TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESO NUMERO 02-AI-2021

Accién de incumplimiento planteada por Union de Cetvecerias
Peruanas Backus y Johnston S.A.A. por la supuesta violacion de
los articulos 1y 7 de la Decision 600; 2y 3 de la Decision 635; 54
(literal e) y 59 del Acuerdo de Cartagena;y 2,3 y 4 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Magistrado sustanciador: Ifiigo Salvador Crespo

Fl Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, reunido en San Francisco
de Quito, en sesién judicial celebrada pot medios telematicos' el 6 de noviembre
de 2023, adopta por mayotia el presente auto, en la accién de incumplimiento
planteada por Unién de Cetvecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A. (en
adelante, Cervecerias Backus y Johnston o la demandante) en contra de la
Republica del Perti (en adelante, el Peru), por la supuesta violacion de los
articulos 1y 7 de la Decision 600 — «Armonizacién de los Impuestos Tipo
Selectivo al Consumo» de la Comisién de la Comunidad Andina; 2 y 3 de la
Decisiéon 635 — «Modificaciéon de las Decisiones 599 y 600 relativas a la
Armonizacién de Aspectos Sustanciales y Procedimentales de los Impuestos
Tipo Valor Agregado y Armonizacién de los Impuestos Tipo Selectivo al
Consumo» de la Comisién de la Comunidad Andina; 54 (literal ¢) y 59 del
Acuerdo de Cartagena; y 2,3 y 4 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (en adelante, el Tribunal o el TJCA). La sefiora
magistrada Sandra Catalina Chattis Rebellén emite voto disidente?.

VISTOS:

A El Auto emitido por el TJCA el 13 de diciembre de 2022.

| 1 De conformidad con lo establecido en el articulo 17 del Reglamento Interno del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina.

Emite voto disidente pues considera que corresponderfa declarar fundado el recurso de
reconsideracién y proceder al andlisis de las demds excepciones previas deducidas por la
demandada, tal como se explica en el Acta 45-]-TJCA-2023 del 6 de noviembre de 2023. %
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Los escritos del 8 de enero, 9 y 12 de junio de 2023 presentado por Cervecetias
Backus y Johnston.

il escrito del 6 de marzo de 2023 presentado por Pert.
El Acta de la sesién judicial ntimero 23-J-TJCA-2023 del 14 de junio de 2023.

CONSIDERANDO:

1. ANTECEDENTES

1.1. Por Auto del 13 de diciembre de 2022, el Tribunal declar6 fundada la
excepcion previa de falta de requisitos formales de la demanda deducida
pot Pert y, como consecuencia de ello, declat6 improcedente la
demanda debido a que la demandante no habifa acreditado, al momento
de presentar la demanda ante el TJCA, la existencia de una afectacion
inmediata, real, concreta y directa a un derecho subjetivo o interés
legitimo respecto del presunto incumplimiento a la norma comunitaria
alegado;

1.2, Mediante escrito del 8 de enetro de 2023, Cervecerfas Backus y Johnston
interpuso recurso de reconsideracién contra dicho auto alegando
principalmente lo siguiente:

a) La normativa comunitaria andina carece de disposicion expresa
que obligue al demandante a ptresentar su accion de
incumplimiento en un tiempo determinado. Fl criterio del TJCA
segin el cual el reclamo debe ser presentado de manera
«oportunay es subjetivo;

b) Al momento de presentar la demanda, la empresa seguia siendo
afectada en sus derechos, dado que, a través de procesos que ain
se tramitan ante las autoridades petuanas, se le ha rechazado la
repeticion de tributos abonados y se le ha exigido pagar cargos
tributatios adicionales, aun cuando, desde el 16 de junio de 2019,
el literal ) del articulo 56 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo «
no es aplicable a las ventas locales e importaciones de cerveza; y, FS T
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c) Bl Auto del 13 de diciembre de 2022 negb a la empresa la
posibilidad de acceder a la tutela judicial efectiva al no haber
analizado el fondo de la controversia.

d) Necesidad de que se convoque a una audiencia oral (publica o
privada) a fin de ptesentar directamente argumentos y absolver
preguntas.

Pot medio del mismo escrito, Cervecetfas Backus y Johnston solicito la
aclaraciéon del Auto del 13 de diciembre de 2022 en los siguientes
términos:

a) Solicito6 la explicacién del principio de preeminencia de la
normativa comunitaria andina y sobte las obligaciones derivadas
de dicho principio que poseen las autoridades nacionales de los
Paises Miembros; vy,

b) Pidi6 aclatar sobte la primacfa del ordenamiento jutidico
comunitario andino, especificamente sobre la Decision 600, y si,
dada la redaccion del Auto del 13 de diciembre de 2022, el TJCA
habtfa reconocido implicitamente que existi6 una afectacion,
previa a la entrada en vigor del Dectreto Supremo 181-2019-EF°
del 15 de junio de 2019, a Cervecerfas Backus y Johnston por patte
de las autoridades nacionales de Pert; afectaciéon que habria
nacido del supuesto incumplimiento de la Decision 600 pot patte
de Pert.*

Denominado «Decteto Supremo que modifica el Impuesto Selectivo al Consumo aplicable a
los bienes del Nuevo Apéndice IV del TUO de la Ley del Impuesto General a las Ventas e
Impuesto Selectivo al Consumo y el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta».

La demandante realizé los siguientes cuestionamientos:

a) «Consideramos que nos encontramos frente a una insupetable oportunidad para zanjar en
forma definitiva: i) la vigencia, preeminencia e interpretacién de la Decision 600 frente a
las normas intetnas nacionales (a partic de la preeminencia del ordenamiento juridico
andino); y, i) ademis pueda guiar en forma univoca la expedicién de los actos
administrativos por parte de las autoridades nacionales competentes luego de la entrada en
vigencia de la Decisién 600». (Pitrafo segundo del primer otrosf del escrito presentado por
la demandante el 8 de enero de 2023, ver foja 1420 del expediente).

b) «Con base en lo expuesto, nos parece medular, antes de entrar a la solicitud de aclaracion,

que el TJCA nos ilustre y aclare categéticamente lo que debemos entender los ciudadanos

andinos sobte los siguientes puntos: i) ¢qué se debe entender por el principio de

Preeminencia del Ordenamiento Juridico Andino y la aplicacién directa del mismo?; y, ii)

¢Las entidades nacionales sean estas administrativas o judiciales de algin Pais Miembro

estin en la obligacién de aplicar la normativa andina e inaplicar la normativa local en caso ?

la misma se oponga a las disposiciones contenidas en una Decision Andinar. (Parrafo yot



1.4.

L5

1.6.

Proceso niumero 02-A1-2021

Mediante escrito del 6 de marzo de 2023, Pert respondio al recurso de
reconsideracién y a la solicitud de aclaracién de Cervecerfas Backus y
Johnston, argumentando lo siguiente:

a)  Improcedencia del recurso por desnaturalizacion, pues lo que
Cervecerfas Backus y Johnston realmente pretende es una
apelacion de puro derecho; y por falta de legitimacion activa, pues
la demandante sigue sin acreditar la afectacién a sus derechos
subjetivos o inteteses legitimos, necesaria para ser parte procesal
en la causa; y,

b) Desnaturalizacién de la solicitud de aclaracién, pues estd
realmente orientada a obtener un pronunciamiento sobre el fondo
de la controversia.

Por un primer escrito del 9 de junio de 2023, Cervecerias Backus y
Johnston requitié una copia simple, fisica o digital, de la contestacion
que Pert dio a su recurso de reconsideracién y el auto con el cual el
TJCA cotti6 traslado de tal recurso al Peru.

Mediante un segundo esctito del 9 de junio de 2023, Cervecetias Backus
y Johnston reitet6 su solicitud de una audiencia oral. Ademis, con

d)

cuarto del primer otrosi del escrito presentado por la demandante el 8 de enero de 2023,
vet foja 1420 del expediente).

«Bn este sentido, requerimos que, con base en lo establecido por el TJCA en los numerales
3.1.3.28 y 3.1.2.29 del auto recutrido, este honorable TJCA cumpla con aclarar si: gel
Gobietno del Perti incumplié con lo establecido por la Decisién 600 desde el 1 de enero
de 2008 hasta el 16 de junio de 2019 con la entrada en vigor del Decreto Supremo N® 181—
2019-EE?», (Parrafo décimo del primer otrosi del esctito presentado por la demandante el
8 de enero de 2023, ver foja 1421 del expediente).

«De acuerdo con lo anterior, solicitamos encarecidamente al TJCA, sobte la base de lo
establecido en el numeral 3.1.3.28 del auto recurrido, se sitva aclarar lo siguiente: i) cuando
afirma que: ... por lo que la demandante no tenfa una afectacién concreta y directa antes
de la presentacién de la demanda ante el TJCA (7 de julio de 2021)”, quiere decir que: santes
de la expedicién del Decreto Supremo N° 181-2019-EF, San Juan (sic) si tenia una
afectacién concreta y ditecta, conforme lo sefala el Dictamen de la Secretaria GeneralPy.
(Parrafo onceavo del primer otrosi del escrito presentado por la demandante el 8 de
enero de 2023, ver foja 1421 del expediente).

«En caso que las respuestas antetiores sean positivas, solicitamos al TJCA respetuosamente
precisar si, en aplicacién de los ptincipios de preeminencia y aplicacion directa e inmediata
de las normas andinas, gla norma o normas peruanas que infringieron la Decision 600
debe(n) ser inaplicada(s) pot las entidades administrativas o judiciales del Pertioy. (Pérrafo
doceavo del primer otrosi del esctito presentado por la demandante el 8 de enero de
2023, ver foja 1421 del expediente). P’s@
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relacién a su tecurso de reconsideracidon, sefial6 que mantener
restringido el acceso de los particulares al foro de discusiéon de
controversias de la Comunidad Andina no se cortesponde con el
espititu ni letra del Tratado de Creacién del Tribunal o su Hstatuto, y
mantener tal criterio jurisprudencial solo contribuye a consolidar esferas
de impunidad para los Paises Miembros.

1.7.  Por esctrito del 12 de junio de 2023, Cetvecetias Backus y Johnston
reiter6 su solicitud de una audiencia oral y presentd adenda a su escrito
ampliatorio del 9 de junio de 2023. A este escrito se adjuntd una copia
del escrito intitulado «Dictamen sobre el s standi de los patticulares en
accion de incumplimiento ante el Ttibunal de Justicia de la Comunidad
Andinay.

1.8.  Mediante Oficio 364-S-TJCA-2023 del 13 de junio de 2023, la secretaria
general del Tribunal extendié una copia digital del Auto del 1 de marzo
de 2023 y del esctito del 6 de marzo de 2023 presentado pot Per.

1.9.  De conformidad con lo dispuesto en el cuatto patrafo del articulo 21
del Reglamento Interno del TJCA®, en la sesion judicial namero 23-J-
TJCA-2023, luego de la votacién y el sorteo correspondiente, se
reasigné la sustanciacion del presente proceso al magistrado ffiigo
Salvador Crespo.

2. CUESTIONES EN DEBATE

En atencién a lo sefialado en el presente auto, se analizarin las
siguientes cuestiones:

(i) Sobre la procedencia del recurso de reconsideracion interpuesto
por Cervecerfas Backus y Johnston,

= Reglamento Interno del TJCA.-

«Articulo 21.- (...)

Si 1:)1 mayotia no aptueba la ponencia o proyecto, el Presidente asignard su reestructuracion por
sotteo, a uno de los Magistrados integrantes de la citada mayoria, salvo que se trate de autos
interlocutorios que no pongan fin al proceso. Hsta asignacion descatgari al nuevo ponente del
siguiente asunto de la misma naturaleza que, en la proxima distribucion de causas, le hubiese
cotrespondido atender. Al Magistrado sustituido se le asignard otra causa sobre la misma
ateria en el siguiente sorteo.
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(i) Sobre el recurso de reconsideracién interpuesto por Cervecerias
Backus y Johnston.

(i) Sobre la procedencia de la solicitud de aclaracién presentada por
Cervecerfas Backus y Johnston.

(iv) Sobre la solicitud de aclaracién presentada por Cetvecetias Backus
y Johnston.

(v) Sobre la alegada indefension que habria generado la jurisprudencia
del TJCA relativa al requisito de prueba de una afectacién actual e
inmediata para legitimat a personas naturales y juridicas a plantear
una accién de incumplimiento.

(vi) Sobre el sentido de requetit prueba de una afectacion actual e
inmediata para legitimar a personas naturales y juridicas a plantear
una accién de incumplimiento ante el TJCA.

(vii) Sobrte la pertinencia de convocar a una audiencia oral.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DEBATE

Sobre la procedencia del recurso de reconsideracion interpuesto
por Cervecerias Backus y Johnston

Habida cuenta de la naturaleza intetlocutoria del Auto del 13 de
diciembre de 2022 (un auto que, sin decidir sobte lo principal, puso fin
al juicio), asf como de la interposicién del recutso dentro del plazo legal
(cinco dias)®, este es procedente, de conformidad con los articulos 877
y 88 del Iistatuto del TJCA.

L DE /N
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En efecto, el Auto del 13 de diciembre de 2022 fue notificado a las partes el 14 de diciembre
de 2022 y el recurso de reconsideracion de Cervecerfas Backus y Johnston fue interpuesto el 8
de enero de 2023; esto es, dentro del término de cinco dias, si se descuenta el periodo de
vacaciones judiciales entre el 16 de diciembre de 2022 y el 5 de enero de 2023.

Estatuto del TJCA.-

«Articulo 87.- Providencias judiciales que dicta el Tribunal

Bl Tribunal, en el desatrollo de las causas, dictard autos de sustanciacién o tramite para el
impulso del proceso; autos interlocutotios para resolver cuestiones previas o incidentales o
que sin decidir lo principal ponen fin al juicio; y sentencias para decidir el fondo de la
controversia.»

Estatuto del TJCA.-

«Articulo 88.- Ejecutoria, firmeza e impugnacion de los autos
Los autos de tramite o de sustanciacién quedan ejecutoriados y en firme al dia siguiente de su
notificacién y no son susceptibles de recurso alguno.

s autos interlocutorios quedan ejecutoriados el quinto dia después de su notificacién y salvo
5

A

Hisposicién en contrario pueden impugnarse mediante el recurso de reconsideracion el cual }9&



3.1.2

3.2

3.2.1

Proceso nimero 02-AI-2021

Con relacién a los esctritos ampliatorios del recurso de reconsideracion
presentados el 9 y 12 de junio de 2023, asi como sus anexos, este
Tribunal rechaza de plano su consideracién ya que fueron presentados
fuera del término legal para la interposicion de un recurso de
reconsideracién.’

Sobre el recurso de reconsideracion interpuesto por Cervecerias
Backus y Johnston

En relacién con el primer argumento del recurso de reconsideracion de
Cervecerfas Backus y Johnston, conviene recordar que la jurisprudencia
uniforme'® del TJCA ha establecido que la «afectacién» a un derecho
subjetivo o interés legitimo —cuya prueba exige el literal b) del articulo
49" del Estatuto del Tribunal a las personas naturales o juridicas, como
requisito adicional de la demanda en accién de incumplimiento— debe
ser «actual e inmediata», Estas caracteristicas son la garantfa de que la
interrelacion entre el derecho andino, la actuaciéon de las autoridades
nacionales y el ejercicio del derecho de acceso a la justicia comunitaria
por parte de las personas naturales y jutidicas goce de un minimo de
previsibilidad y segutidad jutidica. Porque, de lo contrario, la
conformidad de los actos legislativos, judiciales o administrativos

10

deberi interponerse dentro del término sefalado. La interposicién del recurso de
reconsideracion suspendera la ejecucion del auto»

Cualquier ampliacién o adenda a un recurso de reconsideracién debe presentarse dentro del
mismo término para la presentacién del recurso de reconsideracién. En este caso, cualquier
ampliacién o adenda al recurso de reconsideracion del 8 de enero de 2023, debia presentarse
hasta el 9 de enero de 2023.

Ver Autos del 3 de octubre y 17 de noviembre de 2017 (proceso nimero 03-Al-2017),
publicados en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 3143 del 24 de noviembre
de 2017.

Disponible en:

www.comunidadandina.ot:

DocOficialesFiles/Gacetas /GACE3143.pdf
Estatuto del TJCA.-

«Articulo 49.- Requisitos adicionales de la demanda en accién de incumplimiento

La demanda de incumplimiento deberd llevar anexa, ademas de lo determinado en el articulo
46:

b) Si el actor es una persona natural o juridica, las pruebas que demuestren que la Decision, la
Resolucién o el Convenio impugnado afecta sus derechos subjetivos o sus intereses
legitimos; y,

(..o M
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nacionales con el ordenamiento jutidico andino podria ser cuestionada
indefinidamente, dando lugar a un entorno de permanente
incertidumbte e impredecibilidad.

322 La exigencia de inmediatez y actualidad que impone la jurisprudencia
del TJCA como requisito de procedencia de la demanda en accion de
incumplimiento busca justamente contrarrestar un escenario juridico
incierto e impredecible. Como efecto contrario, en cambio, las
sentencias del Tribunal buscan que prevalezca la seguridad juridica,
particularmente a través de la necesaria armonia entre los actos
legislativos, judiciales y administrativos nacionales y la norma andina.
Asi, la premura en la presentacion del reclamo ante la SGCA, cuando
tal armonia ha sido vulnerada, pone de manifiesto de manera oportuna
la disconformidad de la petsona natural o juridica con la afectacion que
su derecho subjetivo o interés legitimo ha debido soportat.

3.2.3  Porque, a contrario sensu, quien dice sentirse agraviado por la actuacion
de las autoridades nacionales sin extetiotizar su disconformidad a través
de un reclamo ante la SGCA durante un tiempo prolongado, que en
este caso se extiende a mas de una década, permite que en ese largo
interin se generen, desatrollen e incluso concluyan relaciones y
situaciones juridicas basadas sobte el acto inconforme no impugnado
oportunamente.

324 EI'TJCA, por consiguiente, ratifica su jurisprudencia uniforme segin la
cual las personas naturales o juridicas han de acreditar, en el momento
de presentar una demanda en accién de incumplimiento, que la
afectacién a su detecho subjetivo o intetés legitimo debe ser actual e
inmediata.

3.2.5 Presentar un reclamo cuando han transcurtido 11 afios durante los

cuales ha subsistido una presunta incompatibilidad entte la actuacién de

_ una autoridad nacional y el ordenamiento juridico andino es a todas
\\ luces inoportuno, y muestra que la alegada afectacién a un derecho
\ , subjetivo o intetés legitimo de la demandante no fue actual ni inmediata.

3.2.6 Este Tribunal advierte que uno de los argumentos centrales del recutso

de reconsideracién interpuesto pot Cetvecerfas Backus y Johnston es

que en el derecho andino no se habtia establecido de manera expresa

un plazo (de prescripcion o caducidad) pata activar el mecanismo dela .
accién de incumplimiento, por lo que el criterio de «ptesentacion jGe
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oportuna» del reclamo desarrollado por la jurisprudencia del TJCA setfa
subjetivo y confuso.

Bl articulo 25 del Tratado de Creacién del TJCA™ otorga a las personas
naturales o juridicas el derecho de plantear la accién de incumplimiento
al Tribunal una vez agotado el proceso ante la Secretarfa General de la
Comunidad Andina. Ciertamente, la notmativa andina no ha previsto
un petiodo de caducidad para el planteamiento de dicha accion; sin
embatgo, de conformidad con el teferido atticulo del Tratado de
Creacién del TJCA, la admisibilidad a trimite de la accion de
incumplimiento, cuando es planteada pot una persona natural o
jutidica, esti supeditada a la demostracién de una afectacion a los
derechos subjetivos o intereses legitimos de la parte actora. Esta
interpretacién guarda concordancia con lo dispuesto en el literal b) del
articulo 49 del Estatuto del Tribunal.

En su recurso, la demandante parece confundir la necesidad de probar
una afectacién inmediata, real, concreta y ditecta a un derecho subjetivo
o interés legitimo con la figura de caducidad o prescripcion. Bl auto
recurrido techazé el trimite de la demanda en virtud de que no se
acredité una afectacién inmediata, real, concreta y directa a los
derechos subjetivos o inteteses legitimos de la demandante en los
términos de la jurisprudencia reiterada del Tribunal y los atticulos 25
del Tratado de Creacion del TJCA y 49 (literal b) de su Estatuto. Iin ese
sentido, el TJCA no declaré fundada una excepcién previa pot
presctipcién o caducidad de la accién (para lo cual si se
necesitaria una disposicién normativa que expresamente fije un
plazo concreto). Fste Tribunal deja en claro que la excepcion previa
deducida por Pert fue admitida porque la demandante no ptob6 una
afectacién actual e inmediata a sus derechos subjetivos o intereses
legitimos, condicién necesatia para la legitimacion activa de las personas
naturales o jutidicas en una accién de incumplimiento. Este Tribunal
no ha creado arbitrariamente un plazo de prescripciéon o caducidad para

$ \ *
\(Subrayado agregado). Yo

Tratado de Creacién del TJCA.-

«Articulo 25.- Las petsonas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el
incumplimiento de un Pais Miembro, podrin acudir a la Secretaria Genetal y al Tribunal, con
sujeci6n al procedimiento previsto en el Articulo 24.

La accién intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, excluye la posibilidad de
acudir simultineamente a la via prevista en el Articulo 31, por la misma causa.»
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plantear dicha accién; por ende, al contrario de lo que atgumenta la
demandante, no se ha vulnerado el principio de legalidad en el proceso.

En este sentido, el auto recurtido se fundamenta en la jurisprudencia
uniforme del Tribunal, la cual ha establecido que la «afectacién»™ a un
detecho subjetivo o interés legitimo, como requisito que deben
acreditar las personas naturales o jutidicas para presentar una accion de

incumplimiento, debe ser actual e inmediata; es decit, la aceptacion de
la_excepcion previa no se fund6 en un plazo arbitratio de caducidad o

presctip cion.

Ademis, es claro que la presentacién de la demanda en accion de
incumplimiento pot patte de Cervecerfas Backus y Johnston once afios
después de ocurridos los hechos supuestamente lesivos a su detecho
subjetivo o interés legitimo es todo menos inmediata; no hace falta un
plazo de prescripcién para llegar a tal conclusion.

Este Tribunal no abordari el otro argumento esgtimido por la
demandante en su recurso de reconsideracién, pues cualquier analisis
ulterior es inconducente cuando ella no ha logrado acreditar la
existencia de la afectacién actual e inmediata a su derecho subjetivo o
interés legitimo.

Por las consideraciones expuestas, cottesponde declarar infundado el
recurso de reconsideracion presentado por Cervecerfas Backus y
Johnston.

Sobre la procedencia de la solicitud de aclaracion presentada por
Cervecerias Backus y Johnston

Puesto que el Auto del 13 de diciembre de 2022 puso fin al proceso, le
son aplicables las reglas del articulo 93 del Estatuto del TJCA™, relativas
a las sentencias. Fin ese sentido, la solicitud de aclaracién de Cetvecerias

13 De conformidad con el articulo 25 del Tratado de Creacién del TJCA y el literal b) del articulo
49 de su Estatuto.

14 Estatuto del TJCA.-
«Articulo 93.- Aclaracion de las sentencias

Dentto del término de quince dias siguientes al de su notificacién, las pattes podran solicitar
O¢ la aclaracién de los puntos de la sentencia que a su juicio resultaren ambiguos o dudosos.

on aplicables a la aclaracién los parrafos tercero, cuarto y quinto del articulo 92.» m

10
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Backus y Johnston es procedente, pues fue presentada dentro del plazo
legal (quince dias)!® contra una decision del Tribunal susceptible de
aclaracion.

Sobre la solicitud de aclaracién presentada por Cervecetrias
Backus y Johnston

Bl articulo 93 del Estatuto del Tribunal establece que las partes pueden
solicitar aclaraciéon sobre los puntos de la sentencia que consideren
ambiguos o dudosos.

El TJCA advierte que la primera patte de la solicitud de aclaracién'® se
otienta a la explicacién de temas generales relacionados con la
pteeminencia del ordenamiento juridico comunitatio, cuestion que no
estd directamente relacionada con la decisién del Auto del 13 de
diciembre de 2022, sobre el cual versa el pedido de aclaracion. Por lo
mismo, este extremo de la solicitud de Cervecerfas Backus y Johnston
no es de aclaracién del auto y no procede que el Tribunal se pronuncie
sobre éL.

Tampoco procede pronunciarse sobre la existencia o no de un eventual
incumplimiento pot patte de Perd, como lo solicita la demandante en
la segunda patte de su solicitud de aclaraciéon'. Hacetlo acarrearia un
pronunciamiento sobte el fondo de la causa, que no cotresponde en
una etapa procesal recursiva contra un auto en que el Tribunal rechazo
la demanda en razén de su incompetencia, sin abordar los méritos del
caso. Este pedido de Cervecetfas Backus y Johnston estatfa encaminado
a modificar el auto en cuestion, no aclaratlo; por lo cual, es
improcedente.

En efecto, el Auto del 13 de diciembre de 2022 fue notificado a las partes el 14 de diciembre
de 2022 y la solicitud de aclaracion de Cervecetias Backus y Johnston fue presentada el 8 de
enero de 2023; esto es, dentro del término de quince dias, si se descuenta el petiodo de
vacaciones judiciales entre el 16 de diciembre de 2022y el 5 de enero de 2023.

Ver patrafos segundo a cuatto y doceavo del primer otrosi del escrito de la demandante,
obrantes a foja 1420 del expediente.

Vet parrafos séptimo a décimo del primer otrosi del escrito de la demandante, obrantes a fojas

1420 (reverso) a 1421 del expediente. ;:%
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3.4.4. En cuanto ala pregunta sobre la redaccion del Auto del 13 de diciembre
de 2022" este Tribunal obsetva que el cuestionamiento de la
demandante se refiere a su ausencia de interés directo. Al respecto, el
TJCA establece que, dado que en el acapite precedente se ha senalado
que corresponde que este Tribunal reafirme la improcedencia de la
demanda por los motivos explicados oportunamente, resulta
inconducente abordar los temas de la ausencia del interés directo o de
una eventual sustraccién de la causa, menos atn aclararlos.

3.5. Sobre la alegada indefensiéon que habria generado la
jutisprudencia del TJCA relativa al requisito de prueba de una
afectacion actual e inmediata para legitimar a personas naturales
y juridicas a plantear una accion de incumplimiento

3.5.1 La demandante argumentd en su escrito del 8 de enero de 2023 que el
auto recurrido habria restringido indebidamente sus derechos, lo que
podtia habetla puesto en estado de indefension'.

3.52 El Tribunal considera que lo que si debe aclararse es que, de
conformidad con el literal b) del articulo 49 del Estatuto del TJCA, el
requisito de probar la vulneracién de un derecho subjetivo o interés
legitimo en el planteamiento de una acciéon de incumplimiento es
aplicable exclusivamente cuando el legitimado activo es una persona
natural o juridica; y, por ende, que la necesidad de que exista una
afectacion actual e inmediata —y que en consecuencia la accion sea
oportuna— no es aplicable a los Paises Miembros o la SGCA.

3.53 Por ello, este Tribunal advierte que su postura no acarrea indefension
alguna, por cuanto el paso del tiempo no implica en si mismo que la
accién de incumplimiento ya no pueda ser interpuesta. Lo que ha
determinado la jurisprudencia uniforme del TJCA, amparada en el
Tratado de Creacion del Tribunal y su Estatuto, es que dicha accién no
podra ser incoada por personas naturales o juridicas en aquellos casos
en los que no se demuestre la existencia de una afectacion inmediata,

R_J real, concreta y directa a un derecho subjetivo o interés legitimo

respecto del presunto incumplimiento alegado.

18 Ver parrafos sexto y undécimo de la solicitud de aclaracion, obrante a foja 1421 del expediente,
en los que la demandante cuestiona si: «... gantes de la expedicion del Decreto Supremo
N° 181-2019-EF, San Juan (sic) si tenia una afectacion concreta y directa, conforme lo senala
}/ A\ el Dictamen de la Secretaria General?y.
O F

|Ver foja 1413 (reverso) del expediente. ot
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3.5.6

3.6.

3.6.1

Proceso numetro 02-Al-2021

En este sentido, ante un eventual incumplimiento, tanto los Paises
Miembros como la SGCA podran, en efecto, plantear una accién de
incumplimiento pot hechos ocutridos hace 11, 15, 20 afios o mas,
posibilitando una eventual intervencion del TJCA vy, asi, abordar
jutisdiccionalmente un supuesto incumplimiento.

De esta forma, si una persona natural o jutidica, que no cumple con los
requisitos de probar una afectacién actual e inmediata, considera que
un Pais Miembro ha incurrido en un incumplimiento de sus
obligaciones emanadas del ordenamiento juridico comunitatio andino,
bien podtia oficiar una solicitud a la SGCA informéndole sobte el
presunto incumplimiento y requitiéndole que plantee una accién de
incumplimiento ante el TJCA por su propia cuenta, de conformidad
con el articulo 23 del Tratado de Creacién del TJCA™,

Por cierto, el Ttibunal enfatiza que esta disquisicion no debera tomarse
como un pronunciamiento sobte el fondo de la materia en el presente
caso, sino como un criterio jurisprudencial aclaratorio sobre la
naturaleza de los requisitos establecidos en el literal b) del atticulo 49
del Estatuto del TJCA para la presentacion de acciones de
incumplimiento pot patte de personas naturales o juridicas.

Sobre el sentido de requetir prueba de una afectacion actual e
inmediata para legitimar a personas naturales y juridicas a
plantear una accién de incumplimiento ante el TJCA

El'TJCA considera pertinente ahondar en las razones por las cuales
el ordenamiento juridico comunitatio andino ha establecido el
requisito para petsonas naturales o juridicas de acreditar una

20

Tratado de Creacion del TJCA.-

«Articulo 23.- Cuando la Sectetatia General considere que un Pais Miembro ha incurrido en
incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o Convenios que conforman el
ordenamiento jutidico de la Comunidad Andina, le formulara sus obsetvaciones por escrito.
El Pafs Miembro deber contestarlas dentro del plazo que fije la Secretarfa General, de acuerdo
con la gravedad del caso, el cual no debera exceder de sesenta dias. Recibida la respuesta o
vencido el plazo, la Secretaria General, de conformidad con su reglamento y dentro de los
quince dias siguientes, emitiri un dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales
obligaciones, el cual debera ser motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro persistiere en la conducta que ha
sido objeto de obsetvaciones, la Secretaria General deberi solicitar, a la brevedad posible, el
pronunciamiento del Tribunal. Fl Pais Miembro afectado podri adhetirse a la accion de la

Secretaria Generaly. m
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afectacion a sus derechos subjetivos o intereses legitimos al plantear
una accién de incumplimiento, asi como en los motivos por los
cuales no se ha contemplado un requerimiento similar para las
acciones que eventualmente planteen la SGCA o los Paises
Miembros; las tres clases de sujetos titulates de la accién de
incumplimiento de conformidad con el articulo 108 del Estatuto del
TICA,

3.6.2 Al respecto, el Tribunal advierte que el motivo por el cual el
legislador andino ha establecido esta diferenciacién radica en la
naturaleza del interés sobre el cual se asienta la posibilidad de
plantear una accién de incumplimiento por parte de cada tipo de
demandante.

3.6.3 En efecto, para acudir ante el TJCA para plantear una accion de
incumplimiento debera verificarse la existencia de un interés, que
naturalmente diferitd entre las personas naturales o juridicas y los
Paises Miembros o la SGCA. En el caso de las personas naturales o
juridicas, su interés vendra dado en funcién de una afectacion a sus
derechos subjetivos, pot lo que debera probarse dicho interés.
Mientras que, en el caso de los Pafses Miembros o la SGCA, el
interés que justifica su participacién como sujeto procesal viene
dado en funcién de una situacién juridica objetiva, propia de su
condicién de estado parte de la Comunidad Andina, en el caso de
los Pafses Miembros, y del mandato de cteaciéon de la SGCA
establecido en el Acuerdo de Cartagena, en el caso de la SGCA.

Las personas naturales o juridicas deben probar un interés directo,
derivado de una afectacién a sus detechos subjetivos o intereses
legitimos que, de acuerdo con la jurisprudencia uniforme del
Tribunal, debera ser concreta, real, directa actual e inmediata y,
en consecuencia, la presentacion de la demanda tiene que ser
oportuna. Is natural y evidente que los individuos, sean personas
naturales o juridicas, se muevan por intereses subjetivos; por ende,
amerita que quien alega el interés lo pruebe. ista es la razén de la

2t Tratado de Creaciéon del TJCA.-

«Articulo 108.- Titulares de la accion

Son titulares de la accién de incumplimiento: la Secretaria General, los Paises Miembros y las
petsonas natutales o juridicas, con arreglo a las disposiciones de los atticulos 23, 24 y 25 del
ratado y al Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria Generabs. )’S’C,
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existencia del articulo 25 del Tratado de Creacion del TJCA y del
literal b) del articulo 49 del Estatuto del TJCA.

3.6.4 Al respecto, Ricardo Vigil Toledo define que en el derecho
subjetivo, cuya afectacién requiete ser probada para plantear la
accién de incumplimiento, «...existe una utilidad directa e inmediata
pata su titular, a razén de un interés individual...»*. (Subtayado
agregado). En otras palabras, el derecho subjetivo esta intimamente
vinculado al interés individual del sujeto (sea una persona natural o
jurfdica) que pretende plantear una accién de incumplimiento. Tis
decir, es necesariamente correlativo a un interés subjetivo.

3.6.5 No sucede lo mismo en el caso de los Paises Miembros y de la
SGCA, cuyos intereses para plantear una accién de incumplimiento
se sustentan en circunstancias objetivas y evidentes pot si mismas,
que no requieten prueba y que se fundamentan en las necesarias
consistencia y armonia de las conductas nacionales a la luz de la
normativa andina.

3.6.6 La Comunidad Andina y el Sistema Andino de Integracién fueron
creados a partir del Acuerdo de Integraciéon Subregional Andino, o
Acuerdo de Cartagena. Este insttumento constitutivo es un tratado
internacional, es decir, en términos del literal a) del articulo 2 de la
Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de la cual
todos los Paises Miembros de la Comunidad Andina son signatarios:

«...un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido pot el derecho internacional, ya conste en un instrumento
Gnico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular...».

3.6.7 Un tratado, al ser por definicién un acuerdo internacional, se rige,
entre otros, por el principio pacta sunt servanda, segin el cual los
acuerdos deben ser observados y cumplidos de buena fe®. Este
principio es la base sobre la cual se asienta buena parte de la

Ricardo Vigil Toledo, La estructura juridica y el fiuturo de la Comunidad Andina, primera edicion,
Thomson Reutets, Pamplona, 2011, p. 108.

Hste principio se encuentra recogido en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados en los siguientes términos:

. «26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido

C\ por ellas de buena fe». m
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efectividad de todo el derecho internacional publico. Los Estados,
al celebrar un tratado, reconocen soberanamente las obligaciones
contenidas en este y, por ende, debetin tespetar lo acordado en él.
Asimismo, serd un interés objetivo y propio de las otras partes del
acuerdo que quienes se hayan comprometido con el mismo cumplan
efectivamente lo pactado; ese interés objetivo es afectado por el
incumplimiento del tratado.

3.6.8 Dn este sentido, y aplicando lo antetior al caso concreto de la
Comunidad Andina, los Paises Miembros, al ser parte del Acuerdo
de Cartagena, se han obligado soberanamente a respetar el
ordenamiento juridico andino. Y, en virtud del principio pacta sunt
servanda, tendrin el interés propio y objetivo de velar por el
cumplimiento de la normativa andina; lo que, en el caso de
incumplimiento, justifica su derecho de accion.

3.6.9 Por otra parte, corresponde sefialar que la Comunidad Andina es
una comunidad de derecho, puesto que mediante el Tratado de
Creaciéon del TJCA se establecié un ordenamiento juridico
auténomo, el cual tiene su propio sistema de fuentes y sus propios
principios, como son la pteeminencia, la aplicacién inmediata y la
eficacia directa de sus disposiciones, que son ademas de obligatorio
cumplimiento en la subregion. Asimismo, en el articulo 4 de dicho
instrumento se reconoce exptesamente el denominado principio de
cooperacién leal, por el cual, los Paises Miembros asumen la
obligacion de adoptar las medidas que sean necesatias para asegurar
el cumplimiento de las normas andinas, asi como se comprometen
a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas
normas o que de algin modo obstaculice su aplicacion.

3.6.10 De esta manera, los Pafses Miembros, precisamente pot su
condicién de estados parte de un proceso de integracion regional
que tiene la naturaleza de una comunidad de derecho que cuenta
con un ordenamiento juridico auténomo, tienen un interés objetivo
de garantizar la vigencia del principio de legalidad de dicho

¢ \ ordenamiento y, en consecuencia, de asegurar el efectivo
cumplimiento de los compromisos y obligaciones previstas en las
normas fundamentales o de derecho ptrimatio, asi como en las
normas derivadas o de detecho secundario del ordenamiento
juridico comunitario andino, ejerciendo para ello el mencionado
detecho de accién ante el sistema andino de soluciéon de,
controversias, entre otros, mediante la accion de incumplimiento. <
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Por tltimo, el interés objetivo que posee la SGCA para presentat
acciones de incumplimiento se sustenta en su mandato creacional,
recogido explicitamente en el literal a) del articulo 30 del Acuerdo
de Cartagena®. Si esta norma establece que es deber de la SGCA
velar por el cumplimiento de la normativa andina, su interés pata
actuar en accién de incumplimiento viene dado directamente por su
mandato constitutivo. Asi, si la SGCA diera con indicios de un
posible incumplimiento, estard facultada para intervenir.

La distincién que se ha realizado se refleja también en el hecho de
que una petsona natural o juridica esté habilitada para acudir ante
las autoridades nacionales competentes para impugnat actos
contrarios al ordenamiento comunitario andino, de conformidad
con el derecho interno y lo dispuesto por el articulo 31 del Tratado
de Creacién del TJCA. En el marco de un presunto incumplimiento
de la normativa andina, las jutisdicciones nacionales y la comunitaria
andina son concurrentes, pero se excluyen entre si tan pronto como
una de las dos se activa, en virtud del articulo 25 del tratado
previamente mencionado. Lo anterior se sustenta en que las vias
jurisdiccionales internas son mecanismos adecuados para proteger
intereses y derechos subjetivos; lo que no sucede en el caso de los
Paises Miembros y de la SGCA, cuyo interés emana de
circunstancias objetivas, y de la naturaleza misma de su interaccion
en el marco del Acuerdo de Cartagena, tal como se ha mencionado
en parrafos anteriores.

Sobre la pertinencia de convocar a una audiencia oral

Puesto que con este auto el Tribunal ha resuelto todas las cuestiones
que quedaban pendientes en este proceso y no fequiete mayotes
elementos de juicio para formar su decision, cotresponde techazar la
solicitud de audiencia oral presentada por Cervecerfas Backus y
Johnston.

# Acuerdo de Cartagena.-

«Articulo 30.- Son funciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina:

@\‘(..

a) Velar por la aplicacién de este Acuerdo y por el cumplimiento de las normas que

conforman el ordenamiento jutidico de la Comunidad Andina;

I m
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De conformidad con lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina:
DECIDE:

PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

Declarar infundado el recurso de reconsideracion interpuesto
por Unién de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.AA.
contra el Auto de fecha 13 de diciembre de 2022 emitido por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso
namero 02-AI-2021.

Rechazar la solicitud de aclaracion presentada por Union de
Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A. contra el Auto
del 13 de diciembre de 2022 por los motivos expuestos en la
patte considerativa del presente auto.

Confirmar en todas sus pattes el Auto de fecha 13 de diciembre
de 2022 emitido por este Tribunal que declaré improcedente la
demanda en accion de incumplimiento de Unidn de Cervecerias
Peruanas Backus y Johnston S.A.A.

Rechazar la solicitud de informe oral presentada por Union de
Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A. por los motivos
expuestos en la parte considerativa de este auto.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

El presente auto ha sido aprobado por los siguientes magistrados en la sesion
judicial de fecha 6 de noviembre de 2023, conforme consta en el Acta 45-]-

TJCA-2023:

ffiigo Salvador Crespo
Magistrado
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De conformidad con lo establecido en el literal n) del articulo 7 del Reglamento
Interno del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, firman igualmente el
presente auto la magistrada presidenta y la secretaria general.

Sandra Catalina Chartis Rebellon Kz lHreot/Bodtigug? Moblejas
Magistrada presidenta
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