercado interno’, ni la desventaja competitiva aludidos por la Secretaría General de la Comunidad Andina en la Resolución Nº 594, por cuanto de los hechos se deduce que se dista abismalmente del incumplimiento de lo preceptuado por el artículo 74 del Acuerdo de Cartagena (Actual 75), precisamente porque tal como se ha sostenido en la Audiencia, los productos nacionales venezolanos no cuentan con un trato ‘más favorable’ puesto que los mismos tienen cargas no sólo tributarias sino de toda índole que en muchos casos los hace incluso más costosos en comparación con los productos provenientes de los países de la Comunidad Andina, y que solo mediante una comparación sumamente particularizada podría determinarse un trato discriminatorio en su tratamiento tributario comercial”.

“De todas las consideraciones expuestas, se desprenden las siguientes premisas:

1.
El Principio de Trato Nacional, si bien es un principio general en el derecho comunitario andino, es de desarrollo gradual y progresivo en la legislación que actualmente pretende armonizar los aspectos sustanciales y procedimentales de los impuestos indirectos tipo valor agregado.

2.
Luego de hacer una revisión del alcance y contenido del ordenamiento jurídico andino, se evidencia que el Impuesto al Valor Agregado es un tributo que no está regulado por la normativa vigente andina, razón por la cual, hasta tanto no adquiera eficacia procesal la armonización contenida en la Decisión Nº 599, su tratamiento se orientará según las disposiciones internas de cada País Miembro del Acuerdo de Cartagena, máxime cuando aún en esta misma Decisión se prevé que en todo lo no regulado en ella seguirá vigente el derecho nacional aplicable.

3.
El Impuesto al Valor Agregado no es un impuesto al comercio exterior, y su neutra​lidad se ve expresada en el acogimiento del principio de imposición en el país de destino, máxima imperante en la Comunidad Andina, y en la distinción de tres hechos imponibles causantes de su pago. De manera que para el cálculo de la base imponible del Impuesto al Valor Agregado por importación o por adquisición de bienes locales corporales, el legislador venezolano consideró, en igualdad de condiciones, a los tributos causados, con el propósito de evitar la discriminación interna en el tratamiento de ambas operaciones, anulando las posibles distorsiones económicas que por su propia naturaleza pudieran generar (artículos 21 y 23, nu​meral 4 de la Ley de Impuesto al Valor Agregado venezolana). Bien pudiera pasar que un producto local pudiera ser más oneroso que un producto importado por tener que soportar el impuesto indirecto causado por sus operaciones gravadas.


La defensa venezolana insiste en que una vez que los productos provenientes de los Países Miembros ingresan al mercado interno de Venezuela no ingresan en desventaja competitiva en cuanto a la aplicación del impuesto al valor agregado, porque el legislador justamente para evitar distorsiones, incluyó tanto en la base imponible del Impuesto al Valor Agregado por adquisición de bienes locales corporales, como en la importación de bienes provenientes de la Subregión, los tributos causados con el fin de no otorgar ningún trato discriminatorio n su mercado interno.

4.
Para poder evidenciar el supuesto efecto económico distorsionado que denuncia la Secretaría General de la Comunidad Andina, se considera que se debería además de tener una percepción integral de las normas que regulan la base imponible del Impuesto al Valor Agregado venezolano, un estudio comparativo en el mercado venezolano que demostrase que en efecto hay un tratamiento desigual en el mercado interno, entre el producto interno y el importado andino, que coloque en desventaja competitiva al último. Sólo de esta manera pudiera declarase con certeza que efectivamente hay un trato discriminatorio que indudablemente afecta la comercialización y libre circulación de los productos provenientes de la Subregión. Por cuanto este estudio comparativo no se produjo en la presente causa, no se puede comprobar fehacientemente que hubo violación del Principio de Trato Nacional denunciado”.
CONSIDERANDO:

1.
Competencia

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es competente para conocer de la presente controversia en virtud de lo dispuesto por los artículos 23 y 24 de su Tratado de Creación, concordados con las normas de su Estatuto y de su Reglamento Interno, en las que se regula lo concerniente a la acción de incumplimiento. Al haberse observado las formalidades relativas a la referida acción, sin que exista vicio procesal alguno que invalide lo actuado, procede el Tribunal a dictar sentencia.

2.
Naturaleza jurídica y características de la acción de incumplimiento. Del procedimiento administrativo previo.

La acción de incumplimiento se encuentra disciplinada en los artículos 23 al 27 del Tratado de Creación del Tribunal y en los artículos 107 al 120 de su Estatuto, y constituye el mecanismo jurisdiccional que permite vigilar el cumplimiento por parte de los Países Miembros, de las normas que conforman el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina. Así, el Tribunal se encuentra facultado para conocer de las acciones de incumplimiento que sean interpuestas por la Secretaría General de la mencionada Comunidad, los Países Miembros, o las personas naturales o jurídicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de un País Miembro.

En diversos fallos, éste órgano jurisdiccional comunitario se ha referido a la naturaleza de la acción de incumplimiento; en este sentido ha sostenido que, a través de dicha acción, se persigue garantizar la observancia de los objetivos del proceso de integración dentro de la Comunidad Andina, mediante la verificación del cumplimiento de los compromisos que han asumido los Países Miembros desde la firma del Acuerdo de Cartagena. Este Tribunal garantiza así el control de la legalidad del sistema, de acuerdo con lo dispuesto en su Tratado Fundacional, cuyo texto lo inviste como el órgano jurisdiccional de la Comunidad, con capacidad de declarar el derecho comunitario, dirimir las controversias que surjan del mismo e interpretarlo uniformemente.

Ahora bien, para acudir al órgano jurisdiccional comunitario deben agotarse las vías previas que exigen tanto el Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina como su Estatuto; sobre el particular, este Tribunal en sentencia reciente ha señalado que: “De las normas que regulan la acción en comento se desprende que antes de acudir al procedimiento judicial en el Tribunal, es indispensable que se adelante ante la Secretaría General de la Comunidad, un procedimiento precontencioso, que viene a constituir una especie de presupuesto procesal para la acción, que se materializa por el desarrollo de una fase previa administrativa en la que debe abrirse un diálogo entre el ejecutivo comunitario y el País Miembro presuntamente infractor, para buscar la solución del asunto controvertido en dicha etapa. Debe en esa fase otorgarse al País Miembro la oportunidad procesal para corregir o enmendar su conducta, a partir de la formulación de un pliego de cargos o nota de observaciones que puede, por supuesto, ser objeto también de explicaciones justificativas de la conducta asumida por el referido País Miembro. Resulta así mismo, indispensable la emisión de un dictamen motivado de cumplimiento o incumplimiento, en el cual se determine si, a criterio de la Secretaría General, la conducta asumida por el País Miembro es contraria o no al ordenamiento jurídico comunitario. Se observa que la jurisprudencia del Tribunal exige que debe existir correspondencia y suficiente congruencia entre las razones del incumplimiento aducidas en la nota de observaciones y las contenidas en el dictamen de incumplimiento con las alegadas posteriormente en la demanda que llegare a intentarse” (PROCESO 50-AI-2002, sentencia del 14 de mayo de 2003, publicado en la Gaceta Oficial No. 935 del 12 de junio de 2003). En el presente caso se ha observado que el procedimiento administrativo previo ha sido llevado a cabo de manera congruente y ha sido cumplido a cabalidad. 

En cuanto al pedido de declaratoria de nulidad del proceso presentado por la República de Venezuela en su contestación; es necesario recordar que ésta solicitud fue rechazada porque las acciones de nulidad y de incumplimiento son incompatibles y por otra parte, porque el proceso no podía declararse nulo, pues la nulidad del mismo puede ocurrir, según el literal c) del artículo 64 del Estatuto del Tribunal, cuando no se hayan cumplido los trámites previos y en este caso, a consideración de éste Tribunal, dichos trámites se cumplieron a cabalidad. 
3.
Del hecho y la conducta constitutiva del incumplimiento denunciado. Ley del Impuesto al Valor Agregado de la República Bolivariana de Venezuela. 
De los hechos expuestos en la demanda, este Tribunal ha podido apreciar que la Ley del IVA (LIVA) venezolano, y su reglamento, que se especifica como materia de la presente acción, fue publicada en G.O. de la República de Venezuela No. 5.363 Extraordinaria de 12 de julio de 1999 y entró en vigencia el 9 de julio de 1999; discrimina entre ciertos productos venezolanos al calcular el impuesto tomando una base imponible diferente a aquella con que se calcula el IVA para productos similares provenientes de otros países de la Subregión, lo que constituye una clara violación del Principio de Trato Nacional, recogido en al artículo 75 del Acuerdo de Cartagena. No obstante que en el curso de la tramitación de este proceso dicha LIVA y/o su reglamento haya sido modificada varias veces (mediante Gacetas Oficiales Nos. 37.006, 37.480, 5.601 extraordinario de fechas 2 de agosto de 2000, 9 de julio de 2002 y 30 de agosto de 2002 respectivamente), y siendo la más reciente modificación la publicada en la G.O. de la República Bolivariana de Venezuela No. 37.999 del 11 de agosto de 2004 y que entró en vigencia el 1 de septiembre del presente año; este Tribunal ha podido constatar, que todas las modificaciones a la Ley del IVA desde la entrada en vigor de la Ley del 9 julio de 1999, hasta el reglamento que recientemente ha entrado en vigencia, conservan el mismo texto para el cálculo de la base imponible, manteniendo de manera sistemática el trato discriminatorio, respecto de los productos provenientes de los Países Miembros con relación a los productos nacionales.

Esta reiterada conducta es contraria al ordenamiento jurídico comunitario y debe ser calificada como un incumplimiento como lo ha señalado este Tribunal en el Proceso No. 50-AI-2002, ya citado, en la que ha dejado claramente establecido que: “Para el Tribunal no hay duda de que la conducta general asumida ... por el País Miembro demandado, consistente en mantener en su ordenamiento jurídico nacional normas contrarias al ordenamiento jurídico comunitario es la que debe ser objeto de censura independientemente de que ella haya tenido restricciones o modificaciones por razón de su contenido y redacción de los textos legales en que ha sido plasmada”; o como lo señaló el Tribunal en el Proceso 7-AI-98 en la Sentencia de 2 de Julio de 1999 publicada en la G.O.A.C No. 490 de 4 de Octubre de 1999: “No se trata, como pudiera pensarse que varios incumplimientos se hayan acumulado en una misma demanda sino de un incumplimiento que ha sido reiterativamente consumado y que presenta la forma de un hecho continuado”.

Esta demanda fue presentada el 18 de noviembre del año 2003, y la contestación a la demanda por parte del representante de la República Bolivariana de Venezuela el 10 de marzo de 2004, y a pesar de ello, el País Miembro demandado aunque tuvo la oportunidad antes de la entrada en vigencia de la última reforma, a través de su reglamento, de modificar la Ley del IVA a fin de que estuviera en armonía con la normativa comunitaria; ha seguido actuando de forma contraria al ordenamiento jurídico comunitario al mantener la discriminación en el cálculo de la base imponible para los productos originarios de la Subregión con relación a los productos nacionales.
4.
Del concepto de “Base imponible”. Del Principio de Trato Nacional. Artículo 75 del Acuerdo de Cartagena 
Según el boletín oficial del Servicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria –SENIAT- de la República Bolivariana de Venezuela, que se encuentra en la página web oficial de este organismo venezolanano (http://www.seniat.gov.ve), se entiende por “Base Imponible” “... el elemento cuantitativo sobre el cual se aplica la alícuota tributaria para determinar el impuesto”; y señala que para el caso de la importación de bienes “... es el valor en aduanas de los bienes, más los tributos, recargos, derechos compensatorios, derechos antidumping, intereses moratorios y otros gastos que se causen por la importación, exceptuando el IVA”; mientras que para los productos nacionales, la base imponible, sería el precio facturado del bien.

Por su parte, el artículo 75 del Acuerdo de Cartagena, referido al Trato Nacional, señala que: “En materia de impuestos, tasas y otros gravámenes internos, los productos originarios de un País Miembro gozarán en el territorio de otro País Miembro de tratamiento no menos favorable que el que se aplica a productos similares nacionales”.
Este Tribunal ya ha señalado que: “Por el principio del Trato Nacional o de No Discriminación se entiende que, los bienes de los Países Miembros una vez internados al mercado nacional de otro País Miembro, no deben ser tratados de una manera diferente a los bienes de origen nacional.

El principio del Trato Nacional, es de antigua data y se encuentra recogido en los acuerdos de libre comercio clásicos y en los modernos. El citado principio está contemplado en el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT), en el Tratado de Montevideo de 1980, mediante el cual se constituyó la Asociación Latinoamericana de Integración (ALADI), y en el Acuerdo de Marrakech de 1994, a través del cual se constituyó la Organización Mundial de Comercio (OMC), entre otros” (PROCESO 52-AI-2002, sentencia del 27 de agosto de 2003, publicada en la Gaceta Oficial No. 990 del 1 de octubre de 2003).
También ha sostenido al respecto que: “... el Programa de Liberación tiene por objeto eliminar los gravámenes y restricciones de todo orden que incidan sobre la importación de productos originarios de cualquier País Miembro ... esta norma en concordancia con el artículo 74 [actual 75] del mismo Acuerdo, relacionada a materia de impuestos, tasas y otros gravámenes internos, que dispone que los productos originales de un País Miembro gozarán en el territorio de otro País Miembro de tratamiento no menos favorable que el que se aplica a productos nacionales similares, dentro del contexto del referido Capítulo V, constituye uno de los mecanismos principales a utilizarse para alcanzar los objetivos propios del proceso integracionista y en especial para obtener la formación gradual de un mercado común”. (PROCESO 52-AI-2002, ya citado).
En aplicación del mencionado artículo 75, concordante en este caso con el artículo 77 del Acuerdo de Cartagena, cualquier obstáculo, limitación o impedimento que afecte la libre circulación de bienes originarios de un País Miembro a otro País Miembro o que imponga un trato discriminatorio en la acotación de impuestos o gravámenes, constituye una clara violación al Principio del Trato Nacional y de Libre Circulación, consagrado como uno de los Principios Fundamentales que sustenta al mismo Acuerdo subregional.
En el presente caso, el País Miembro denunciado, al haber tomado para el cálculo de la base imponible del Impuesto al Valor Agregado de productos provenientes de otros Países Miembros, que están exonerados del pago de derechos aduaneros; el valor que éstos tenían en frontera más los tributos, recargos y similares y demás gastos, incluyendo los gravámenes que se hubiesen generado de no existir los beneficios de exención por ser productos andinos, ha inflado artificiosamente dicha base imponible haciéndola significativamente mayor a la señalada para los productos similares nacionales, dándole así a los productos provenientes de los otros Países Miembros de la Comunidad Andina un tratamiento de productos originarios de terceros países; lo que, evidentemente, se traduce en un trato discriminatorio y en una clara violación de los principios del proceso de integración recogidos en los artículos acotados del Acuerdo de Cartagena.

Este Tribunal ha señalado al respecto que: “Los conceptos emitidos por el Tribunal sobre lo que significa el trato discriminatorio concierne a la conducta de un Estado que mediante normas internas impone condiciones de cualquier orden a los productos importados o extranjeros, los cuales como consecuencia de ello se encuentran en una situación desfavorable en comparación con el trato o beneficios concedidos a favor de los productos nacionales ... En consecuencia ... los productos originarios de los Países Miembros deben disfrutar de trato nacional y no discriminatorio, no solo en materia de impuestos, tasas y otros gravámenes, sino ‘en lo concerniente a cualquier ley, reglamento o prescripción que afecte la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribución y uso de estos productos en el mercado interior’ según el lenguaje de la OMC y del G-3 ...”. (Sentencia emitida en el proceso 3-AI-97, publicada en la G.O.A.C. Nº 422 de 30 de marzo de 1999). 

El artículo 46 del reglamento de la LIVA venezolana señala que: “En las importaciones de mercancías exentas o exoneradas totalmente del pago de derechos aduaneros, pero no del impuesto de Ley, éste se calculará sobre el valor en Aduanas más los tributos, recargos y similares, y demás gastos que correspondan, incluyéndose los gravámenes que se hubiesen generado de no existir dichos beneficios”.

Por su parte los artículos 38 al 44 del reglamento de la misma Ley, referidos a la base imponible de los productos venezolanos, no disponen que en el cálculo de la base imponible se agreguen otros aranceles, recargos, gastos o gravámenes, lo que equivale a decir que se encuentran exentos de los mismos, lo que constituye una flagrante discriminación con aquellos productos provenientes de los otros Paises Miembros que deberían ser tratados y gravados en igualdad de condiciones que los productos nacionales. 
Este Tribunal concluye en consecuencia que el referido artículo 46 del reglamento de la LIVA constituye una objetiva y flagrante violación al principio de Trato Nacional consagrado en el artículo 75 del Acuerdo de Cartagena al establecer una discriminación entre los productos importados, incluso aquellos originarios de otros Países Miembros al no existir un tratamiento similar para los productos venezolanos análogos; conducta que constituye, por lo tanto, un incumplimiento del artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
5.
De las materias no armonizadas por la normativa comunitaria
En lo que se refiere al supuesto exceso cometido por la Secretaría General, alegado por la demandada, al dictaminar un incumplimiento sobre una materia no armonizada en la Comunidad Andina; este Tribunal debe recalcar el papel que le corresponde a la Secretaría, junto con este Tribunal, como garantes del ordenamiento jurídico comunitario, es una obligación que se extiende mas allá de solamente tutelar las normas armonizadas pues como lo ha sostenido en un informe y reiterada jurisprudencia, tales como los Procesos 3-AI-97, 50-AI-02 y 52-AI-02, cualquier norma nacional que sea contraria a una norma comunitaria, como es en este caso el artículo 46 del reglamento de la LIVA con relación al artículo 75 del Acuerdo de Cartagena, o que impida el desarrollo de los principios que rigen a la Comunidad, como es el caso, deberá ser derogada o modificada. 

Es obligación indeclinable tanto de la Secretaría General como del Tribunal, contemplada en el artículo 30 literal a) del Acuerdo de Cartagena y en el artículo 4 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, velar por la intangibilidad y preeminencia del ordenamiento jurídico comunitario y éste deber no se limita a vigilar el cumplimiento a cabalidad de las normas comunitarias por todos los Países Miembros sino cuidar asimismo que sus normas internas, no vulneren las disposiciones del ordenamiento jurídico comunitario.

En el presente caso se observa, las diferentes leyes del IVA de Venezuela y/o sus reglamentos desde su promulgación, han creado una situación de discriminación entre ciertos productos venezolanos y sus similares de la Subregión; y si bien el tema del Impuesto al Valor Agregado no ha sido armonizado por alguna normativa andina, ello no excusa a los Países Miembros para que en sus normas internas sobre IVA, o en general sobre cualquier otra materia, creen una situación que se traduzca en una discriminación entre los productos provenientes de los países andinos, en abierta contravención de las normas comunitarias. 

Finalmente, este Tribunal se ve en la necesidad de reafirmar el carácter supranacional de las normas andinas sobre las normas internas así como su primacía sobre aquéllas y su aplicación directa e inmediata, como incluso ya lo ha reconocido el Tribunal Superior Primero en lo Contencioso Tributario de Caracas, en sentencia emitida el día 4 de diciembre de 2003, en el caso Sociedad de Fabricación y Venta de Automóviles –SOFAVEN- contra el Servicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria –SENIAT-, cuando declaró fundada su demanda en la que alegaba que el SENIAT había realizado un cobro indebido de impuestos al acotar éste gravamen a un producto proveniente de la Comunidad Andina, contrariando así las normas del derecho comunitario andino.

6.
Pronunciamiento sobre costas
La demanda se considera totalmente fundada. La Secretaría General solicitó en su demanda la condena en costas a la República Bolivariana de Venezuela, por lo que siguiendo lo establecido por el artículo 90 del Estatuto del Tribunal, deberá condenarse en costas al País Miembro demandado.

Por todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, en ejercicio de las competencias que le confieren los artículos 23 y 24 de su Tratado de Creación y luego de haber cumplido el proceso que señala su Estatuto.

DECIDE:
1.
Declarar que la República Bolivariana de Venezuela ha incurrido en incumplimiento del artículo 75 del Acuerdo de Cartagena y del artículo 4 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina al contemplar en su Ley del IVA y reglamento un trato discriminatorio entre los productos nacionales y aquellos originarios de la Subregión, al establecer diferencias entre ambos en el cálculo de la base imponible, 

2.
La República Bolivariana de Venezuela, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 27 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, deberá adoptar las medidas necesarias a fin de hacer cesar el incumplimiento de las normas comunitarias señaladas y modificar en consecuencia las partes pertinentes de la Ley del IVA y su reglamento a fin de eliminar el trato discriminatorio para los productos de la Comunidad Andina. 

3.
Condenar al pago de costas por parte de la República Bolivariana de Venezuela

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Remítase a la Secretaría General copia certificada de esta sentencia para su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 43 del Tratado de Creación del Tribunal.
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