TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESOS ACUMULADOS
06-Al-2015, 07-Al-2015, 08-Al-2015 y 09-Al-2015

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en San Francisco de Quito,
reunido en Sesién Judicial Extraordinaria, el 17 de noviembre de dos mil
diecisiete.

En las Acciones de Incumplimiento interpuestas por las sociedades
EMBOTELLADORA RIVERA S.A.C. (Procesos 06-Al-2015 y 07-Al-2015) y
LOUIS DREYFUS COMMODITIES PERU S.R.L. (Procesos 08-Al-2015 y 09-Al-
2015) en contra de la Republica del Peri (en adelante, Peni), por el presunto
incumplimiento del Articulo 139 del Acuerdo de Cartagena y diversos Asticulos
de la Decisidon 416 de la Comision de la Comunidad Andina, al no haberse
aplicado la Clausula de Nacion Mas Favorecida y de haberse exigido requisitos
adicionales en los certificados de origen.

VISTO

El Auto de 3 de abril de 2017, mediante el cual este Tribunal decidié acumular
los Procesos 06-Al-2015, 07-Al-2015, 08-Al-2015 y 09-Al-2015.

CONSIDERANDO
1. ANTECEDENTES

1.1 El 20 de noviembre de 2015 se recibieron fisicamente los escritos
mediante los cuales EMBOTELLADORA RIVERA S.AC. y LOUIS
DREYFUS COMMODITIES PERU S.R.L. presentaron demandas de
Acciones de Incumplimiento en contra de Pery, signadas como Procesos
06-Al-2015, 07-Al-2015, 08-Al-2015 y 09-Al-2015, respectivamente,
alegando el presunto incumplimiento de lo dispuesto en el Articuio 139
del Acuerdo de Cartagena al no haber aplicado dicho Pais Miembro |a
Clausula de Nacion Mas Favorecida, y de la Decisidn 416 de la Comision
de la Comunidad Andina al haber establecido requisitos adicionales en
certificados de origen.

1.2 En opinién de las demandantes, el presunto incumplimiento se

produciria por cuanto Perl, de acuerdo al Pracedimiento Especifico
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"Aplicacion de preferencias a ia importacién de mercancias de la
Comunidad Andina de Naciones” INTA-PE.01.11 (Version 2) aprobado
por Resolucidn de Superintendencia Nacional Adjunta de Aduanas
N° 548-2003/SUNAT/A del 2 de diciembre de 2003 {en adelante, el
Procedimiento Especifico), exigia que los Certificados de Origen gue
amparan importaciones con los beneficios de la Clausula de la Nacion
Mas Favorecida debian consignar en el espacio previsto para
“Observaciones”, el Acuerdo cuya preferencia arancelaria el Per( hace
extensiva a favor del pais exporiador, asi como la preferencia arancelaria
otorgada; exigencia no prevista en la normativa comunitaria, motivo por
el cual Per se encontraba obligado a aplicar a las importaciones de
azucar originaria y procedente de la Repulblica de Colombia, los
beneficios derivados del Acuerdo Regional de Apertura de Mercados
suscrito a favor del Estado Plurinacional de Bolivia (en adelante,
Bolivia), por haber sido negociado en este Acuerdo el mencionado
producto, con una preferencia del 100%.

Este Tribunal admitio a tramite la demanda en ef Praceso 06-Al-2015, el
12 de mayo de 2016. En los Procesos 07-Al-2015 y 08-Al-2015, admitid
la demanda el 4 de febrero de 2016. Y, en el Proceso 09-Al-2015, admitio
la demanda el 22 de marzo de 2018.

Peru contestd la demanda en el Proceso 06-Al-2015, mediante Oficio
N° 019-2016-MINCETUR/NMCE/DGGJCI del 24 de junio de 2016. En el
Proceso 07-Al-2015 contesto la demanda mediante Oficio N° 007-2016-
MINCETUR/NMCE/DGGJCI del 4 de abril de 2016. En el Proceso 08-Al-
2015 contestd la demanda mediante Oficlc N° 008-2016-
MINCETUR/NMCE/DGGJCI del 8 de abril de 2018. Y, en el Proceso 09-
Al-2015, contestd la demanda mediante Oficio N° 013-2016-
MINCETUR/VVMCE/DGGJCI del 12 de mayo de 2016.

En su escrito de contestacion a la demanda presentado en el Proceso
06-Al-2015, Peru formulé dos excepciones previas: (i) falta de objeto de
la demanda; vy, (ii) falla de competencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (en adelante, TJCA). Pen ampara tales excepciones
en el Articulo 61 del Estatuto del TICA? solicitando que la demanda sea
rechazada in limine.

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aprobado por la Decisién 500 del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores. Publicado el 28 de junio de 2001 enla
Gacala Cficial del Acuerdo de Cariagena.

“Articulo 61.- Excepciones provias

E! Trbunal resoiverd, con cardcler previo, las siguienles excepciones:

ENOmhLNa

Falla de jurisdiccidn.

Falta de compelencia def Tribunal.

incapacidad o indebida representacion de las parles.

Inexistencia dei demandantie o demandado.

Faita de requisilos formales da la demanda.

Indebida acumulacidn de prefensiones.

Froceso pendienle enire las nismas parles y sobre el mismo asunio.
Cosa juzgada.
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Respecto de la excepcion previa de falta de objeto de la demanda, la
demandada sostiene que “../la presenle Accion de Incumplimiento
carece de objefo al heberse producido la sustraccién de la materia,
puesto que la conducta reclamada (la exigencia de consignar en el rubro
‘Observaciones” del cerlificado de origen de la mercancia el acuerdo
comercial que ampara la solicitud de preferencia arancelaria) ha cesado
debido a la derogacion producida por la Resolucidn de Superintendencia
Nacional Adjunta de Aduanas N° 395-2012/SUNAT/A..."

Sobre la excepcion previa de falta de competencia del TJCA, la
demandada afirma que lo pretendido por la demandante, de que en el
presente caso este Tribunal declare la nulidad de determinados actos
administrativos intemmos, y exhorte al Peri a devolver los desechos
arancelarios pagados “...evidencia Ia falta de competencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina para pronunciarse respeclo de la
nulidad de las resoluciones emilidas por el Tribunal Fiscal y la SUNAT,
en la medida que ello significaria exceder las competencias reconocidas
en el primer parrafo del artlculo 107 del Eslatuto del TJCAN y converiir
al citado Tribunal en una instancia revisora de los acltos administrativos
intemos emitidos porla Republica del Pert".

1.6 En su escrito de contestacion a la demanda presentado en el Proceso
07-Al-2015, Pend formuld tres excepciones previas: {i} falta de objeto de
la demanda; (i) falta de competencia del TJCA; vy, (iii) faita de
agotamiento de la via comunitaria previa. Perd ampara taies
excepciones en el Articulo 61 del Estatuto del TJCA solicitande que la
demanda sea rechazada in limine.

Respecto de las excepciones previas de falta de objeto de la demanda y
falta de competencia del TJCA, la demandada presenté los mismos
argumentos expuestos en el Proceso 08-Al-2015.

En relacion a la excepcion previa de falta de agotamiento de la via
comunitaria previa, Peru afirma “gue la demanda interpuesta por la parte
demandante ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no ha
cumplido con el requisito de agotar la via comunitaria previa, puesto que
al reclamo presentado ante la Secretaria General no fue admitido a
tramite y, como consecuencia de ello, tampoco fue notificado al Gobiemo
Peruano para que efectte los descargos correspondientes”.

9. Caducidad de Ia accion.

10. Falta de agolamienta de la via comunilana previa.
11. Indebida naturateza de la accidn,

12. Falta de objeio de la demanda.

Las excepciones previas se formulardn conjuntamenie con el esctila de conleslacion de la demanda,
con expresion de las razones que las justifiquen. Una vez admilida a iramite, of Tribunal dard Iraslado

=y a la olra parie por el témino de diez dias, conciuido el cual diclard el aulo que coresponda.”
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£n su escrito de contestacion a la demanda presentado en el Proceso
08-Al-2015, Peri formuld tres excepciones previas: (i) falta de objeto de
la demanda; (ii) falta de competencia del TJCA; y, {ii) falta de
agotamiento de la via comunitaria previa; presentando los mismos
argumentos expuestos en el Proceso 07-Al-2015. Peri ampara tales
excepciones en el Articulo 61 del Estatuto del TJCA solicitando que la
demanda sea rechazada in limine.

En su escrito de contestacion a la demanda presentado en el Proceso
09-Al-2015, Peni formulé dos excepciones previas: (i) falta de objeto de
la demanda; vy, (ii) falta de competencia del TJCA; presentando los
mismos argumentos expuestos en el Proceso 06-Al-2015. Perti ampara
tales excepciones en el Articuio 61 del Estatuto del TICA solicitando gue
la demanda sea rechazada in limine.

Mediante Autos del 19 de mayo de 2016 en los Procesos 07-Al-2015 y
08-Al-2015, y del 18 de agosto de 2016 en el Proceso 09-Al-2015, este
Tribunal: (i) tuvo por contestada la demanda por parte del Peru; (ii)
admitid a tramite las excepciones previas formuladas por la parte
demandada,; v, (iii) dio traslado a las demandantes de !as excepciones
previas propuesias por Pero.

EMBOTELLADORA RIVERA S.A.C., en el Proceso 07-Al-2015,
mediante escrito presentado el 10 de junio de 2016 y, LOUIS DREYFUS
COMMODITIES PERU S.R.L., en los Procesos 08-Al-2015 y 08-Al-
2015, mediante escritos presentados el 23 de junio y el 6 de septiembre
de 2018, respectivamente, dieron contestacion a los traslados a través
de los cuales se puso en su conocimiento las excepciones previas
alegadas por Penl, manifestando que las mismas carecen de sustento
juridico, y solicitando se declaren sin fundamento.

Mediante Auto del 26 de agosto de 2016, este Tribunal, de oficio y de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 63 del Estatuto del TJCA?,
considerd pertinente acumular los Procesos 08-Al-2015 y 09-Al-2015, y
resolvid correr traslado a las partes para que se pronuncien respecto de
dicha acumulacién. Ei 9 de septiembre de 2016, LOUIS DREYFUS
COMMODITIES PERU S.R.L. manifestd estar de acuerdo con la
acumulacidon de los Procesos 08-Al-2015 y 09-Al-2015. Sobre el
particular, no se recibio pronunciamiento alguno de parte del Perd.

El 9 de septiembre de 2016, EMBOTELLADORA RIVERA S.A.C. solicité
la acumulacion de los Procesos 06-Al-2015 y 07-Al-2015. En atencion a

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.-
“Articulo 63.- Acumulacién

El Tribunal, de officio y previa corisulla a las parles, o a solicilud de parfe, podrd scumular dos o més
procesos, cuando considere que por su naluraleza sean compalibles, exista relacién enire elfos y
deban ser msuelios en una misma senlencia. La acumulacion se podra tramitar hasta el vencimiento
del iémmino para presentar alegalos de conclusion.”
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dicha solicitud y de conformidad con el Articulo 63 del Estatuto del
TJCA3, mediante Auto del 24 de noviembre de 2018, este Tribunal
decidio, por una parte, acumular los Procesos 06-Al-2015 y 07-Al-2015;
y, por otra parte, correr traslado a las partes para que se pronuncien
respecto de la acumulacion de los cuatro procesos: 06-Al-2015, 07-Al-
2015, 08-Al-2015 y 09-A1-2015.

1.13 El 15 de diciembre de 2016, EMBOTELLADORA RIVERA S.AC. y
LOUIS DREYFUS COMMODITIES PERU S.R.L. manifestaron estar de
acuerdo con la acumulacidn de los cuatro procesos: 06-Al-2015, 07-Al-
2015, 08-Al-2015 y 09-Al-2015. Sobre el particular, no se recibid
pronunciamiento alguno por parte del Perq.

1.14  Mediante Auto del 3 de abril de 2017, este Tribunai decidié acumular los
Procesos 06-Al-2015, 07-Al-2015, 08-Al-2015 y 09-Al-20154.

2. CUESTIONES EN DEBATE
Las cuestiones en debate del presente Auto son:

(i) Efectos de la Acumulacion de los Procesos 06-Al-2015, 07-Al-
2015, 08-Al-2015 y 09-Al-2015.

(i) Excepcion previa de falta de objeto de la demanda.

(i} Excepciones previas de falta de competencia del TJCA y de falla
de agotamiento de la via comunitaria previa.

3. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DEBATE

3.1. Efectos de la Acumulacion de los Procesos 06-Al-2015, 07-A1-2015,
08-Al-2015 y 09-Al-2015

3.1.1. La acumulacion dispuesta en los Procesos 06-Al-2015, 07-Al-2015, 08-
Al-2015 y 08-Al-2015 perseguia que estos se tramiten en un mismo
procedimiento, por razones de economia procesal y a efectos de evitar
pronunciamientos contradictorios, segun la finalidad de dicha figura
juridica contemplada en el Articulo 63 del Estatuto del TJCAS,

Ibidem.

En este punio, cabe precisar que al momenlo de decretarse la acumulacidn de los cuatro procesos,
el Proceso 06-Al-2015 se encontraba en estado de admilir a trdmite la conlesiacion de la demanda
junto con las excepciones previas formuladas por la parte demandada.

Ver nota a pie de pagina 2 del presente Auto.
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Sobre el particular, es preciso indicar que ia normativa comunitaria no
contempla los efectos de la acumulacidn de procesos, con excepcion de
la de ser resueitos en una misma sentencia.

Si bien los procesos acumulados se encuentran en fases procesales
distintas, en los Procesos 07-Al-2015, 08-Al-2015 y 09-Al-2015, las
empresas demandantes han contestado el traslado dispuesto por este
Tribunal sobre las excepciones previas formuladas por la parte
demandada, mientras que, en el Proceso 06-Al-2015, la parte
demandada ha dado contestacion a la demanda.

Este Tribunal, luego de verificar que las partes del presente proceso han
recibido la oportunidad de expresar sus opiniones respecto de la
demanda, de su contestacion, de presentar excepciones previas y de
contestar [as mismas, verificando que sus posiciones son las mismas en
cada uno de los procesos acumulados, sin causarse indefension a
ninguna de ellas, y a efectos de dar real aplicacién al principio de
economia procesal, en este momento procesal, este Tribunal concluye
que corresponde emitir pronunciamiento sobre [as excepciones
planteadas.

Excepcidn previa de faita de objeto de la demanda

Peri sostiene que la conducta reclamada por las demandantes®
actualmente ha cesado, pues el Procedimiento Especifico fue derogado
por el Articulo 2° de la Resolucién de Superintendencia Nacional Adjunta
de Aduanas N° 395-2012/SUNATI/A del 14 de agosto de 20127, En ese
sentido, la Accién de Incumplimiento careceria de objeto.

El demandado agrega que dicha situacion también ha sido advertida por
la Secretaria General de la Comunidad Andina (en adelante, Ja SGCA)
en su Dictamen N°® 002-2015 del 14 de mayo de 2015, por el cual dispuso
ia termminacién del procedimiento por razones de sustraccion de la
materia, conforme a lo siguiente:

*...se considera que la conducta reclfamada, ha cesado a la fecha del
presente Dictamen por efecla de la derogaloria producida por la
Resoiucién de Superintendencia Nacional Adjunta de Aduanas N° 395-
2012/SUNAT/A que aprueba el Procedimiento Especifica al Amparo de
la Gomunidad Andina de Naciones INTA-PE 01.11 (Varsicn 3} publicada
en el Diario Oficial El Peruano el 16 de agosio de 2012. Dicho cese de la
conducta, acarrea la terminacion del presente procedimiento por razones

Conforme a lo sedalado por las demandanies, la supuesta conducta de Incumplimiento de Peni

consistiria en que: (i) no cumplié con aplicar la Cléusula de la Nacidn Més Favorecida prevista en el
Ariculo 139 del Acuerdo da Carlagena; y, (i) exigid requisilos adicionales en los cefificados de
origen en contravencidn de lo dispuesto en el Ariculo 12 de la Decision 416,

Publicada en el diano oficial El Pervano el 16 de agosto de 2012
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de sustraccion de la maleria, la misma que requiere ser asi declarads
mediante Dictamen...”

3.2.2. Por su parie, las demandantes alegan que Per( incumpliria Ia normativa
comunitaria con la expedicion por parte de la Superintendencia Nacional
de Aduanas y de Administracién Tributaria (en adelante, la SUNAT) del
Procedimiento Especifico y por el pronunciamiento del Tribunal Fiscal,
en el que este organismo, en aplicacidn de lo dispuesto en dicho
Procedimienta, concluyé que los certificados de origen que amparan
importaciones con los beneficios de la Clausula de la Nacion Mas
Favorecida deben consignar en el espacio previsto para
“Observaciones”, el acuerdo cuya preferencia arancelaria el Perd hace
extensiva a favor del pais exportador, asi como la preferencia
arancelaria.

Afirman que el establecimiento de requisitos adicionales en materia de
certificados de origen transgrede las normas comunitarias, ya que la
Decisién 416 no exige que en los certificados de origen deba indicarse
en el rubro de "Observaciones” la invocacion del Articulo 139 del
Acuerdo de Cartagena; esto es, la Clausula de Nacién Mas Favorecida.

3.23. Sabre el particular, este Tribunal considera que tomando en cuenta que
la Accién de Incumplimiento comunitaria tiene por finaiidad que ios
Palses Miembros cumplan las disposiciones del ordenamiento juridico
comunitario andino, este instrumento procesal solo tendra sentido ante
una conducta verificable y susceptible de ser revertida en el tiempo
presente. Solo en dichos supuestos el TICA podré ordenar al pais el
cumplimiento de las obligaciones y compromisos asumidos por los
Paises Miembros de la Comunidad Andina.

3.24. En efecto, existiran conductas que no resultaran relevantes tutelar al
amparo de una Accion de Incumplimiento puesto que al llegar a la
jurisdiccién del TJCA ya no representaran una afectacién a la eficacia
del ordenasmiento juridico comunitario andino. Este seria el caso, por
ejemplo, de aquellas conductas que no persistan en el tiempo o hubieran
sido suspendidas unilateralmente por los Palses Miembros:; ¥, aquellas
que hayan sido revertidas a instancia de ta SGCA antes de llegar al fuero
judicial del TJCA.

3.2.5. En ese sentido, las conductas que podrian ameritar la activacion de la
Accidn de Incumplimiento® solo serian aquelias gue resulien relevantes
en el marco de la normativa comunitaria andina; es decir, que generen

a Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina..

“Articulo 1067.- Objeto y finalidad
(...}
La conducta objeto de la censura podrd estar constituida por la expedicion de normas intemas
conlrarias al ordenamiento juridico andine, por la no expedicion de normas que le den cumplimiento
& dicho ordenamiento v, por la realizacidn de cualesquiera aclos v omisiones opueslos al mismo o
que de afguna manera dificulten u obsiaculicen su apkcacion.”

e /:

c ?

[
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un incumplimienio susceptible de ser apreciado en el presente y que
requiera ser revertido para garantizar la eficacia del ordenamiento
juridico comunitario andino. De esta manera, el TICA no se encontraria
facultado a emitir pronunciamiento en aquellas situaciones en las que los
incumplimientos hayan acontecido en el pasado y no subsistan en el
presente.

3.2.6. La consideracion anterior se corrobora al revisar la estructura procesai

que el Tratado de Creacién del TJCA asigna a la Accion de
Incumplimiento. Al revisar sus Articulos 23, 24 y 25 se advierte que dicha
accion se caracteriza por tener una fase previa administrativa en la que,
luego de verificar los hechos cuestionados, la SGCA® formula
observaciones al Pais Miembro brindandole la oportunidad de
conteslarlas dentro del plazo maximo de 60 dias. Después de ello, dentro
de los 15 dias siguientes, la SGCA debe emitir un dictamen motivado (no
vinculante) sobre el estado de cumplimiento del Pais Miembro
cuestionado.’®

Con relacion al rol de ta SGCA en la accion de incumplimiento, en la seniencia de accion de
incumplimiente recaida en &l Proceso 2.A1-97 &l TJCA sedial6 lo siguiente:

*La accion de incumplimiento esia diseNada de modo resinclive y ponderado en dos elapas,
unia previa de cardcler adminisiralivo, precontenciosa, que se desarrolla anle la Junia y que
constiluye un didlogo entre el érgano comunitano y el Pals Miembro que supueslamentse ha
incumplido, para pernitide comegir su conducta en esla primera elepa de fonmulacion de
ochservaciones porla Secrelaria General. £sla elapa previa concilialona puede desembocar
en la solucidn del impase por acatamiento del Estado a las observaciones y en caso conlrano
si la primera fase se ha visto frusirada en sus objelivos se produce la expedicion de un
Dictamen Molivado para que se comija el incumplimienio. Si el Estato por el conlrario parsisle
en su conducia incumplidora, la Secreferia General puede acudir al Tribunal pidiéndole su
pronunciamienlo, abriendose asi la fase judicial,”

Tratado de Creacidon del Tribunal de Justicla de la Comunidad Andina.-

*Articulo 23.- Cuando Ia Secrelaria General considere que un Pals Miembro ha incurrido en
incumplimienio de obligaciones emanadas de las nommas o Convenios que conforman el
ordenainienio juridico de la Comunidad Andina, la formuiard sus observaciones por escaln. Ef Pals
Miembro deberd conlesiarias dentro del pfazo que fija la Secretaria General, de acuerdo con /a
gravedad def caso, ef cual no deberd exceder de sesenla dias. Recibida la respuesia o vencido el
plazo, la Secrelaria General, de conformidad con su reglamenio y dentro de los quince dias
siguientes, emilird un dictamen sobre ef eslado de cumpiimiento de tales obligaciones, ef cual debers
ser molivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y ef Pais Miembro persistiere en la conducla gue ha sido
objelo de observaciones, la Secrelaria General deberd solicilar, 3 la brevedad posible, sf
pronunciamiente del Tribunal. Ef Pals Miembro afectado podra adherirse a la accién de la Secrelarfa
General.”

“Articule 24.- Cuando un Pals Miembro considere que olro Pals Miembro ha incurmido en
incumplimiento de obiigaciones emanadas da las normas que conforman el ordenamienio juridico
de Ia Comunidad Andina, elevara el caso a la Secretaria General con los anlecedentes respeclivos,
para que ésla realice las gestiones conducenios a subsanar ef incumplimiento, deniro del plazo a
que se refiere el pnmer pamafo del arficulo anleriar. Recibida la respuesia o vencido el plazo sin que
se hubiaren oblemda resultedos posilivos, la Secrelaria General, de conformidad con su reglamento
y dentro de los quince dias siguienles, emiliré un diclaman sobre el eslado de cumplimienio de lales
obligactones, al cual debera ser motivado.

Si el diclamen luere da incumplimienio y el Pals Miembro requerido persistiers en la conducla objeto
del reclamo, la Secretaria General deberd solicitar el pronunciamiento del Tribunal, Sila Secretaria

8
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La jurisprudencia del TJCA se ha referido a esta fase previa
administrativa de la Accion de Incumplimiento sefialando que tiene el
objetivo de permitirle al Pais Miembro “corregir su conducta de
incumplimiento a fin de brindarle la oporiunidad de dar solucion al
problema”. Textualmente, la Sentencia recaida en el Proceso 3-Al-96
establecio lo siguiente:

“Puede generarse la accion de incumplimienio de oficio o porque la Junta
[actualmente, la SGCA] reciba reclamos c quejas sobra la actuacion de
los Estados por parte de los Paises Miembros o de particulares. Se inicia

.

la_accion en una elapa gue podria Hamarse “Fase Previa” que abre el
didlogo enlre el drganc comunitario {Junta) v el Pais Miembro gue
supuestamente ha incumplido,_para permilirle corregir su conducla en
una primera etapa de formulacion de gbservaciones por la Junta con la
consiguiente argumentacion del Estado. Esla elapa pusde desembocar
bien en fa solucion del problema por acatamienio del Eslado a tales
observaciones o en caso conirario, en la expedicion de un informe o
dictamen maolivado para que se corrija el incumplimiento. Si el Estado
admite la invilacion a cesar el incumplimiento, concluye el canflicto o de
lo contrario la Junta puede acudir al Tribunal abriendo asi Ia fase procesal

Judicial.

{..)

Este Organismo Judicial se pronuncia por la efirmaliva, por las razones
siguientes:

- La demanda de incumplimiento esta precedida de una elapa pre-

contenciosa o fase previa, denirg de la cusl los Palses Miembros
pueden corregir el ingumplimienio de Ias nornmas comunilarias.
{(.J)r

{Subrayado agregado)

3.2.8. En esa misma linea de razonamiento, el segundo parrafo del Articulo 23

y el segundo parrafo del Articulo 24 del Tratado de Creacion de! TJCA

General no intenfare la accién dentro de los sesenta dias siguienles de emilido ¢l dictamen, ef pais
reclamante podrd acudir direclamenle al Tribunal

Sila Secretarla General no emifiere su dictamen dentro de fas selenta y cinco dias siguientes a la
fecha de presentacion del raclamo o el dictamen no fuere da incumplimienio, ef pals raclamanie
poded acudir directamenle al Tribunal.”

“Articerio 25.- Las personas naiurales o juridicas afecladas en sus derechos por ef incumplimiento
de un Pais Miembro, podrin acudir a la Secrelarla General y al Tribunal, von sujecién al
procedimiento previsto en e Artlculo 24.

La accidn infenfada conferme a lo dispuesio en el pdmafa anlerior, excluye la posibilidad de acudir
simultdneamente a la via pravisia en el Articulo 31, por la misma causa.”

“Articulo 26.- En fos casos en que se hubiere emitido una Resolucion de verificacion de la existencia
de gravamen o reslriccidn o cuando se rafe de un caso de incumplimienio Nagrante, la Secrelaria
General, de conformidad con su reglamento, emiliid, a fa brevedad posible, un Dictamen molivado,
a pariir del cual ésta o el Pais Miembro afectado, podrin acudir directamenta al Tribunal”



3.2.9.

3.2.10.

3.2.11.

3.2.12.

Procesos Acumuladas 06-Al-2015,
07-Al-2015, 0B-AI-2015 y 09-Al-2015

sefialan que la SGCA solicitara el pronunciamiente del TJCA solo
cuando concurran 2 requisitos:

() El dictamen'' emitido por la SGCA en el que se verifique el
incumplimiento del pais miembro; y,

(i) La persistencia en la conducta de incumgplimiento cuestionada por
parte del Pais Miembro.

Como consecuencia de ello, en los casos en que el Pais Miembro

cuestionado no persistiese en su conducta de incumplimiento, el

caso no debe llegar ante el fuero judicial del TJCA, puesto que el
incumplimiento se habria revertido en la etapa previa administrativa

seguida ante la SGCA.

Bajo esta misma lagica, en los casos en que un Pais Miembro o
persenas naturales o juridicas fueren los reclamantes conforme a lo
establecido en los Articulos 24 y 25 del Tratado de Creacién del TJCA,
y la SGCA no emite su dictamen dentro de los 75 dias, o habiendo
emitido dictamen de incumplimiento no intenta la accion (de
incumplimiento) dentro de los 60 dias siguientes de la emision de!
dictamen, o emite dictamen que no fuere de incumplimiento, dicho pais
y tales personas pueden acudir directamente ante el TJCA, siempre y
cuando persistiere el incumplimiento del pais reclamado. En efecto,
carece de sentido acudir directamente ante el TJCA en los tres
supuestos antes mencicnados si no persiste el incumplimiento del Pals
Miembro reclamada.

De acuerdo a ello, cualquiera sea la forma como el TJCA iome
conocimiento de fa Accion de Incumplimiento (a través de la SGCA o en
accion directa de los reclamantes) siempre debera verificarse que el
incumplimiento reclamado ain persiste.

Como se puede apreciar, tal como se encuentra regulado el
procedimiento de la Accidn de Incumplimiento, la normativa genera
“filtros previos” (etapa previa ante la SGCA) destinados a permmitirle al
Pais Miembro corregir su conducta y cumplir con sus obligaciones
comunitarias (o no persistir en su incumplimiento) antes de que el caso
llegue ante la jurisdiccion del TICA.

U Con relacion a la importancia del diclamen emilido por la SGCA. en 1a senlencia de la accién de
incumplimiento recaida en el Proceso 1-Al-2001, el TICA sefiald fo siguiente:

“Recibidas las explicaciones © vancido el término sefalada para rendiras, se emite porla
Secrelarla General un diclamen molivado sobre el eslada da cumplimienlo en la maieria
rafeiida. Este diclamen, cusiquiera que sea su conlenido respacio de fa obligacion
presuntamente desacalada, o su no emisidn en el témmino fegalmente eslablecido, es af
presupuesto procesal indispensable para que la propia Secrelaria General, ofro u olros
Paises Miembros, o un padicwiar habililado, puedan acudir al Tribunal y dar inicio, mediante
{a demanda, a un proceso judicial de incumplimiento, da conformidad con Jo pravisto en los
articuios 22, 23 y 24 del Tratado de Creacion def Tribunal™
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3.2.13.

3.2.14.

3.2.15.

3.2.16.

Procesos Acumulados 06-Al-2015,
07-Al-2015, 08-Al-2015 y 09-A1-2015

En tal sentido, conforme al Articule 23 del Tratado de Creacion del TICA,
los casos que liegan ante el TJCA son solo aquellos en los que se ha
constatado que la conducta de incumplimiento cuestionada ha persistido
en el tiempo y es verificable y suscepiible de ser revertida en el tiempo
prasente.

Es por ello que, al revisar jurisprudencia relativa a la Accion de
Incumplimiento, es posible constatar que este organo jurisdiccional ha
resuelto los casos consignando la declaracion de “haber incurrido en
incumplimiento” aparejada de un mandato de “cese de I|a conducta
cuestionada®.

Ello evidencia que el criterio jurisprudencial de este 6érgano jurisdiccional
ha sido consistente al considerar que este lipo de accion tiene sentido
solo respecto de una conducta de incumplimiento verificable al momento
de la presentacion de la accién ante el TJICA y que es susceptible de ser
revertida a través de un mandato de cese dispuesto en la sentencia del
TJCA que corresponda.’?

Bajo esa misma légica, en la Sentencia recaida en el Proceso 92-Al-
2000, el TJCA optd por no declarar la existencia de un incumplimiento
debido a que la conducta cuestionada ya habia cesado {habia sido
derogada). Textuaimente, en dicha sentencia se sefiald lo siguiente:

“Que la resolucion conjunta No. 741 y 202 de fecha 26 de febrero de
2001 lica n _la Gacela Oficial de la Republica Bolivarana d
Venezuela No. 37.183, de fecha 24 de abril de 2001, en su articuic 2, e
cambio deroga expresamente la resolucidn 3926090 y 371 del 25 de
mayo de 1998, por lp gue el incumplimisnto cesd a padir de esta fecha,

sin embargo, el Dictamen de Incumplimiento No. 14-2000, conlenido en
la Resolucién 369, fue de fecha anierior.

Que encuentra censurable, el Tribunal, la conducta asumida por el Pais
Miembro demandado, al no confestar la Nola de Observaciones ni
notificar a tiempo las medidas adoptadas a la Secretaria General
vulnerando el ordenamiento juridico comunitario, como ha sucedido en el

Asi, en Ia senlencia de la accion de incumptimiento recalda en el Proceso N* 9-Al-98 se sefald o

siguiente:

"Declarar que (...) ha incumido en incumplimiento de los arliculos 3 y 4 del Tralado de
Creacidn del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, codificado medianta Dacisicn 472
de la Comisidn

{.)

en consecuencia y en aplicacién de io dispuasta por el arficulo 27 de! Tralado da Creacién
de este Omgano Jursdiccional, d et venlora de
comunilarias determinadas en gl punto_enterior, para lo cual se le exhorla a adoplar las
medidas conducentes a la inmadiala y plena aplicacion de las Decisiones 378 y 379."

{Subrayado agregadn)

Eilo también ocurre en las senlencias de los Procesos 9-Al-08, 10-Al-88, 73-Al-2000 y B0-Al-2000
(en este caso, el TJCA requiere la inmediala eliminaciin de la medida restrictiva aplicada a! comercio
del produclo especificado), 1-A1-2001 y 200-Al-2005.
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3.2.17.

3.2.18.

3.2.19.

3.2.20.

3.2.21.

Proceszes . umulacy -,
07-Al-2013, 48-A1-2015 v 39-Al-2015

presents caso, io gue hizo gue ef drgano Comunitaro elevara la demanda
ante el Tribunal v se accionara innecesariamente el sislema judicial,
{..)

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, en ejarcicio
de la compelencia que le asigna la Seccidén Segunda, de! Capitulo H, de
su Tratado de Creacion

DECIDE:
PRIMERO: Declarar que a la fecha ha cesado el incumplimiento objelo

de la demanda; v

SEGUNDOQO. Condenar en coslas a la parle demandada en esta
conlroversia®,

Como se puede observar, al constatar que la medida cuestionada habia

side derogada, el TJCA declaro solaments que “a la fecha cesé el
Incumplimiento objeto de la demanda” optando por no emitir

pronunciamiento de fondo sobre el caso. De esta manera, el TJCA
corrobord la postura que sostiene que su pronunciamiento, en una

Accidn de Incumplimiento, solo tiene sentido ante una conducta que
materialice un incumplimiento verificable y susceptible de ser revertido
en el tiempo presente.

A mayor abundamiento, se debe tener presente que no se ha establecido
plazo de prescripcion (como si ocurre tratdndose de la Accién de
Nulidad) para la Accion de Incumplimiento, pues la intencién del
legislador comunitarioc es que la demanda se presente ante un
incumplimiento existente, ante un incumplimiento que persiste.

Si se considerara que ei TJCA puede conocer incumplimientos que
ocurrieron en el pasado, se llegaria al absurdo de conocer situaciones
que ocurrieron hace 20, 15 o 10 afos, dado que no existe plazo de
prescripcion. Por el contrario, la ausencia de un plazo de prescripcion
evidencia que el incumplimiento debe estar vigente para que se
pronuncie el TJCA, de ahl que la norma andina exija la persistencia del
incumplimiento para acceder a la tutela judicial del TJCA.

En el presente caso, son las propias demandantes, EMBOTELLADORA
RIVERA S.A.C. y LOUIS DREYFUS COMMODITIES PERU S.R.L.,
quienes afirman en sus demandas que: “...actualmente la SUNAT no
exige la condicién antes descrita en los certificados de origen (...) dado
que la misma ha sido eliminada en la INTA-PE.01.11 Version 3.

Las demandantes sostienen que la Clausula de Nacion Mas Favorecida
£s de aplicacion inmediata e incondicional, y acudiendo a jurisprudencia
de este Tribunal, resaltan que los beneficios que se derivan de dicha
Clausula deben ser otorgados sin ningun tipo de requisitos o
restricciones.

12



Procesos Acumulados 06-Al-2015,
07-Al-2015, 08-Al-2015 y 09-Al-2015

3.2.22. Sin embargo, el Tribunal observa que la SUNAT y el Tribunal Fiscal, en
sus pronunciamientos, no niegan la aplicacion de la Clausuia de Nacidn
Mas Favorecida, ni la vigencia del Acuerdo Regional de Apertura de
Mercados suscrito a favor de Bolivia en el marco de ALADI-ARAM N° 1,
sino que su actuacion se desarolld observando la vigencia del
Procedimiento Especifico, eliminado posteriormente por el Artlculo 2° de
la Resolucion de Superintendencia Nacional Adjunta de Aduanas
N® 385-2012/SUNAT/A del 14 de agosto de 2012,

3.2.23. Tambien se puede observar que las alegaciones de EMBOTELLADORA
RIVERA S.AC. y LOUIS DREYFUS COMMODITIES PERU S.R.L.,
sobre un presunto incumplimiento del Articulo 139 del Acuerdo de
Cartagena al no haberse aplicado la Clausula de Nacion Mas Favorecida
y de la Decision 416 de la Comision de la Comunidad Andina por haberse
exigido requisitos adicionales en los certificados de origen, se
encuentran indisolublemente unidas a la vigencia de! Procedimiento
Especifico, el cual fue dejado sin efecto por expresa disposicién del
Articulo 2° de la Resolucién de Superintendencia Nacional Adjunta de
Aduanas N° 395-2012/SUNAT/A del 14 de agosto de 2012.

3.2.24. En este punto, cabe sefialar que en la Sentencia recaida en el Proceso
01-Al-2015 del 7 de julio de 20173, el TICA establecio que una persona
juridica se encontrara legitimada para actuar en el marco de una Accion
de Incumplimiento si demuestra una afectacién inmediata, acfual y
directa, conforme a lo siguiente:

“1.7. Para una adecuada comprension de los requisilos de legitimacion,
es necesario diferenciar dos niveles, a saber:

(...}
- Segundo nivel: La afectacion de un derecho subjelivo o un
interés legitimo, como sigue:

i. Afectacién de un derecho subjetive. Se refiere a la
necesaria identidad enlre el afectado y el litular de la
accion de reclamacion, y al deber de éste de

goemostrar la afectacién de uyn derechov_actual,
inmediato v directo, que se ve Jesionado o

potencialmante lesionado por el acto recfamado.

(..)
(Enfasis agregado).

3.2.25. Como se puede apreciar la afectacion de un derecho subjetivo debe ser
inmediata, actual y directa; sin embargo, la conducta objeto de censura
en {a presente Accion de incumplimiento ya no se encuentra vigente por
lo que no se configura una afectacién inmediata, actual y directa a las
personas juridicas que interponen la presente accion. Por ello, este
Tribunal concluye que corresponde declarar fundada fa excepcién previa
de falta de objeto de la demanda, propuesta por la demandada.

&’ i) Publicada en la Gacela Oficial del Acuerde de Carlagena N° 2100 del 25 de septiembre de 2017,
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Procesos Acumutadas 06-A1-2015,
07-Al-2015, 08-Al-2015 y 09-A1-2015

3.2.26. En efecto, en el presente caso la Resolucién de Superiniendencia
Nacional Adjunta de Aduanas N° 548-2003/SUNAT/A del 2 de diciembre
del 2003 que aprobd el Procedimiento Especifico (objeto de la Accion de
Incumplimiento) fue derogada el 14 de agosio de 2012 mediante
Resolucion de Superintendencia Nacional Adjunta de Aduanas N° 395-
2012/SUNAT/A, esto es, antes de que las demandantes presentaran su
reclamo ante la SGCA (noviembre de 2014, enero y febrero de 2015) y
mucho antes de que presentaran su demanda de Accion de
Incumplimiento ante este Tribunal (noviembre de 2015), tal y como se
puede apreciar en el siguiente grafico:

Grafico N° 61

Resolucidn de Supetinizndengia
Nacianz! Adjunta de Aduvanay I95.
2012:SUNATA
fAgssio 2017), defa sin efecto 3
Resolucion de Supetiniendencia

Resojucien de
Supetinlendencia
Nazianal Adjunia de
Aduanas 548.
20G3ISUNATIA

Gemarnda de
Acclon e
Inturiplimienio
rreseniada ante ef
TJCA
(Movierntre 20153

Reclama presentadn
ante 13 SGCA
{Hoviembre 2014,
Encio y Felxnero

2415)

Hacional Adjurta de Aduanas 548.
L0 EUNATA

IBiciemtre 23333

—& @ @

3.2.27. Por tanto, se evidencia que la norma objeto de la presente Accion de
Incumplimiento ya habia sido derogada al momento en que fue

puesta en conocimiento del TJCA e incluso ya habia desaparecido
al tiempo en que fue denunciada ante la SGCA.

3.2.28. En atencion a ello, este drgano jurisdiccional estima que cuando conocid
dicha accion ya no existia una conducta verificable y susceptible de ser
revertida; esto es, una conducta posible de ser juzgada en el fuero del
TJCA. Por tal motivo, la demanda de Accion de Incumplimiento carece
de objeto y no puede ser materia de un pronunciamiento de fondo por
parte del TJCA, motivo por el cual corresponde declarar fundada la
excepcion previa de falta de objeto de la demanda deducida por el Pen
en su contestacion de demanda.

3.3. Excepciones previas de falta de competencia del TJCA y de falta de
agotamiento de la via comunitarla previa

Par lo expuesto, y dado que en el presente proceso la demanda carece
de objeto, resulta innecesario emitir pronunciamiento sobre el resto de

¢ las excepciones previas propuestas por la demandada (falta de
competencia del TJCA y faita de agotamiento de la via comunitaria
previa).

En atencion a lo establecido en el presente Auto, este Tribunal:

G257 ,,
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Procesos Acumulados 06-A1-2015,
07-Al-2015, 08-Al-2015 y 09-Al-2015

DECIDE

PRIMERO: Declarar fundada !a excepcién previa de falta de objeto de la
demanda formulada por la Republica del Peri, correspondiendo
dar por terminado el presente proceso.

SEGUNDO:  Ordenar el archivo del expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y GUMPLASE

i
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