TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESO 05-AI-2021

Accién de incumplimiento interpuesta por la Republica del
Pert contra la Republica de Ecuador por la supuesta
violacién de los Articulos 3 y 18 de la Decisién 398, los
Articulos 3 y 15 de la Decision 837, y el Articulo 4 del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Magistrado sustanciador: Hugo R. Gémez Apac

En San Francisco de Quito, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en
adelante, el Tribunal o el TJCA), reunido en las sesiones judiciales del 28 de
noviembre de 2022 y del 29 de junio de 2023, celebradas por medios
telematicos', en el marco de la accién de incumplimiento interpuesta por la
Repiblica del Pert (en adelante, Pert o la demandante) contra la Republica
de Ecuadort (en adelante, Ecuador o la demandada), el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina (en adelante, el Tribunal o el TJCA), adopta pot
mayotia® la presente Sentencia.
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De conformidad con lo establecido en el Articulo 17 del Reglamento Interno del
P,

Esta sentencia fue aprobada con los votos de los magistrados Hugo R. Gémez Apacy
Gustavo Gatcia Brito, emitidos en la sesién judicial del 28 de noviembre de 2022, y del
magistrado Juan José Ruda Santolatia, emitido en la sesion judicial del 29 de junio de
2023, lo que consta en el Acta nim. 42-]-TJCA-2022 y en sus respectivos anexos y en
el Acta niim. 25-J-TJCA-2023.

Emitieron voto disidente los magistrados Luis Rafael Vergara Quintero y Hernin
Rodrigo Romero Zambrano, en la sesion judicial del 28 de noviembre de 2022, lo que
consta en el Acta nim. 42-]-TJCA-2022 y en sus respectivos anexos.

El voto del magistrado Juan José Ruda Santolatia, emitido en la sesién judicial del 29
de junio de 2023, fue un voto de desempate, en aplicacion de lo establecido en los
articulos 32 del Estatuto del TJCA y 21 de su Reglamento Interno, asi como en
atencién a lo dispuesto en el Auto de fecha 28 de noviembre de 2022, recaido en el
Proceso 05-AI-2021, notificado el 10 de eneto de 2023. Dicho voto de desempate
consta en el Acta nam. 25-]-TJCA-2023.
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VISTO:

Los escritos de demanda® y de contestacién de la demanda® presentados por
Pert y Ecuadort, tespectivamente; la audiencia publica celebrada el 10 de mayo
de 2022; y, los alegatos de conclusién formulados por ambas partes procesales’.

CONSIDERANDO:

Que, el TJCA es competente para conocet de la presente conttovetsia en virtud
de lo ptevisto en el Articulo 24 de su Tratado de Creaciéon® y en el capitulo 11
del titulo Tercero de su Hstatuto’, mediante los cuales se regula el tégimen
cortespondiente a las acciones de incumplimiento.

Que, se han observado las formalidades inherentes a la presente accién de
incumplimiento, sin que exista irregularidad procesal alguna que invalide lo
actuado.

Que, en este estado del proceso y habiéndose agotado todo el trAmite procesal
conforme lo establece la normativa comunitatia andina, se procede a dictat
Sentencia, para lo cual el Tribunal estima necesatio refetitse a los siguientes
aspectos:

1. ANTECEDENTES
Proceso secuido ante el TTCA (principales hechos

1.1, El 8 de julio de 2021, Pert presentd ante el Tribunal demanda contra
Ecuadot pot el presunto incumplimiento de los Articulos 3 y 18 de la

. Recibido el 8 de julio de 2021.
4 Recibido el 25 de octubre de 2021.
¢ Recibidos el 18 de mayo de 2022.

¢ Tratado de Creacién del TJCA codificado por la Decision 472 de la Comision de la
. Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim.
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Decisién 398%, 3 y 15 de la Decisién 837° y 4 del Tratado de Creacion
del TJCA.

Mediante Auto del 7 de setiembre de 2021, el TJCA decidid, entte otros,
admitir a tramite la demanda y ponetla en conocimiento de Ecuador
para que presente la contestacion que cottresponda.

Por escrito del 25 de octubte de 2021, Ecuador contestd la demanda,

Mediante Auto del 7 de diciembte de 2021, el Ttibunal decidio, entre
otros, dat por contestada la demanda por patte de Ecuadot.

El 10 de mayo de 2022, se celebté la audiencia publica (pot medios
telematicos) entre las partes del presente proceso.

Por escritos del 18 de mayo de 2022, Perd y Ecuador presentaron sus
alegatos de conclusion.

Principales argumentos de la demandante (Peru)

A continuacién se tesumen los principales argumentos esbozados por
Perti en su demanda, la audiencia publica y su esctito de alegatos de
conclusion:

@) Ecuadot, a través de los Dectetos Ejecutivos 338" (agosto, 2005)
—modificado por los Dectetos Ejecutivos 799" (octubte, 2015),

10

Decisién 398 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena - «T'ransporte Internacional de
Pasajeros pot Catretera, sustitutoria de la Decision 289», publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena nim. 243 del 27 de enero de 1997.

Decisién 837 de la Comisién de la Comunidad Andina - «Sustituye la Decision 399 de
la Comisién de la Comunidad Andina sobre Transpotte Internacionalb, publicada en
la Gaceta Oficial del Acuetdo de Cartagena nim. 3601 del 29 de abril de 2019.

Que aptueba el Reglamento sustitutivo pata la regulacién de los precios de los
derivados de los hidrocarburos, publicado en el Registto Oficial ntim. 73 del 2 de
agosto de 2005.

Que aptrueba la Reforma del Reglamento sustitutivo para la regulacién de los precios
de los detivados de los hidrocarburos, publicado en el Registro Oficial Suplemento
nim. 613 del 22 de octubte de 2015,
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1054'% (mayo, 2020), 1183" (noviembte, 2020), 1222 (eneto,
2021) y 230" (noviembre, 2021)— y 231" (noviembte, 2021) y la
Resolucién  006-001-DIRECTORIO  EXTRAORDINARIO
ARCH-2015" (noviembre, 2015), habtia establecido un sistema de
diferenciacién de precios en la venta de combustibles (gasolina,
diésel y gas licuado de pettoleo) en el sentido de que los vehiculos
con placa extranjera (como la petuana) pagatian un ptecio mayor
que los vehiculos con placa nacional (ecuatotiana).

(i) La situacién antes desctita representatia un incumplimiento
continuado, objetivo, flagrante y actual del ordenamiento jutidico
comunitatio andino, especificamente de los principios de trato
nacional, no discriminacion, igualdad de tratamiento legal y libre
competencia previstos en los Atticulos 3 y 18 de la Decision 398
(Transpotte Internacional de Pasajetos pot Catreteta) y 3y 15 de

Que aptueba la Reforma al Reglamento de Precios de Detivados de Petréleos,
expedido mediante Decteto Ejecutivo 338, considerando un nuevo sistema de precios
de mercado para los combustibles: Diésel 2, Diésel Premium, Gasolina Extra y Extra
con Etanol pata el segmento automotriz; Gasolina Extra y Extra con Etanol para otras
pesquetias; y, Diésel 2 y Diésel Premium para el segmento camaronero, atunero y otras
pesquetias, publicado en el Registro Oficial Suplemento nam. 207 del 20 de mayo de
2020.

Que aprueba la Reforma al Reglamento de Regulacién de Precios de Derivados de
Petréleo, expedido mediante Decreto Ejecutivo 338, mediante el ajuste del sistema de
banda de precios para recoget las fluctuaciones de los mercados internacionales para
los combustibles: Diésel 2, Diésel Premium, Gasolina Extra y Extra con Etanol para
el segmento automotriz; Gasolina Extra y Extra con Etanol para otras pesquerias; y,
Diésel 2 y Diésel Premium para el segmento camaroneto, atuneto y otras pesquerias,
publicado en el Registro Oficial Suplemento ntm. 322 del 4 de noviembre de 2020.

Que aptueba la Reforma al Reglamento de Regulacion de Precios de Detivados de
Petréleo, expedido mediante Decreto Fjecutivo 338, publicado en el Registro Oficial
Tercer Suplemento nim. 367 del 11 de enero de 2021.

Publicado en el Registro Oficial Tetcer Suplemento nam. 575 del 11 de noviembre de
2021.

Decteto de excepcionalidad de precios de los combustibles, publicado en el Registro
Oficial Tercer Suplemento nim. 577 del 15 de noviembre de 2021.

Emitida por la Agencia de Regulacién y Control Hidtrocarburifero, publicada en el
Registro Oficial Suplemento nim. 636 del 26 de noviembre de 2015,

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuetdo de Cattagena ntim. 243 del 27 de enero de
1997.



(iv)

(vd)

Proceso 05-AI-2021

la Decisién 837" (Transporte Internacional de Metcancias pot
Cartetera), asi como del Articulo 4 del Tratado de Creacion del
TJCA.

La mencionada diferenciacién de precios tesultarfa contratia a los
principios antes teferidos debido a que beneficiatfa a los
prestadotes de servicios de transporte de metcancias y pasajeros
nacionales (ecuatotianos) respecto de los prestadotes de servicios
de transporte de metcancias y pasajeros con placa de citculacion
de otros paises andinos (petuanos), puesto que estos altimos
estarfan obligados a adquitit combustible a un precio supetior al
fijado para los transportistas ecuatotianos, lo cual afectatia
gravemente las condiciones de competencia entre los nacionales
(ecuatotianos) y extranjeros (petuanos). Ademis, habria
ocasionado una pérdida de competitividad del transportista
peruano frente a su pat ecuatotiano, lo que se vetfa reflejado en la
reduccién de la participacién de los operadotes de transpotte
petuano en el transporte bilateral Perd-Feuador.

T.a medida en cuestién tendtia pot objeto favorecer el desattollo
del servicio de transporte internacional de pasajeros y metcancias
ecuatotiano, lo cual setfa incompatible con la consolidacién del
espacio econémico subregional y el logro de los objetivos del
Acuerdo de Cartagena, pot lo que se trataria de una medida
evidentemente proteccionista y disctiminatotia.

Resultatfa incorrecta la aseveracion del Ecuador respecto de que
la venta de combustible se encuadratfa inicamente en el supuesto
referido a la compra-venta de metcancias y que no tendtia relacion
ditecta con la prestacién del servicio de transporte internacional
pot catteteta, pues se estima que el combustible representatia una
propotcién supetior al 30% del total de los costos operativos
asumidos por los transportistas, lo cual denotatia el enorme
impacto que dicho insumo tendtia en la prestacién del refetido
servicio.

Ecuador pretendetfa justificar su actuacion en aplicacién de las
excepciones previstas en el Articulo 11 dela Decision 439%, el cual

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena ntim. 3601 del 29 de abril de

2019.

Decisién 439 de la Comisién de la Comunidad Andina - «Marco Genetal de Principios
y Notmas pata la Liberalizacién del Cometcio de Setvicios en la Comunidad Andina,
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no resultatfa aplicable debido a que las Decisiones especificas (398
y 837) no prevén excepciones.

(vi) Si bien la Decisién 439 no resultatia aplicable al presente caso, el
establecimiento de precios diferenciados no cumplitia con el test
de razonabilidad, pues no setfa idéneo ni propotcional, ademas de
innecesario y abiettamente discriminatotio.

(viii) Finalmente, agregd que, en cuanto 2 los problemas de
narcotrafico, minetfa ilegal y contrabando a los que hace teferencia
FEcuadot, setfa preciso tecordar que los mismos constituyen
problemas que afectan a toda la subtegion andina, por lo que no
constituyen problemas exclusivos del Ecuador, afectando
igualmente al Perd; sin embatgo, Perd no ha incuttido en politicas
ni medidas discriminatotias a fin de hacer frente a dichos
problemas.

Principales argumentos de la demandada (Ecuador)

1.8. A continuacién se tesumen los principales atgumentos esbozados por
Ecuador en su contestacién a la demanda, la audiencia publica y su
esctito de alegatos de conclusion:

(i) Previamente a presentar sus argumentos de fondo, alegd que el
Dictamen 002-2021* de la Secretatfa Genetal de la Comunidad
Andina (en adelante, la SGCA) no cumplitfa con las exigencias
para calificatlo como documento prejudicial. Especificamente,
debido a que no habtfa cumplido con el requisito relativo a «la
oportunidad procesal que debe otorgarse al Pais Miembro pata
rendir explicaciones», en el sentido de que sus atgumentos de
defensa no habtian sido considerados ni analizados por la SGCA
en su Dictamen (falta de motivacion).

Si bien no puede accionar la nulidad del refetido Dictamen,
solicitd a este Tribunal desestimar las consideraciones expuestas
en el mencionado Dictamen pues adolecetfa de vicios de fondo y
forma. Agregd que, de conformidad con el critetio del TJCA, los
dictamenes de la SGCA no tendtian caracter vinculante.

publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cattagena num. 347 del 17 de junio de
1998.

Del 26 de absil de 2021, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cattagena niim.
4218 de la misma fecha.
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Adicionalmente, sefialé que la legitimacién exclusiva para solicitat
el pronunciamiento del TJCA, en los primeros 60 dias después de
emitido el Dictamen de incumplimiento, recaetia exclusivamente

en la SGCA.

Agregb que, en su Dictamen, la SGCA se habtfa attogado una
competencia teservada exclusivamente pata el TJCA: la
interpretacion de la norma comunitaria. Esto, al concluit en su
Dictamen que las excepciones establecidas en el Articulo 11 de la
Decisién 439 no tesultaban aplicables.

También sostuvo que el mencionado Dictamen, ademas de
carecet de motivacién, setfa incongruente, toda vez que concluye
que las medidas cuestionadas, aunque inciden en la prestacion del
servicio de transporte, tienen por objeto la venta de una mercancia
(combustible) y no estatfan dentro del 4mbito de aplicacion de la
Decisién 439. Esto setfa motivo suficiente para haber rechazado
el reclamo planteado en la fase prejudicial de la accion de
incumplimiento, pues Pert fundamenta su teclamo en supuestas
afectaciones al servicio de transpotte intetnacional al ampato de
las Decisiones 398 y 837, las cuales tendrfan relacion ditecta con
la Decision 439.

Finalmente, argumenté que la accién de incumplimiento
constituye el mecanismo jurisdiccional que permite al TJCA vigilat
el cumplimiento de la notmativa comunitatia, lo que significa
vetificar que el Dictamen emitido pot la SGCA cumpla con los
requisitos fecesarios para que sea considetado como un
documento prejudicial.

FEn ningiin momento se habtia restringido la venta de combustible;
pot el contratio, la medida econémica adoptada tendtfa pot objeto
llevat los precios nacionales del combustible hacia su convergencia
—gradual— con los ptecios internacionales, con el fin de
precautelar el orden publico y la segutidad nacional.

T.a medida en cuestién se encontrarfa justificada en aplicacion de
las excepciones (sobte proteccion de la moral o ptesetvacion del
orden publico, y ptoteccion de los intereses esenciales de la
segutidad nacional) previstas en el Articulo 11 de la Decision 439,
pues la finalidad (objetivo) de la difetenciacion de precios en la
venta de combustibles setfa coadyuvar en la lucha contra la minetia
ilegal, el narcotrifico y el contrabando.
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(iv) La medida implementada no setia una restriccion al comercio
debido a que no se aplicarfa de manera despropotcionada en
relacién con el objetivo que persigue. Tampoco tendtfa fines
proteccionistas; ni discriminatfa, ni crearia obstaculos innecesarios
al cometcio subtegional.

2. CUESTIONES EN DEBATE

Considerando los argumentos de la demanda y de la contestacion de la
demanda, ast como de lo alegado pot las pattes en la audiencia publica
y en sus alegatos finales, los temas que constituyen objeto de la
Sentencia del TJCA son los siguientes:

@) De laaccién de incumplimiento.

(i) Dela fase ptejudicial de la accién de incumplimiento.

(i) De la importancia del transporte internacional de pasajeros y
mercancias pot carretera en el proceso de integtacion econdmica
y social de la Comunidad Andina.

(iv) Sobre los ptincipios de trato nacional, no discriminaci6n, igualdad
de tratamiento legal y libte competencia ptevistos en las
Decisiones 398 y 837.

(v) La diferenciacién de precios en la venta de combustibles segin la
placa (nacional o extranjera) del transpottista.

(vi) Sila diferenciacion de precios en la venta de combustibles vulneta
las Decisiones 398 y 837.

(vii) Si el Articulo 11 de la Decision 439 se aplica al transpotte
internacional (de pasajetos y de mercancias) por catreteta.

(viif) Sila diferenciacién de precios en la venta de combustibles vulnera
el Articulo 36 de la Decisién 608.

(ix) Conclusiones.

;2 ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DEBATE
31. De laaccién de incumplimiento™

31.1 Naturaleza y alcances de la accién de incumplimiento

2 Ver paginas 5a 7 de la Sentencia de fecha 11 de marzo de 2022 (Proceso 01-A1-2019),
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cattagena nam. 4442 del 22 de matzo
§.  de2022.

-\ Disponible en:

2\ bttps:] [ www.comunidadandina.org/ DocO ficialesEiles] Gacetas/ Gaceta%204442.pdf
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31.1.1. Los Articulos 24 del Tratado de Creacién del TJCA® y 107 del Estatuto

del TJCA* otorgan competencia a este Organo jutisdiccional para
ptonunciarse respecto de la conducta de un Pais Miembto considerada
contratia al ordenamiento jutidico comunitatio andino, a fin de dar
cumplimiento a las obligaciones y compromisos contraidos en el marco
del Acuetdo de Cartagena.

3.1.1.2. Los Articulos 23 y 24 del Tratado de Creacion del TJCA desarrollan las

reglas procedimentales y los 6tganos comunitatios intetvinientes en la
accién de incumplimiento. El Articulo 23 establece el procedimiento
aplicable cuando dicha accién es promovida por la SGCA® y el Articulo

23

24

Tratado de Creacion del TJCA.-

«Articulo 24.- Cuando un Pais Miembto considere que otto Pais Miembto ha
incutrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que conforman
el otdenamiento jutidico de la Comunidad Andina, elevara el caso a la Secretaria
General con los antecedentes tespectivos, pata que ésta realice las gestiones
conducentes a subsanar el incumplimiento, dentro del plazo a que se refiete el primer
parrafo del articulo antetior. Recibida la respuesta o vencido el plazo sin que se
hubieren obtenido resultados positivos, la Secretatia General, de conformidad con su
teglamento y dentto de los quince dias siguientes, emitird un dictamen sobze el estado
de cumplimiento de tales obligaciones, el cual debeta ser motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro tequetido petsistiere en la
conducta objeto del reclamo, la Sectetarfa General debera solicitar el pronunciamiento
del Tribunal. Si la Sectetaria General no intentare la accién dentro de los sesenta dias
siguientes de emitido el dictamen, el pais reclamante podtd acudir directamente al
Tribunal.

Si la Sectetatfa General no emitiere su dictamen dentro de los setenta y cinco dias
siguientes a la fecha de presentacion del teclamo o el dictamen no fuere de
incumplimiento, el pafs reclamante podra acudit directamente al T'ribunal»

Estatuto del TJCA.-

«Articulo 107.- Objeto y finalidad

Ta accién de incumplimiento podri invocarse ante el Tribunal con el objeto de que un
Pais Miembro, cuya conducta se considere contratia al ordenamiento juridico
comunitatio, dé cumplimiento a las obligaciones y compromisos contraidos en su
condicién de miembro de la Comunidad Andina.

La conducta objeto de la censura podti estar constituida pot la expedicién de normas
internas contrarias al ordenamiento jutidico andino, pot la no expediciéon de normas
que le den cumplimiento a dicho otdenamiento o, pot la realizacién de cualesquiera
actos u omisiones opuestos al mismo o que de alguna manera dificulten u obstaculicen
su aplicacion.»

Tratado de Creacion del TJCA.-
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24, cuando es promovida pot un Pafs Miembto.

3. Por su patte, el Articulo 25% desatrolla los supuestos en los que la
accién de incumplimiento es promovida pot personas naturales o
juridicas que se consideren afectadas en sus detrechos.

3.1.1.4. En armonia con lo previsto en el Articulo 23 del Ttratado de Creacién

3.1.1

3.1.2

del TJCA, en las acciones de incumplimiento promovidas pot petsonas
naturales o jutidicas afectadas en sus derechos también cotresponde
que el caso sea previamente remitido ala SGCA a fin de que esta realice
las gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento.

5.En esa linea, solo en determinados supuestos —taxativamente

establecidos por la notma—, las personas naturales o jutidicas pueden
acudir ditectamente ante el TJCA. Asi, pot ejemplo, cuando la SGCA
no emitiere su dictamen dentro de los setenta y cinco (75) dias siguientes
a la fecha de presentacion del reclamo.

Finalidad de la accion de incumplimiento

31.2.1 De conformidad con lo presctito los Atticulo 23 del Tratado de

Creacién del TJCA y 107 del Estatuto del TJCA, la accion de

26

«Articulo 23.- Cuando la Secretarfa General considere que un Pais Miembro ha
incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o Convenios
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, le formulara sus
observaciones pot esctito. El Pafs Miembro debera contestatlas dentto del plazo que
fije la Sectetarfa General, de acuetdo con la gravedad del caso, el cual no debeta exceder
de sesenta dfas. Recibida la respuesta o vencido el plazo, la Sectretaria General, de
conformidad con su reglamento y dentro de los quince dias siguientes, emitirda un
dictamen sobte el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser
motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pafs Miembro petsistiete en la conducta
que ha sido objeto de obsetvaciones, la Sectretatfa General deberd solicitar, a la
brevedad posible, el pronunciamiento del Ttibunal. El Pais Miembro afectado podra
adheritse a la accién de la Sectetarfa General.»

Tratado de Creacion del TJCA.-

«Articulo 25.- Las personas naturales o juridicas afectadas en sus detechos por el
incumplimiento de un Pafs Miembro, podrin acudir a la Secretatfa General y al
Tribunal, con sujecién al procedimiento previsto en el Articulo 24.

Ia accién intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo antetior, excluye la

posibilidad de acudir simultineamente a la via prevista en el Articulo 31, por la misma
causa.

10
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incumplimiento tiene pot finalidad que un Pais Miembro, cuya
conducta se considere contratia al ordenamiento juridico comunitatio
andino, dé cumplimiento a las obligaciones y compromisos asumidos
en el marco del Acuerdo de Cartagena.

Fin la Sentencia emitida en el Proceso 07-AT-99 se recalcd que al TJCA
le cottesponde garantizat que los Pafses Miembros cumplan las normas
que integran el ordenamiento jutidico comunitatio andino, tespeten su
intangibilidad y se abstengan de adoptar medidas que lo contratien.
Textualmente, se dispuso lo siguiente:

«Requisito fundamental para la existencia y el logro de las finalidades
del proceso de integracién subregional originado en el Acuerdo de
Cartagena y pata el cumplimiento de los derechos y obligaciones que
dentro del mismo adquitieron los Paises Miembtos, es el control de la
legalidad del sistema, cuya salvaguardia ha sido encomendada a este
Tribunal desde el predmbulo mismo de su Tratado Fundacional, en
donde se le caracteriza como el érgano jurisdiccional exclusivo, del mas
alto nivel, con capacidad de declarar el derecho comunitatio, dirimir las
controversias que sutjan del mismo e interpretatlo uniformemente. En
tal virtud le cotresponde, en ptimer lugat, velar por la recta aplicaciéon
del otdenamiento jutidico comunitatio conformado en el mismo
Tratado que le da origen y, en segundo lugat, garantizar que los Paises
Miembros cumplan las notmas que lo integtan, respeten su
intangibilidad y se abstengan de adoptar medidas que lo contratien.

Esta accién, establecida y regulada en los articulos 23 a 27 del Tratado
de Creacién constituye el instrumento por excelencia, mediante el cual
el Tribunal est4 llamado a vigilar el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas pot los Pafses Miembros de acatar y no obstaculizar la
aplicacién de las normas que constituyen el ordenamiento jutidico del
Acuetdo de Cartagena»

En ese sentido, la accién de incumplimiento es el instrumento procesal
del que se sitve la normativa comunitaria andina para garantizat,
conttolar y vigilar que los Pafses Miembtos acaten (dimension positiva)
y no obstaculicen (dimensidn negativa) la aplicacién del ordenamiento
juridico comunitatio andino, conforme a las obligaciones adquiridas en
el marco del Acuerdo de Cattagena.

No se trata, por tanto, de un mecanismo que faculte al TJCA a
identificar o perseguit conductas de incumplimiento de los Paises
Miembtos para retribuitlas o sancionatlas, sino que su finalidad se
encuentra_enfocada en lograr el cumplimiento de las obligaciones y
compromisos asumidos por los Paises Miembros; esto es, en garantizat
la eficacia del ordenamiento juridico comunitario andino.

11
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De la fase prejudicial de la accién de incumplimiento

Dado que Ecuador argument6 que el Dictamen 002-2021 de la SGCA
no cumplitfa con las exigencias para set calificado como documento
prejudicial, pues a su juicio adolecetfa de vicios de forma y fondo,
resulta pertinente que el TJCA explique la naturaleza de la fase
prejudicial de la accién de incumplimiento.

De conformidad con lo establecido en el Atticulo 24 del Tratado de
creacion del TJCA, la fase prejudicial de la accion de incumplimiento
__cuando un Pais Miembro considere que otto Pafs Miembro ha
incurtido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina—
tiene pot objeto que la SGCA realice las gestiones conducentes a
subsanat el presunto incumplimiento en el que estatfa incutso un
Pais Miembro.

A través del dictamen, la SGCA emite una opinién técnica no
vinculante sobte el estado de cumplimiento de las obligaciones
emanadas del ordenamiento jutidico comunitatio andino. La SGCA
puede considerar, en su opinion, que el Pais Miembro observado o
teclamado viene incumpliendo tales obligaciones, caso en el cual
estaremos ante un dictamen de incumplimiento o, pot el contratio,
considerar que no viene incumpliendo dichas obligaciones, supuesto en
el cual estaremos ante un dictamen de no incumplimiento.

El dictamen de la SGCA no es un acto comunitario de efectos jutidicos
vinculantes. No es un acto administrativo, ni una norma reglamentatia.
Al carecer de efectos jutidicos vinculantes, no constituye uno de los
actos tespecto de los cuales el Tribunal tiene competencia para efectuat
el control de legalidad a través de la accién de nulidad, lo que ha sido
reiterado en jurisptudencia uniforme de esta cotte internacional.

La fase prejudicial de la accién de incumplimiento no constituye una
ptimera instancia con relacién a la fase judicial de la accién de
incumplimiento a catgo del TJCA. Es un procedimiento de naturaleza
diferente a los procedimientos administrativos que tienen pot objeto la

emisiéon de una resolucién por patte de la SGCA.

12
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La fase prejudicial de la accion de incumplimiento se encuentra regulada
con mayor detalle por la Decision 623% que aprueba el Reglamento de
la Fase Prejudicial de la Accion de Incumplimiento, en cuya patte
considerativa se menciona que potr su propia naturaleza, la fase
prejudicial de la accion de incumplimiento se distingue de otros

procedimientos administrativos de la SGCA.

Tratandose de la actuacién de oficio de la SGCA (Articulo 23 del
'T'ratado de creacion del TJCA), el segundo partafo del Articulo 7 de la
Decision 623 establece que la SGCA admitira la peticion del Pais
Miembro al cual se femitié la nota de obsetvaciones (es decit, el Pais
Miembzro que habtia incuttido en incumplimiento de sus obligaciones)
y fijard la fecha para la reunion informativa o facilitadora, siempte
que dicha peticién se haya formulado dentro del plazo de diez dias
contado a partir de la recepcion de la nota de obsetvaciones.

Respecto de la actuacién a pedido de parte” (Articulo 24 del Tratado
de creacion del TTCA), el segundo parrafo del Articulo 18 de la Decision
623 establece que la SGCA admitira la peticion para realizat la reunion
y fijara la fecha para la reunion informativa o facilitadora, siempte
que dicha peticién se haya formulado dentro del plazo de diez dias
contado a pattit de la notificacién del reclamo.

En linea con lo anterior, el Atticulo 19 de la Decision 623 menciona lo
que puede hacer la SGCA pata facilitar las gestiones conducentes a
subsanar el incumplimiento, mientras que su Articulo 20 establece el
plazo maximo para realizar las gestiones conducentes a subsanar
el incumplimiento.

Las disposiciones mencionadas evidencian que el propésito de la fase
prejudicial de la accion de incumplimiento, tanto si es de oficio como a
pedido de parte, es facilitar a que el Pafs Miembto observado o
reclamado subsane el estado de incumplimiento; es decit, petsuadit o
convencer al Pafs Miembto observado o teclamado de que esta en
incumplimiento y que tegtese a un estado de cumplimiento.

27

Decisién del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Extetiores, en reunion

ampliada con la Comisién de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cattagena nim. 1221 del 25 de julio de 2005.

Un Pafs Miembro o una petsona natural o juridica afectada en sus derechos subjetivos
o inteteses legitimos, segtin lo establecido en el Literal b) del Atticulo 49 del Estatuto
del TJCA.

13
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La fase prejudicial de la accion de incumplimiento busca facilitar un
proceso de didlogo e intetcambio de informacién entre las pattes
involucradas. Bs un escenatio en el cual el Pais Miembro obsetvado o
teclamado puede presentar los argumentos conducentes a demosttat

que la conducta identificada —en la nota de observaciones o en el

reclamo— no constituye un incumplimiento del ordenamiento jutidico
comunitatio.

I.a reuni6n informativa o facilitadora tiene por objeto, precisamente,
que la SGCA, a través del dialogo y la persuasion, convenza al Pafs
Miembto obsetvado sobte la necesidad de regresar a un estado de
cumplimiento (supuesto del Articulo 23 del Tratado de cteacion del
TJCA), o ptoponga a los Paises Miembros treclamante y reclamado las
medidas o gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento
(supuesto del Articulo 24 del Tratado de creacién del TJCA), de modo
que, en este segundo supuesto, la SGCA podtia incluso buscat una
solucion conciliatortia.

Pata el TJCA, la fase prejudicial de la accion de incumplimiento debe
set vista como un espacio de didlogo y petsuasion que tiene pot objeto
convencer, cuando cortesponda, al Pais Miembro obsetvado o
reclamado a regresar a un estado de cumplimiento, para efecto de lo
cual la SGCA puede establecer propuestas conducentes a subsanar el
incumplimiento, lo que, eventualmente, podtia significar buscar un
acercamiento de posiciones 7y, eventualmente, arribar a una férmula
conciliatoria.

Lo explicado guatrda correspondencia con el hecho de que la Decision
623, en el Literal f) de su Articulo 9, y en el Literal f) de su Articulo 21,
ha sefialado que el dictamen de la SGCA debera contener la indicacion
o sugerencia de las medidas que le parezcan mas aptopiadas pata
cottregit el incumplimiento.

Es evidente que la SGCA no tiene que esperat hasta la emision de su
dictamen para sugetit las medidas que le parezcan mAs apropiadas pata
cotregir el incumplimiento detectado, sino que dicha sugetencia puede
ser efectuada en la reunién facilitadora que se convoque conforme lo
han establecido los Articulos 7 y 18 de la Decisién 623.

La fase prejudicial de la accién de incumplimiento no puede set
entendida como un procedimiento administrativo inquisitivo o
sancionador, ni siquiera uno de tipo declatativo, sino mas bien como
un espacio destinado a posibilitar el acercamiento de posiciones, la
busqueda de soluciones pata subsanat el incumplimiento, el

14
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intercambio de propuestas que permitan cottegit el incumplimiento,
etc. Dentro de este abanico de alternativas cabe la posibilidad de logtar
una conciliacién entre los Paises Miembros involucrados que petmita
cotregit el incumplimiento.

Es pot ello que el dictamen de la SGCA no es un acto administrativo,
10 es un acto comunitatio de efectos jutidicos vinculantes, sino que es
una opinién técnica no vinculante, no susceptible de ser revisada a
través del recurso de reconsideracién (Articulos 10 y 22 de la Decision
623), ni de ser impugnada a través de una accion de nulidad ante el
TJCA.

Y es por ello también que el acceso a la tutela judicial que brinda la fase
judicial de la accién de incumplimiento ante el TJCA no estd supeditado
a la emision del dictamen de la SGCA. En efecto, como lo sefialan los
Articulos 24 (Gltimo pétrafo) y 25 del Tratado de creacion del Ttibunal,
si la SGCA no emitiere su dictamen dentro de los 75 dias siguientes a la
fecha de presentacién del reclamo o el dictamen no fuere de
incumplimiento, el Pafs Miembto o la persona reclamante podra acudit
directamente al TJCA.

Fis relevante reiterar que el detecho de iniciar la accion de
incumplimiento ante el TJCA no se ve afectado, ni limitado, incluso en
el supuesto de que la SGCA no hubiese emitido el dictamen respectivo,
pot lo que menos podtia verse afectado dicho derecho a iniciar la
accion si es que se advittieran defectos en la tramitacion de la fase
prejudicial o en el contenido del dictamen.

En consecuencia, si tenemos en consideracion que:

a) el dictamen de la SGCA es una opinién técnica no vinculante, que
no es susceptible de ser impugnada a través del recutso de
reconsideracién ante dicho étgano comunitatio, ni susceptible de set
sometida al control de legalidad por patte del TJCA a través de la
accion de nulidad,

b) la fase prejudicial no es una primera instancia de la fase judicial de la
accién de incumplimiento ante el Tribunal, ni un ptrocedimiento
administrativo conducente a la emisién de un acto administrativo o
un acto comunitatio de efectos jutidicos vinculantes;

) la fase prejudicial constituye un espacio que posibilita el
acercamicnto de posiciones, la bisqueda de soluciones para

15
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subsanat el incumplimiento detectado pot la SGCA, el intetcambio
de propuestas que permitan cortegir el incumplimiento, etc.; v,

d) la falta de emisién del dictamen por patte de la SGCA o que esta
considere que no existi6 incumplimiento, no impide que el
interesado presente accién de incumplimiento ante la corte andina;

queda clato que, en su sentencia (en accién de incumplimiento), el
Tribunal podtfa mencionat, de consideratlo pettinente, los eventuales
defectos en la tramitacién de la fase prejudicial o en el contenido del
dictamen, pero tales defectos no podtfan de ninguna maneta impedir o
limitar el acceso a la tutela judicial que btinda la accion de
incumplimiento tramitada ante el TJCA.

Por las consideraciones expuestas, cotresponde declarar que los
cuestionamientos formulados por Hcuador tespecto de la fase
prejudicial no afectan la tramitacion de la presente accion de
incumplimiento ni la emisién de la sentencia cotrespondiente.

Resta sefialar que el Tribunal, en el presente caso, no ha encontrado
itregularidad alguna en la tramitacién de la fase prejudicial.

De la importancia del transporte internacional de pasajetos y
metcancias por cartetera en el proceso de integracion econémica
y social de la Comunidad Andina

De conformidad con lo establecido en el Atrticulo 1 del Acuerdo de
Cartagena®, la Comunidad Andina constituye un proceso de
integracién y coopetacién econdmica y social que busca el desarrollo
equilibrado y armoénico de los Paises Miembros en condiciones de
equidad. Para tal efecto, busca acelerar su crecimiento econdémico,
generat ocupacion, y facilitar su participacién en el proceso de
integracién regional con mitas a la formacién gradual de un mercado
comun latinoamericano.

Para alcanzat los objetivos del Acuerdo de Cattagena, su Articulo 3
establece que se empleardn como mecanismos y medidas, entre otros,
un Programa de Liberacién del intercambio comercial de bienes y la
integracion fisica (transpotte, energfa y comunicaciones).

Codificado mediante la Decisién 563 de la Comisién de la Comunidad Andina,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena ntim. 940 del 1 de julio de
2003.
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La integracion econdmica tiene su principal expresién en el
denominado Programa de Liberacién de bienes, el cual, segun el
Articalo 72 del Acuerdo de Cartagena, tiene pot objeto eliminar los
«gravimenes» y «estricciones de todo otden» que incidan sobre la
importacién de productos originarios del territotio de cualquier Pais
Miembro.”

El Programa de Liberacion de bienes sustenta la existencia de un area
de libre cometcio en el metcado subregional andino, en el que los
productos otiginarios de los Paises Miembros citculan libtemente sin
pagat aranceles en un mercado ampliado, lo que incrementa el poder de
cleccién de los consumidotes andinos, pues al interior de dicho
mercado tienen la oportunidad de elegit entre una mayot vatiedad de
bienes provenientes de los diferentes tincones de Bolivia, Colombia,
Ecuadot y Perd, lo que a su vez incrementa la competencia y el bienestar
de los mencionados consumidores, quienes pueden tener a su alcance
productos a menores precios y de mejot calidad.

Til aprovechamiento de un area de libte cometcio requiete optimizar la
integtacién fisica, especialmente a través de la facilitacion del transpotte

30

El primer patrafo del Articulo 73 del Acuerdo de Cattagena entiende por «gravimenesy
los derechos aduanetos y cualesquiet otro tecargo de efecto equivalente, sea de caracter
fiscal, monetatio o cambiatrio, que incida en las importaciones, 1o quedando
comprendido en dicho concepto las tasas y recatgos analogos cuando cotrespondan al
costo aproximado de los servicios ptestados.

El segundo patrafo del Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena entiende pot
«restricciones de todo otden» cualquier medida de caracter administrativo, financieto
o cambiario, mediante la cual un Pais Miembtro impida o dificulte las impottaciones,
pot decisién unilateral, no quedando comprendido en dicho concepto la adopcion y el
cumplimiento de medidas destinadas a la:

2)
b)

)

d)
c)

Proteccién de la motalidad publica;

Aplicacién de leyes y reglamentos de seguridad;

Regulacién de las impottaciones o exportaciones de armas, municiones y ottos
matetiales de guerra y, en circunstancias excepcionales, de todos los demas
atticulos militares, siempre que no intetfieran con lo dispuesto en tratados sobre
libre transito irrestricto vigentes entre los Paises Miembtos;

Proteccién de la vida y salud de las personas, los animales y los vegetales;
Importacién y expottacion de oto y plata metalicos;

Proteccién del pattimonio nacional de valor artistico, histérico o atqueoldgico;
Ys

Expottacién, utilizacién y consumo de materiales nucleares, productos
radiactivos o cualquier otro material utilizable en el desatrollo o
aprovechamiento de la energfa nuclear.

17
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de mercancias entte los Paises Miembtos. Pata que los consumidotes
andinos gocen de los beneficios que les propotciona el Programa de
Liberacién y puedan acceder a una mayot ofetta de bienes, tales bienes
deben llegar previamente a sus trespectivos destinos, pata lo cual se
requicte que la prestacion del setvicio de transpotte de mercancias no
solo esté libte de obstaculos innecesatios, sino que dicho setvicio sea
bindado con la mayor fluidez y libertad posible, objetivo que solo es
posible de alcanzar si se garantiza un entorno subregional de libre y leal
competencia, asi como de condiciones equitativas pata todas las
personas naturales y jutidicas que prestan el servicio mencionado.

33.6 En lo relativo a la integracion fisica, el Articulo 104 del Acuetdo de
Cartagena sefiala que los Pafses Miembros deben desattollar una accion
conjunta pata lograr un mejor aprovechamiento del espacio fisico,
fortalecer la infraestructura y los servicios necesarios pata el avance del
proceso de integracion econdmica de la Subtegion andina. Esta accion
se ejerce principalmente en los campos de la enetgia, los transpottes y
las comunicaciones, y comprende las medidas necesatias a fin de
facilitar el trafico frontetizo entre dichos paises.

337  Sibien el Atticulo 72 del Acuerdo de Cattagena evidencia el rol que
juega el Programa de Liberacién de bienes en la profundizacién de la
integracién econdmica en la Comunidad Andina, el Articulo 104 de
dicho Acuerdo revela la importancia del transpotte (integracion fisica)
en el fortalecimiento del Programa de Liberacién y del propio proceso
de integracién, puesto que pata que se materialice la libte circulacion de
bienes es indispensable contar con setvicios de transpotte que
garanticen dicha libre citculacion. Sin un transporte fluido y libre de
obsticulos, btindado en un entorno de libre y leal competencia y en
condiciones de equidad, los bienes otiginatios no llegatfan con la
rapidez espetada a los mercados de destino, afectando asi el cometcio
subtegional y el bienestar de los consumidores andinos.

33.8 Al respecto, cotresponde mencionar que, en atenciéon al mandato
contenido en el actual Capitulo XIIT del Acuetdo de Cattagena y
tomando en cuenta la relevancia de fortalecer, ampliat y modernizat los
servicios de transpotte en la subregion, la Comisién de la Comunidad
Andina aptobé a lo latgo del tiempo las siguientes Decisiones que
regulan la ptestacién del servicio de transpotte en distintas modalidades:

(i) ‘Terrestre: Decisiones 257 «Transporte Internacional de
Mercancias por Catteteran’; 271  «Sistema Andino de

Del 28 de noviembre de 1989.
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Cattreterasy™; 289 «Transporte Intetnacional de Pasajetos por
Carreteran™; 398 «T'ransporte Internacional de Pasajeros pot
Cattetera, sustitutotia de la Decision 289»™; 399 «T'ranspotte
Internacional de Metcancias por Catretera, sustitutoria de la
Decision 257»%; 467 «Notma comunitatia que establece las
infracciones y el régimen de sanciones pata los transportistas del
transporte internacional de metcancias pot catreteran’’; 491
Reglamento Técnico Andino sobre Limites de Pesos y
Dimensiones de los Vehiculos destinados al Transporte
Internacional de Pasajeros y Mercancias pot Carretetay’’; y, 837
Sustituye la Decision 399 de la Comision de la Comunidad
Andina sobre Transporte Internacional de Metcancias pot
Catreteran™,

(i) Aéreo: Decisiones 582 «Transporte Aéteo en la Comunidad
Andina»®; y, 619 «Notmas pata la Armonizacién de los Derechos
y Obligaciones de los Usuarios, Transportistas y Operadores de
Jos Servicios de Transporte Aéreo en la Comunidad Andina»®.

32

33

34

35

36

37

38

39

Del 19 de octubre de 1990.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 80 del 4 de abril de
1991.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 243 del 27 de enero de
1997.

Thidem.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cattagena ndm. 469 del 16 de agosto
de 1999.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuetdo de Cattagena ntm. 640 del 12 de febtrero
de 2001.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 3601 del 29 de abril de
20109,

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena ntim. 1063 del 5 de mayo de
2004,

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cattagena nitm. 1221 del 25 de julio de
2005.
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(i) Maritimo: Decision 314 «Libertad de Acceso a las Cartgas
Transportadas pot via matitima y politicas para el desatrollo de la
Marina Metrcante del Grupo Andino»™,

(iv) Multimodal: Decisiones 331 «Ttansporte Multimodal»*; y, 393
Modificacién de la Decision 331 “T'ransporte Multimodal”»*.

Pot otto lado, la Comunidad Andina es una comunidad de Detecho que
busca la armonizacién de politicas y legislaciones, que entte Otros
objetivos estd orientada a promovet el avance paulatino hacia la
consolidacién de un metcado comin, Para tal efecto, un aspecto de
capital importancia es asegurar la libre citculacion de petsonas.
Precisamente, el Articulo 129 del Acuetdo de Cartagena establece que
los Paises Miembtos ticnen la obligacién de emprender acciones de
cooperaci6n conjunta destinadas a contribuir al logro de divetsos
objetivos de caticter social, entte los que se encuentra la patticipacion
plena de los habitantes de la subtegion en el proceso de integracion.

Si bien son muchas las formas en las cuales los ciudadanos andinos
pueden ser participes directos del proceso de integracién y petcibit de
maneta inmediata sus beneficios, no cabe duda de que la posibilidad de
citcular libtemente en el tettitotio comunitatio es una de las mas
emblemiticas y constituye uno de los principales logros del proceso
integrador. No podtfa hablarse del proceso de integracién social si los
habitantes tienen restricciones para viajar de un pafs a otro. Y es que asi
como la integracién econémica exige la libre circulacion de mercancias,
la integracién social propugna la libre citculacion de las petsonas. Es en
este contexto que en el afio 2021 se aprobd, mediante Decision 878 del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores™, el «Estatuto
Migratotio Andinow, el cual sefiala en su parte considerativa que la libre
citculacién y el establecimiento de petsonas constituye un objetivo
centtal en el fortalecimiento del espacio comunitatio andino y uno de
los elementos visibles que coadyuvan a teforzar el sentido de

# Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cattagena ntim. 102 del 18 de febtero
de 1992.

42

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 129 del 11 de matzo de

1993.

% Publicada en la Gaceta Oficial del Acuetdo de Cattagena nim. 212 del 17 de julio de
1996.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuetdo de Cartagena nim. 4239 del 12 de mayo
de 2021.
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pertenencia del ciudadano andino comunitatio con el ptoceso
integrador.

En linea con lo que se viene afirmando esta también la promocién de
actividades econdmicas y sociales que canalizan su desenvolvimiento a
través de la libre circulacion de personas, como €S el tutismo, a
propésito de lo cual el Articulo 127 del Acuetdo de Cattagena establece
que, en el campo de esta actividad, los Paises Miembros deben
desarrollar progtamas conjuntos tendientes 2 lograr un mejot
conocimiento de la Subtegion y a estimular las actividades economicas
vinculadas con el turismo. Para que los ciudadanos andinos tealicen mas
turismo intracomunitatio, la prestacién de servicios de transpotte de
pasajetos es medulat, y considerando las cercanias limitrofes existentes
(Colombia-Ecuadot, Pert-Ecuador y Bolivia-Petu), el transpotte pot
carretera constituye un setvicio clave que debe set promovido
ampliamente, lo que requiete la eliminacién de obstaculos y
tratamientos discriminatotios en un entotno de libre y leal competencia
y en condiciones de equidad.

T.a revision de diversas disposiciones del Acuerdo de Cattagena, norma
fundacional y constitucional (de detecho ptimatio) del proceso de
integracién subtegional andino, permite apreciar la importancia de la
libre citculacién de metcancias y petsonas en la profundizacion de la
integracién econdmica y social, lo que a su vez exige dotar al transpotte
de pasajetos y de metcancias intracomunitatio de las mayores gatantias
pata su prestacion libre, rapida y fluida, sin obstaculos innecesarios, lo
que se consigue con la aplicacién de los principios fundamentales de
libettad de operacién, acceso al metcado, trato nacional, transparencia,
no discriminacién, igualdad de tratamiento legal, libre competencia y
nacién mas favorecida, tal como lo establecen los respectivos Articulos
3 de la Decision 398% (Transporte Internacional de Pasajeros pot
Cartetera, sustitutoria de la Decisién 289) y de la Decision 837%
(Transporte Internacional de Mercancias por Carretera,
sustitutoria de la Decisién 399).

45

Decisién 398 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena - «Transporte Internacional de

Pasajeros por Catretera, sustitutoria de la Decisién 289, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cattagena nim. 243 del 27 de enero de 1997.

Decisién 837 de la Comisién de la Comunidad Andina - «Sustituye la Decision 399 de
la Comisién de la Comunidad Andina sobre Transpotte Internacional de Metcancias
por Catreteran, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 3601
del 29 de abzil de 2019.
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En su patte considetativa, la Decision 398 afitma que el transpotte
internacional de pasajeros pot catretera constituye uno de los
instrtumentos de ayuda eficaz para la consolidacién del espacio
econémico subtegional y el logto de los objetivos del Acuetdo de
Cartagena. También en su parte considerativa, la Decisién 837, ademads
de mencionar lo anteriot, precisa que el transporte intetnacional de
mercancias constituye una hetramienta valiosa de la integracion que
btinda un apoyo determinante al intetcambio comercial, a la expansion
competitiva de la base productiva y a la dinamizacién del comercio
extetiof.

EL'TJCA siempre ha tenido presente la impottancia del transporte pot
carretera en la consolidacién del proceso de integracién economica y
social de la Comunidad Andina. En las Sentencias de fecha 24 de
noviembte de 2000 (Procesos 15-A1-2000 y 16-A1-2000)", esta cotte
internacional sefial6, con relacion a la Decisién 399, predecesora de la
Decisién 837, lo siguiente:

«...La Liberacién del transpotte de bienes por catretera dentro
del Ambito territorial comunitario como instrumento
indispensable pata el libre trénsito de mercancias.

Ta construccién del mercado comin, fin Gltimo que petsigue la
Comunidad Andina de Naciones dentro del proceso de integracion que
adelanta, exige a més de la eliminacién de los aranceles en el comercio
intracomunitatio y de la supresién de las batreras y testricciones de todo
orden, que la circulaciéon y el transito entre los paises, tanto de bienes,
setvicios, personas y capitales se efectde libremente y sin obstaculos de
ninguna naturaleza.

El movimiento de las mercancias de un pais a otro, esto es su
transporte, debe al igual que los deméds setvicios, peto éste con mayot
raz6én que los demds, gozar de toda clase de garantias que le permitan
realizarse con la mayor fluidez y libertad posibles, de maneta que los
intercambios v movimientos de los factores de produccion en elinteriot
del territorio de la Comunidad se cumplan como si se tratata de
intercambios semejantes a los que existen entre tegiones del tettitotio
de los Paises Miembtos.

Estimando que el setvicio de transpotte constituye uno de los
insttumentos mas eficaces pata la consolidacién del espacio econémico
subregional, mediante el apoyo determinante que brinda al intercambio

Publicadas en la Gaceta Oficial del Acuetdo de Cartagena nim. 639 del 9 de febrero
de 2001.
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cometcial, la Comisién expidié la Decisién 399 sobre Transpotte
Internacional de Mercancias pot Cattetera.

La liberalizacién de los servicios de transpotte de mercancias dentto de
la Comunidad aparece estrechamente conectada al logto de los
objetivos de la integracion andina en todas sus fases, al punto de que
no es posible hablar de ella cuando, por tazén de testricciones al
servicio de transporte entte los paises puede afectarse de manera grave
el ptincipio de la libte circulacién de metcancias que tiene su expresion
normativa y programatica en el denominado Programa de Liberacion
del Acuerdo de Cartagena. ..

Para evitar que tales efectos nocivos se produzcan y con el proposito
de liberalizar la ofetta y la prestacion del servicio de transporte
internacional de metcancias pot carretera, la Decisién 399 consagtd el
compromiso uninime de los Paises Miembros de homologar las
autorizaciones y documentos de transporte y eliminar toda medida
restrictiva que afectara o pudiera afectar las operaciones de dicho
transporte. Los Paises Miembtos quedaron obligados pot su propia
voluntad y consentimiento a mantenet en plena vigencia y aplicacion
tespecto de este setvicio, los ptincipios fundamentales de libertad de
opetacion, acceso al mercado, trato nacional, transpatencia, no
disctiminacién, igualdad de tratamiento legal, libre competencia y
nacién mis favorecida, expresamente establecidos en el atticulo 3 de la
notma comunitatia comentada.»

[Subtayado agregado]

Lo exptresado pot el Tribunal en las sentencias citadas mantiene plena
vigencia y debe set tomado en cuenta al momento de interpretar y
aplicar las Decisiones 398 y 837. El transporte internacional de
pasajetos y de mercancias por catretera constituye un factot
fundamental para viabilizat la libre citculacion de bienes y de petsonas,
elemento caracteristico de la integracion fisica y de la formacion gradual
de un metcado coman. Dicho setvicio debe set brindado en el espacio
comunitatio con la mayor fluidez, dinamicidad y libertad posible, de
manera que los intercambios y movimientos de los factotes de
produccién en el intetior del tettitotio de la Comunidad Andina se
cumplan como si se tratara de intetcambios semejantes a los que existen
entre regiones que se encuenttan dentro del tertitorio de los Paises
Miembros.

En ese sentido, para entender las condiciones en que los setvicios de
transporte de pasajeros y de mercancias pot catretera deben set
prestados en el ambito comunitario, resulta indispensable que en la
practica no exista diferencia alguna entre la prestacién del servicio de
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transpotte internacional y nacional. Es decit, que transpottar pasajetos
o mercancias de un Pafs Miembto a otro Pais Miembro debe set similat
a transpottatlos entre los depattamentos o ptovincias que se encuentran
al intetiot de un Pafs Miembto. Este propdsito se consigue unicamente
si la oferta y la prestacion del servicio de transpotte internacional (de
pasajetos y de mercancias) pot carretera se sustenta en los principios de
libettad de opetacién, acceso al mercado, trato nacional, transpatencia,
no discriminacién, igualdad de tratamiento legal, libte competencia y
nacion més favorecida.

En el acpite siguiente se desarrolla con mayot detalle el analisis de los
principios de trato nacional, no disctiminacion, igualdad de tratamiento
legal y libte competencia, contemplados en los cotrespondientes
Articulos 3 de las Decisiones 398 y 837.

Sobte los principios de trato nacional, no disctiminacion,
igualdad de tratamiento legal y libre competencia previstos en las
Decisiones 398 y 837

El Articulo 3 de las Decisiones 398 y 837 establece que la ofetta y la
prestacién del servicio de transporte internacional (de pasajeros y de
mercancias) pot catretera se sustenta, entre otros, en los siguientes
principios: trato nacional, no discriminacion, igualdad de tratamiento
legal y libte competencia.®

Los principios de trato nacional, igualdad de tratamiento legal, no
disctiminacién y libre competencia buscan que los transportistas
nacionales y los transportistas de los otros Paises Miembros compitan
en igualdad de condiciones en el tettitotio de cualquiet Pafs Miembro,
lo que significa que, para ambos tipos de agentes econdémicos, los
requisitos, exigencias y condiciones deben set los mismos respecto de:

o Decision 398.-

«Atticulo 3.- La oferta y la prestacién del servicio de transpotte intetnacional se
sustentan en los siguientes principios fundamentales: libertad de operacién; acceso al
mercado; trato nacional; transparencia; no discriminacién; igualdad de tratamiento
legal; libre competencia y, nacion mas favorecida.y

Decision 837.-

«Articulo 3.- La oferta y la prestaciéon del servicio de transpotte internacional se

sustentan en los siguientes principios fundamentales: libertad de operacion; acceso al
mercado; trato nacional; transparencia; no discriminacién, igualdad de tratamiento
legal; libre competencia; y, nacién mas favorecida»
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a) La «tegulacion»® del servicio de transpotte (lo que comprende
tanto la autotizacién™ para prestat el setvicio como la ptestacion
del servicio autotizado); y,

b) Cualquier otra regulacion que incida sobre la prestacion del
servicio de transpotte.

Tratandose de lo primero, la regulacién del setvicio de transporte,
los principios de trato nacional, igualdad de tratamiento legal, no
discriminacion y libre competencia se aplican respecto de:

a) La autorizacién para prestar el servicio. Por tanto, los
tequisitos, exigencias y condiciones establecidos en el
ptocedimiento de habilitacién administrativa deben set los
mismos tanto patra los transpottistas nacionales como para los
transportistas de los otros Paises Miembros. Asi, pot ejemplo, el
monto de la tasa o derecho por la tramitacion del procedimiento,
el plazo del procedimiento, la documentacién e informacion que
debe set presentada, los medios impugnativos disponibles, el plazo
de vigencia de la autotizacion, las reglas de simplificacion
administrativa, etc.

b) La prestacion del setvicio autotizado. En consecuencia, los
requisitos, exigencias y condiciones establecidos para el desarrollo
de la actividad® deben ser los mismos pata los transpottistas
nacionales y los transportistas de los otros Paises Miembros. Asi,
pot ejemplo, sobre la validez de las licencias de conducit™, la

49

50

51

52

Para los efectos de la presente Sentencia, se entiende pot «regulacion» las leyes,
reglamentos y actos administrativos.

Para los efectos de la presente Sentencia, se entiende pot «autorizacion» cualquier
modalidad de habilitacién administtativa, sea que se llame Permiso Originario de
Prestacién de Servicios, Permiso Complementario de Prestaciéon de Setvicios,
Certificado de Habilitacion, entre ottos.

El setvicio de transpotte internacional (de pasajeros y de mercancias) por cartetera.

El Articulo 25 de la Decisién 837 menciona que las licencias pata conducit vehiculos
automotores, ototgadas pot un Pais Miembro, que utilicen los conductores en el
transpotte internacional, serdn reconocidas como validas en los demis Paises
Miembros por los cuales se transite. B similar sentido, el Articulo 27 de la Decision
398 sefiala que las licencias para conducit vehiculos automotores, otorgadas pot un
Pais Miembro, que utilicen los conductores en el transpotte internacional, seran
reconocidas como vilidas en los demds Paises Miembtos por los cuales se transite.
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exigencia de polizas o seguros obligatotios, las catacteristicas o
exigencias técnicas de los vehiculos, la habilitaciéon de los
vehiculos, las exigencias y teglas sobre la tripulacion, el régimen de
responsabilidades, el régimen de fiscalizacion y sancion, etc.

344 TFn lo concetniente a lo segundo, cualquier otra regulacion que
incida sobre la prestacion del servicio de transporte, los principios
de trato nacional, igualdad de tratamiento legal, no disctiminacion y
libre competencia se aplican tespecto de las batretas (normativas y
buroctiticas), requisitos, exigencias y condiciones establecidas pot
cualquier autoridad competente nacional que, st bien no ptovienen de
la regulacion del servicio de transpotte internacional (de pasajeros y de
mercancias) por cartetera, deben ser asumidos por los transportistas o
su aplicacién genera un escenatio en el que se impide o dificulta su
acceso o permanencia en el mercado.

Sobre la base de los principios de trato nacional, igualdad de tratamiento
legal, no disctiminacion y libre competencia, los costos y sobtecostos
—ptovenientes de una regulacién distinta a la aplicable directamente al
setvicio de transpotte internacional (de pasajetos y de metcancias) por
carretera— deben ser los mismos para los transportistas nacionales y
los transpottistas de los otros Paises Miembtos. Asi, pot ejemplo, el
pago por concepto de peajes, el monto de las multas pot infracciones
de transito, el ptecio de los combustibles, la venta de tepuestos, el
acceso a talleres de mantenimiento técnico, las normas sobte

publicidad, etc.

3.4.5 Los principios de trato nacional, igualdad de tratamiento legal, no
discriminacion y libre competencia se encuentran inmersos en:

2) el Atticulo 15 de la Decisién 837%, norma que indica que el
transportista autotizado gozatd, en los Paises Miembros de un
tratamiento no menos favorable, que el concedido a los
transportistas autotizados de ese pais;

b el Articulo 18 de la Decisién 398, notma que establece que el
transpottista autotizado gozati, en el Pafs Miembto que le hubiere

% Decision 837.-
«Articulo 15.- El transportista autorizado gozatd, en los Paises Miembtos de un
tratamiento no menos favorable, que el concedido a los transpottistas autorizados de

ese pais»

Decision 398.-
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otorgado el permiso cotrespondiente, de un tratamiento no menos
favorable que el concedido a los transportistas autotizados de ese
pais;

o) el Articulo 157 de la Decisién 398, norma que preceptia que los
transpottistas autorizados ofteceran el setvicio de transporte
internacional bajo condiciones de libte y equitativa competencia, y
que ofettardn libremente sus tatifas; y,

d) el Articulo 178 de la Decisién 837%, norma que menciona que los
Paises Miembtos establecerdn las notmas necesarias para que la
prestacién de setvicios pot patte de los transportistas autotizados se
realice en igualdad de condiciones de competencia en el metcado.

3.4.6 Lo explicado se puede visualizar en el siguiente cuadto:

LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE TRATO NACIONAL,
IGUALDAD DE TRATAMIENTO LEGAL, NO DISCRIMINACION
Y LIBRE COMPETENCIA

Respecto de la regulacion del Respecto de cualquier otra
setvicio de transpotte regulacién que incida sobte la
ptestacion del servicio de
transporte
Se aplican tespecto de las barreras
(normativas y burocraticas), tequisitos,

Se aplican tespecto de los requisitos,
exigencias y condiciones que establece

la regulacion del servicio de transporte
internacional (de pasajeros y de
mercancfas) pot catretera, lo que
comprende: (a) la autotizacion pata

exigencias y condiciones establecidas
pot cualquier autoridad competente
nacional que, si bien no provienen de la
regulacién del setvicio de transporte

internacional (de pasajeros y de

55

56

«Articulo 18.- El transportista autotizado que haya obtenido Petmiso
Complementatio de Prestacién de Servicios gozatd, en el Pais Miembro que le hubiere
otorgado dicho Permiso, de un tratamiento no menos favorable que el concedido a los
transpottistas autorizados de ese pais.»

Decision 398.-

«Atticulo 157.- Los transpottistas autorizados ofteceran el setvicio de transporte
internacional bajo condiciones de libre y equitativa competencia. Asimismo, ofertaran
libremente sus tarifas.»

Decision 837.-
«Asticulo 178.- Los Paises Miembtos establecerdn las normas necesatias para que la

prestacién de servicios pot patte de los transportistas autotizados se realice en igualdad
de condiciones de competencia en el mercado»
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prestar el setvicio; y, (b) la prestacion
del servicio autotizado.

metcancias) por cartetera, son
asumidos por los transportistas o su
aplicacion genera un escenario en el
que se les impide o dificulta su acceso
o permanencia en el mercado.

Los requisitos, exigencias y
condiciones  establecidos en el
procedimiento de autorizacién deben
ser los mismos pata los transportistas
nacionales y los transpottistas de los
otros Paises Miembros. Asi, por
ejemplo, el monto de la tasa o detecho
pot la ttamitacién del procedimiento, el
plazo del procedimiento, la
documentaciéon e informaciéon que
debe setr ptesentada, los medios
impugnativos disponibles, el plazo de
vigencia de la autorizacion, las reglas de
simplificacion administrativa etc.

Los  requisitos, exigencias y
condiciones establecidos para la
prestacién del servicio deben set los
mismos para los  transportistas
nacionales y los transportistas de los
otros Paises Miembros. Asi, por
ejemplo, sobre la validez de las licencias
de conducir, la exigencia de polizas o
seguros obligatorios, las caracteristicas
o exigencias técnicas de los vehiculos,
la habilitacién de los vehiculos, las
exigencias y reglas sobre la tripulacion,
el régimen de responsabilidades, el
régimen de fiscalizacién y sancion, etc.

Los costos y sobtecostos que la
regulacién distinta a la aplicable al
servicio de transpotte internacional (de
pasajetos y de mercancias) pot
cartetera, deben setr los mismos para
los transpottistas nacionales y los
transpottistas de los otros Paises
Miembros. Asi, por ejemplo, el pago
pot concepto de peajes, el monto de las
multas pot infracciones de transito, el
precio de los combustibles, la venta de
repuestos, el acceso a talleres de
mantenimiento técnico, las normas
sobte publicidad, etc.

3.4.7

La aplicacién de los principios de trato nacional, no disctiminacion,
igualdad de tratamiento legal y libre competencia busca asegutat que los
transpottistas nacionales y los transportistas de los otros Paises
Miembros compitan —en cada uno de los tettitotios de dichos paises y
en el mercado subtregional andino— en igualdad de condiciones, de
modo que la regulacién nacional no establezca a favor de unos, y en
contra de otros, una ventaja competitiva artificial que distotsione una
libre y leal competencia basada en el esfuerzo emptesatial y los métitos:
menotes precios, mejor calidad, mayor vatiedad y acceso mas facil y
rapido.

En matetia de transporte internacional de pasajeros y metcancias pot

carretera, el Programa de Liberacién y la integracion fisica permiten el
desattollo de la libre y leal competencia (lo que presupone igualdad de
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condiciones para todos los agentes economicos involuctados) —y la
cottespondiente libertad de ptecios que conlleva una competencia pot
precio, calidad, vatiedad y acceso—, cuya finalidad es mejorar el
bienestar de los consumidotes andinos. La libte competencia no solo es
un principio jutidico rector del otdenamiento juridico comunitatio
andino que fortalece y profundiza la integracién econdmica y la social,
sino también un bien juridico metecedor de tutela.

Como se ha mencionado, los ptincipios de trato nacional, no
discriminacién, igualdad de tratamiento legal y libre competencia
buscan que el transporte internacional (intracomunitatio) sea idéntico
al transporte nacional; es decit, que transpottat pasajetos o mercancias
de un Pafs Miembto a otto Pais Miembto debe set similar a
transpottatlos entre los depattamentos O provincias que se encuentran
al interiot del tertitorio de un Pais Miembro.

La diferenciacién de precios en la venta de combustibles segun la
placa (nacional o extranjera) del transportista

Perd sostiene que Ecuador, a través de los siguientes Dectetos
Fjecutivos 338%" (agosto, 2005) —modificado por los Dectetos
Fjecutivos 799% (octubte, 2015), 1054® (mayo, 2020), 1183%

57

58

60

Que aptueba el Reglamento sustitutivo para la tegulacién de los ptecios de los
derivados de los hidrocatburos, publicado en el Registro Oficial nam. 73 del 2 de
agosto de 2005.

Que aptueba la Reforma del Reglamento sustitutivo para la regulacion de los precios
de los derivados de los hidrocatburos, publicado en el Registro Oficial Suplemento
nim. 613 del 22 de octubre de 2015.

Que aprueba la Reforma al Reglamento de Precios de Derivados de Petrdleos,
expedido mediante Decreto Ejecutivo 338, considerando un nuevo sistema de precios
de mercado para los combustibles: Diésel 2, Diésel Premium, Gasolina Extta y Extra
con Etanol para el segmento automottiz; Gasolina Extra y Extra con Etanol pata ottas
pesquetias; y, Diésel 2 y Diésel Premium para el segmento camatonero, atuneto y otras
pesquetias, publicado en el Registro Oficial Suplemento niim. 207 del 20 de mayo de
2020.

Que aprueba la Reforma al Reglamento de Regulacién de Precios de Detivados de
Petroleo, expedido mediante Decreto Ejecutivo 338, mediante el ajuste del sistema de
banda de precios para recoger las fluctuaciones de los mercados internacionales pata
los combustibles: Diésel 2, Diésel Premium, Gasolina Extra y Extra con Etanol para
el segmento automottiz; Gasolina Extra y Extra con Etanol pata otras pesquetias; y,
Diésel 2 y Diésel Premium para el segmento camaroneto, atunero y otras pesquerias,
publicado en el Registro Oficial Suplemento nim. 322 del 4 de noviembre de 2020.
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(noviembre, 2020), 1222°' (enero, 2021) y 230% (noviembre, 2021)—y
2319 (noviembre, 2021) y la Resoluciéon 006-001-DIRECTORIO
EXTRAORDINARIO ARCH-2015%  (noviembtre, 2015), ha
establecido un sistema de diferenciacién de precios en la venta de
combustibles (gasolina, diésel y gas licuado de pettoleo) en el sentido
de que los vehiculos con placa extranjera (como la petuana) pagan un
precio mayot que los vehiculos con placa nacional (ecuatotiana).

352 THeuador no ha negado dicha diferenciacion de ptecios, aunque ha
sefialado que ella se sustenta en las excepciones previstas en el Articulo
11 de la Decisién 439%. En la audiencia publica realizada el 10 de mayo

de 2022, el tepresentante de Ecuadot dijo lo siguiente:

«...conforme se ha manifestado, a pattir del afio 2015, la Reptblica del
Fcuadot establecié un sistema difetenciado de venta de combustible
para vehiculos con placa internacional.»

353 Queda clato, en consecuencia, que no es matetia controvertida que
Fcuador ha establecido (en su tettitotio) un sistema de diferenciacion
de precios en la venta de combustibles (gasolina, diésel y gas licuado de
petréleo) por virtud del cual los vehiculos con placa extranjera (como
la peruana) pagan un ptecio mayot que los vehiculos con placa nacional
(ecuatotiana).

354 Sin petjuicio de ello, en su escrito de alegatos finales, Perd ha
presentado copia de comprobantes de pago, emitidos por estaciones de
setvicio de venta de combustibles ubicados en territorio ecuatotiano,

| ol Que aprueba la Reforma al Reglamento de Regulacién de Precios de Detivados de
Petrbleo, expedido mediante Decreto Ejecutivo 338, publicado en el Registro Oficial
Tetcet Suplemento nim. 367 del 11 de enero de 2021.

@ Publicado en ¢l Registro Oficial Tetcer Suplemento ntm. 575 del 11 de noviembte de
2021.

@ Decteto de excepcionalidad de ptecios de los combustibles, publicado en el Registro
Oficial Tetcer Suplemento nim. 577 del 15 de noviembre de 2021.

64

Emitida por la Agencia de Regulacion y Control Hidrocatbutifero, publicada en el
Registro Oficial Suplemento ntim. 636 del 26 de noviembte de 2015.

Decisién 439 de la Comisién de la Comunidad Andina - «Marco General de Principios

\ y Normas para la Liberalizacién del Cometcio de Setvicios en la Comunidad Andina,

"\ publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 347 del 17 de junio de
1998.
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que acreditan la mencionada diferenciacién de ptecios en abtil y mayo
de 2022.

En consecuencia, pata los efectos de la presente Sentencia, se encuentta
acreditado que, en tettitotio ecuatotiano, los agentes econémicos que
brindan el servicio de transporte intetnacional (de pasajeros 'y
mercancias) por carreteta pagan un precio diferente por los
combustibles que adquieten, en el sentido de que los que operan el
servicio con vehiculos con placa nacional (ecuatotiana) pagan un menot
precio que los que operan el servicio con vehiculos con placa extranjeta
(como la peruana).

Si la diferenciacion de precios en laventa de combustibles vulnera
las Decisiones 398 y 837

La diferenciacién de precios en la venta de combustibles (gasolina,
diésel y gas licuado de pettoleo) en territotio ecuatotiano, en el sentido
de que los transportistas con placa nacional (ecuatoriana) pagan un
menot precio que los transpottistas con placa extranjera (2.4,
colombiana, peruana o boliviana) genera lo siguiente:

a) Un trato diferenciado entre los transportistas nacionales
(ecuatorianos) y los transpottistas andinos (colombianos,
peruanos y bolivianos), lo que viola los principios de trato nacional
e igualdad de tratamiento legal.

b) Un tratamiento disctiminatotio entre los transpottistas nacionales
(ecuatotianos) y los transportistas andinos  (colombianos,
peruanos y bolivianos), lo que viola el principio de no
disctiminacion.

¢) Ototga a los transpottistas nacionales (ecuatotianos) una ventaja
competitiva con respecto de Jos transportistas andinos
(colombianos, peruanos y bolivianos), lo que viola el ptincipio de
libre competencia.

La diferenciaciéon de precios constituye una regulacién (nacional) en el
sector hidrocatburos que otorga una ventaja competitiva attificial a los
transporttistas nacionales frente a los transportistas de los otros Paises
Miembros de la Comunidad Andina. Una gasolina (o diésel o gas
licuado de petréleo) a menor precio le permite al transpottista nacional
ofrecet a los consumidotes andinos un setvicio a menot precio, peto
este menot precio no detiva del esfuerzo empresatial, del métito, de la
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eficiencia productiva, sino de la ventaja otorgada por la mencionada
regulacién nacional, que fue adoptada de forma unilateral.

La regulacién sobre diferenciacion de precios constituye una batrera o
sobtecosto que dificulta la permanencia u operatividad en el mercado
de los transportistas de placa extranjeta, pues tienen que pagat unl mayot
precio pot un insumo esencial para la prestaciéon del setvicio de
transpotte que el pagado pot sus competidores locales, lo que tiene la
potencialidad de direccionar clientes (pasajeros o generadotes de catga)
hacia los transportistas de placa nacional.

Ia diferenciacién de precios en la venta de combustibles distorsiona la
existencia de una competencia basada en méritos, altera la competencia
equitativa que deberfa existir entre los transpottistas nacionales y los
transpottistas de los otros Paises Miembros de la Comunidad Andina y
resquebraja la igualdad de condiciones de competencia en el mercado
subtegional, lo que significa una violacién de los ptincipios de trato
nacional, igualdad de tratamiento legal, no discriminacion y libre
competencia ptevistos y reconocidos expresamente en el otdenamiento
jutidico comunitario andino que regula el setvicio de transporte
internacional de pasajetos y mercancias pot catretera Como parte del
campo de la integracion fisica, y que resulta fundamental para
consolidar el espacio econémico subregional y alcanzar los objetivos
plasmados en el Acuerdo de Cartagena.

El hecho de que, en tettitotio ecuatotiano y pot virtud de la tegulacion
nacional del sectot hidrocatbutos, los transpottistas con placa nacional
(ecuatotiana) paguen —en las estaciones de venta de hidrocarburos—
un precio menot pot la adquisicion de combustibles (gasolina, diésel y
gas licuado de petrdleo) que los transportistas con placa extranjeta
(boliviana, colombiana o peruana) constituye una vulneracién de los
principios de trato nacional, igualdad de tratamiento legal, no
discriminacién y libre competencia, lo que implica, a su vez, transgredir
Jos Articulos 3, 18 y 157 de la Decisién 398 y 3,15y 178 de la Decision
837.

El Articulo 4 del Tratado de Creacién del Ttibunal sefiala que los Paises
Miembtos adoptaran las medidas necesatias para asegurat el
cumplimiento de las normas comunitatias y que se comprometen 2 0.0
adoptar medidas contrarias a esas notmas O que obstaculicen su
aplicacion. En ese sentido, la transgresion mencionada en el patrafo
precedente también implica una violacion del Articulo 4 del Tratado de
Creacion del TJCA.
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37  Si el Articulo 11 de la Decisiéon 439 se aplica al transporte
internacional (de pasajetos y de mercancias) por catretera

371  Sibien Ecuadot reconoce que existe la diferenciacion de ptecios en la
venta de combustibles en funcién de si el vehiculo del transportista
tiene placa ecuatoriana (menot precio) o placa extranjera (mayor
ptecio), argumenta que esta medida se encuentra justificada en
aplicacién de las excepciones (sobre proteccién de la moral o
presetvacién del orden publico, y proteccién de los intereses esenciales
de la seguridad nacional) previstas en el Atticulo 11 de la Decision 439
de la Comisién de la Comunidad Andina — «Matrco General de
Principios y Notmas para la Liberalizacion del Cometcio de Setvicios
en la Comunidad Andina»®, que establece lo siguiente:

«Articulo 11.- Sin petjuicio de lo dispuesto en el presente Matco
General, cada Pais Miembro podti adoptat o aplicar medidas necesarias
pata:

1. Proteger la moral o presetvar el orden pablico;

2. Proteger la vida y la salud de las petsonas, los animales y los
vegetales, y presetvar el medio ambiente;

3. Proteger los inteteses esenciales de su segutidad nacional;

4. Garantizat la imposicién o la recaudacion equitativa o efectiva de
impuestos directos tespecto de los servicios o ptestadores de
servicios de otros Paises Miembros, aun cuando tales medidas
fueran incompatibles con el compromiso de trato nacional
contenido en el articulo 8;

5. Aplicar disposiciones destinadas a evitat la doble tributacion
contenidas en acuerdos internacionales suscritos pot el Pais
Miembto, aun cuando tales medidas fueren incompatibles con la
obligacién de trato de nacién mas favorecida contenida en el
articulo 7; y,

6.  Logtat la observancia de leyes y reglamentos relativos a:
a) La prevencién de pricticas que induzcan a etror y de

practicas fraudulentas o relativas a los efectos de
incumplimiento de los contratos de setvicios;

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 347 del 17 de junio de
1998,
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b) La proteccién de la intimidad de los patticulates en relacion
con el tratamiento y la difusién de datos personales y la
protecci6n del caricter confidencial de los registros y
cuentas individuales; y

¢) La seguridad pablica.

Las medidas enumeradas en el presente atticulo, no se aplicarin de
manera desproporcionada en relacién con el objetivo que petsigan, no
tendran fines proteccionistas en favor de setvicios o prestadores de
servicios nacionales, ni se aplicaran de forma tal que constituyan un
obstaculo innecesario al cometcio subtegional de servicios, ni un medio
de disctiminacion en contra de servicios o ptestadores de setvicios de
la Comunidad Andina, en relacién con el trato otorgado a ottos paises,
miembtos o no de la Comunidad Andina.»

[Subrayado agregado]

372 De esta manera, la pregunta que debe set respondida en el presente caso
es si el Articulo 11 de la Decisién 439 se aplica o no, supletoriamente,
a los principios de trato nacional, igualdad de tratamiento legal, no
disctiminacién y libte competencia ptevistos en las Decisiones 398 y
837 para el transpotte internacional (de pasajetos y de mercancias) pot
catfretera.

373 Tl transporte”’, conjuntamente con la energfa y las comunicaciones,
constituyen los campos que hacen patte de la integracion fisica, y lo que
busca el Acuerdo de Cartagena en esta matetia es adoptat las medidas
necesatias para facilitar el trafico frontetizo entre los Paises Miembros,
tal como lo establece su Articulo 104, Las Decisiones 398 y 837 han
sido expedidas en el matco de las disposiciones normativas de derecho
primario sobte «integracion fisica» (el capitulo XI del texto ptimigenio
del Acuerdo de Cartagena).

374 Como se ha sefialado en el acapite 3.3. de la presente Sentencia, el
transpotte internacional de pasajeros y de mercancias por catreteta
constituye un factor fundamental para viabilizar la libre citculacion de
bienes y de personas, elemento caractetistico de la integtacion fisica, de
la integracién social y de la formacion gradual de un metcado comun.
El hecho de que el Articulo 3 de las Decisiones 398 y 837 disponga que
la oferta y la prestacién del setvicio de transpotte internacional (de
pasajetos y de mercancias) pot carretera se sustenta en los ptincipios de

Lo que comptende, como es evidente, el transpotte internacional (de pasajeros y de
metcancias) pot cattetera.
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libertad de opetacién, acceso al metcado, trato nacional, transparencia,
no discriminacién, igualdad de tratamiento legal, libre competencia y
nacién mas favorecida, evidencia el fuerte y decidido impulso que el
legislador andino le ha dado a la integracion fisica, y no puede ser de
otta forma dada la importancia de la integracion fisica para el
fortalecimiento y profundizacién de la integracién economica y social,
la razén de set de la Comunidad Andina.

375 Si bien el Acuetrdo de Cartagena diferencia el «cometcio
intrasubregional de setvicios», regulado en su capitulo VII, de la
«dntegracion fisican, regulada en su capitulo XIII (que era el capitulo XTI
del texto ptimigenio del Acuerdo de Cattagena), hay actividades que
forman parte tanto de la integracion fisica como del comercio
intrasubregional de setvicios, como es el caso del transporte y las
telecomunicaciones.

376 Tl Articulo 3 de la Decisién 399% (norma predecesora de la Decision
837), de enero de 1997, disponia lo siguiente:

«Articulo 3.- La oferta y la prestacion del servicio de transporte
internacional se sustentan en los siguientes ptincipios fundamentales:
libertad de opetacidn; acceso al metcado; trato nacional; transparencia;

no discriminacién; igualdad de tratamiento legal; libre competencia y,
nacién mas favorecida.y

[Subtayado agregado]

377 ElArticulo 3 de las Decisiones 398 (eneto de 1997) y 837 (abtil de 2019)
tiene un texto idéntico al del Articulo 3 de la Decision 399 antes
citado.”

378 Las Decisiones 398 y 399 (la predecesota de la Decision 837) fueron
publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 243 del
27 de eneto de 1997.

| 379 Meses después, mediante el Protocolo de Sucte del 25 de junio de 1997,
se incotpord al Acuerdo de Cartagena el capitulo sobte el «cometcio
intrasubtegional de setvicios». Fue el Articulo 15 del Protocolo de Sucte

68

Decisién 399 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena (Transporte Internacional de
S Metcancias por Catretera, sustitutoria de la Decision 257) publicada en la Gaceta
/ E \‘ Oficial del Acuerdo de Cattagena nim. 243 del 27 de enero de 1997.

Vet nota a pie de pagina 47 de la presente Sentencia.
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que incotpotd el actual Capitulo VII del Acuerdo de Cattagena
(Articulos 79 y 80).

El Articulo 79 del Acuerdo de Cartagena menciona la necesidad de
aprobar un marco general de ptincipios y normas pata lograr la
liberalizacién del cometcio intrasubregional de setvicios. En ejecucion
de dicho mandato, en junio de 1998 se aprobé la Decision 439 - Matco
General de Principios y Normas pata la Liberalizacién del Comercio de
Setvicios en la Comunidad Andina.

La patte considerativa de la Decision 439 menciona que hay setvicios,
de otigen subregional, que ya han sido liberalizados, obteniéndose
resultados favorables, tanto pata los prestadotes como pata los
usuatios, contribuyendo al fortalecimiento del proceso andino de
integracion.

El Articulo 1 de la Decisidon 439 sefiala lo siguiente:

«Articulo 1.- El presente Matco General tiene como objetivo establecer
un conjunto de principios y normas para la liberalizacién progtresiva del
cometcio intrasubregional de setvicios, a fin de alcanzar la creacion del
Mercado Comun Andino de Setvicios, mediante la eliminacién de las
medidas restrictivas al intetior de la Comunidad Andina.

De conformidad con los términos y condiciones contenidos en los
comptomisos establecidos en el ptesente Matco Genetal, los Paises
Miembtos estimularin el fortalecimiento y diversificacién de los
servicios andinos y armonizatén las politicas nacionales sectoriales en
aquellos aspectos que asi lo requieran.»

[Subtayado agregado]

A junio de 1998, existian setvicios que ya habfan sido libetalizados,
como es el caso del transporte intetnacional (de pasajetos y de
metcancias) por catreteta, cuya plena liberalizacion se habia efectuado
en eneto de 1997 por virtud de las Decisiones 398 y 399.

Es pot ello que la Decision 439, pot un lado, reconoce que a su vigencia
existian servicios que ya habfan sido liberalizados; y, pot el otto,
establece en su Articulo 1 la necesidad de iniciar un proceso de
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liberalizacién progresiva (hacia el futuro) de los setvicios que aun no
habian sido liberalizados.

Dicho escenario explica el contenido del Atticulo 5 de la Decision 439,
el cual establece lo siguiente:

«Atrticulo 5.- Los sectotes o subsectores de setvicios sometidos a
Decisiones sectotiales existentes a la fecha de entrada en vigencia de la
presente Decisién o sus modificatotias, se regulan por las normas
contenidas en tales Decisiones. Respecto de dichos sectores y
subsectores, las normas previstas en el presente Marco General se
aplicaran supletotiamente.»

[Subtayado agregado]

De conformidad con lo establecido en el Articulo 5 de la Decision 439,
los sectores de setvicios previamente liberalizados, como el de
transportte internacional (de pasajeros y de mercancias) por cattetera, se
tigen pot sus propias decisiones (y sus modificatotias). No obstante,
seglin dicha notma, para los sectores y subsectotes liberalizados con
antetioridad a la vigencia de la Decisién 439, esta tiene aplicacion
supletoria.

Ta teferida aplicacién supletotia estd condicionada al cumplimiento de
dos requisitos:

a)  Que una disposicién de la Decisién (ptevia, o su modificatotia)
que regula un sectot o subsector de setvicios en patticular presente
algin vacio que necesite ser complementado, o una generalidad
que requiera set especificada, con una disposicion de la Decision
439.

b) Que la disposicién de la Decisién 439 que se pretende aplicar
supletoriamente guatde cotrespondencia con el objeto, naturaleza
y finalidad de la disposicién de la Decision (ptevia, o su
modificatotia) que va a ser materia de complementacién o
especificacion.

En el presente caso, las Decisiones 398 y 837 regulan diversos ambitos
del servicio de transpotte internacional (de pasajeros y de metcancias)
pot carretera, a sabet:

a)  Definiciones

b)  Principios aplicables
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¢) Ambito de aplicacién

d) De las condiciones del transporte

¢) De la autotizacion del transpotte

f)  De la tripulacion

o) De la habilitacién de los vehiculos

h) Del contrato de transpotte

i)  De las responsabilidades del transpottista

i) De lajutisdiccion y competencia

k)  De los aspectos aduanetos

)  De los aspectos sobre migtacion

m) De los otganismos nacionales competentes

n)  De los centros nacionales y binacionales de atencion en frontera
o) Del registro andino de transportistas autotizados

K] listado evidencia una amplia y profunda tegulacién del setvicio de
transporte internacional (de pasajeros y de metcancias) pot catretera,
por lo que en principio no se adviette la existencia de vacios en las
disposiciones de caricter especial de las Decisiones 398 y 837 que
necesiten ser complementados con las disposiciones de catacter general
contenidas en la Decisién 439. En lo atinente a los principios de trato
nacional, no disctiminacién, igualdad de tratamiento legal y libre
competencia, si bien los Articulos 3 de las Decisiones 398 y 837 no
definen dichos principios, los Articulos 18 y 157 de la Decision 398 y
15y 178 de la Decision 837 permiten tener una comptrensién mas cabal
del objeto, alcance y finalidad de tales principios.

No se aptecia de los Articulos 3 y 157 de la Decision 398y 3 y 178 de
la Decisién 837 que se hubiese establecido alguna excepcion o
limitacién en cuanto a su plena aplicacién que justifique recutrir, de
manera supletoria y pata mayot comprension, al Articulo 11 de la
Decision 439.

Si en los Articulos 3, 18 y 157 de la Decisién 398 y 3, 15 y 178 de la
Decisién 837 se hubiese incorporado alguna referencia tipo: «salvo las
limitaciones previstas en el otdenamiento andino», o «salvo las
excepciones previstas en el ordenamiento andino»; no podtia negarse la
aplicacién supletotia y complementatia del Articulo 11 de la Decision
439; sin embargo, el legislador andino no ha establecido ninguna
disposicion en ese sentido.

Veamos ahora si el Atticulo 11 de la Decision 439 guarda
cotrespondencia con el objeto, alcance y finalidad de los ptincipios de
trato nacional, no discriminacién, igualdad de tratamiento legal y libre
competencia previstos en las Decisiones 398 y 837.
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Sobte el particulat, debe indicarse que las excepciones previstas en el
Articulo 11 de la Decisién 439 tienen que vet con la liberalizacion
progresiva (en el futuro) de sectotes o subsectores de setvicios; es
decit, que respecto de la negociacion conducente a conctetat la
liberalizacién (en el futuro) de sectotes o subsectores de setvicios, los
Paises Miembros estan autotizados a establecet, con carictet
excepcional (de aplicacién e interpretacion restringida), medidas que
podtfan limitar la plena liberalizacion (24, medidas sobte acceso a los
metcados), siempte y cuando dichas medidas respeten lo establecido en
el Gltimo parrafo del mencionado Atticulo 11.

El servicio de transporte internacional (de pasajetos y de metrcancias)
pot cartetera fue plenamente liberalizado con antetiotidad a la
expedicién de la Decisién 439, pot lo que el Articulo 11 de esta norma
andina no tesulta aplicable, de maneta supletoria, a las Decisiones 398
y 837.

En la medida que la diferenciacién de precios en la venta de
combustibles proviene de la tegulacién nacional del sector
hidrocatburos, nada tienen que ver en ello las disposiciones del
Atticulo 11 de la Decisién 439, las cuales tienen por finalidad ototgar a
los Paises Miembros la facultad de establecet excepciones, debidamente
regladas, en cuanto a la liberalizacién progresiva de sectotes 0
subsectores de servicios, que sea acordada a partir de su entrada en
vigencia.

A lo antetiot hay que agregar que, pot su naturaleza, los principios de
trato nacional, no disctiminacién, igualdad de tratamiento legal y libte
competencia no pueden estar sujetos a excepciones y limitaciones que
distotsionen la finalidad que se busca, que es asegurar un entorno de
libte y «equitativa» competencia en la que los transpottistas nacionales
y los transpottistas de los otros Paises Miembros compitan en
«dgualdad» de condiciones, en el contexto de un mercado subregional,
que constituye precisamente uno de los fundamentos del proceso de
integracién andino.

Para mayor clatidad de lo que se viene exponiendo, resulta pertinente
citar los Articulos 18 y 157 de la Decision 398 y 15y 178 de la Decision
837

Decision 398:
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«Articulo 18.- Ll transpottista autotizado que haya obtenido Permiso
Complementatio de Prestacion de Setvicios gozara, en el Pais Miembro
que le hubiere otorgado dicho Permiso, de un tratamiento no menos
favorable que el concedido a los transpottistas autorizados de ese pais»

«Articulo 157.- Los transportistas autotizados ofreceran el setvicio de

transporte internacional bajo condiciones de libre y equitativa
competencia. Asimismo, ofertaran libremente sus tatifas.»

Decision 837:

«Articulo 15.- Fl transportista autotizado gozard, en los Paises
Miembros de un tratamiento no menos favotable, que el concedido a
los transpottistas autotizados de ese pais.»

«Articulo 178.- Los Paises Miembros establecetdn las normas necesatias
pata que la prestacién de servicios por patte de los transportistas
autorizados se realice en igualdad de condiciones de competencia en el
metcado.»

De las cuatto normas antes citadas, no se adviette que hubiese sido la
intencién del legislador andino someter la aplicacién de los principios
de trato nacional, no disctiminacién, igualdad de tratamiento legal y
libte competencia a algiin tipo de excepcién o limitacion. En especial,
si tenemos presente que los Articulos 15 y 178 de la Decision 837
fueron adoptados en abril de 2019, mientras que el Articulo 11 de la
Decisién 439 est4 vigente desde junio de 1998. Si hubiese sido intencion
del legislador andino que las excepciones previstas en el mencionado
Articulo 11 fuetran aplicables al transpotte de mercancias, se hubiese
anotado esta circunstancia en la Decisién 837 —al menos en sus
Articulos 15 0 178—, que fue dictada 21 afios después. Cabe anotar que
tampoco se encuentra ninguna referencia a la Decision 439 en la parte
considerativa de 1a Decision 837.

Lo antetiot no significa que los Paises Miembros no puedan establecer
medidas legislativas o administrativas (regulatotias) destinadas a
ptoteger la moral, el orden piblico o la segutidad nacional, sino que
dichas medidas deben aplicarse pot igual (en equidad) a los
transpottistas nacionales y a los transportistas de los otros Paises
Miembros. Asi, por ejemplo, si para combatit la delincuencia, se
autotiza a la policfa a registrar la carga de los vehiculos automototes que
citculan pot las catreteras, ello es aplicable a los vehiculos de ambos
tipos de transpottistas, pues serfa disctiminatorio pensat que solo los
transportistas extranjeros cometen delitos, y no asi los nacionales. De
igual forma, si pata proteger la moral se prohibe que la publicidad de
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las emptesas de transpotte contenga cuetpos desnudos o palabras
obscenas, ello se aplicatfa pot igual a los transpottistas nacionales y a
los transpottistas de los otros Paises Miembtos, pues setfa absurdo que
las empresas extranjetas tengan tal prohibicion, pero no las nacionales.

Como puede obsetvarse, la finalidad de los ptincipios de trato nacional,
no discriminacién, igualdad de tratamiento legal y libre competencia es
garantizar el detecho que tienen los transpottistas de competir en
igualdad de condiciones en el metcado subregional, bajo un entorno de
equitativa competencia, lo que significa que los requisitos, condiciones
y exigencias deben ser los mismos pata los transpottistas nacionales y
los transpottistas de los otros Paises Miembtos, de forma tal que las
barretas (notmativas y burocraticas), costos y sobrecostos que deben

asumir —sea pot tazones de proteccién de la moral, el orden publico o

la segutidad nacional— deben ser los mismos. Y es que carecetia de
sentido establecer que unas emptesas pueden transgredit la motal y
ottas no, que unas pueden vulnerar el otden publico y otras no, que
unas pueden quebrantar la seguridad nacional y otras no. Si, por
ejemplo, bajo una declaracién de estado de emergencia, se prohibiera la
citculacién de vehiculos automotores en un horatio detetminado
(“toque de queda”) y en un 4rea geografica delimitada, dicha
prohibicién alcanzatfa por igual a los transpottistas nacionales y a los
transportistas de los otros Pafses Miembtos.

Queda clato, en consecuencia, que por su naturaleza, los ptincipios de
trato nacional, no disctiminacién, igualdad de tratamiento legal y libte
competencia no pueden estar sometidos a limitaciones o excepciones
que distorsionen la finalidad buscada, que es asegurat un entorno de
libre y «equitativa» competencia en la que los transpottistas nacionales
y los transpottistas andinos compitan en «gualdad» de condiciones.

Por las consideraciones expuestas, pata el Ttibunal, el Articulo 11 de la
Decisién 439 no tesulta aplicable de manera supletotia ni
complementatia a los Articulos 3, 18 y 157 de la Decision 398 y 3, 15y
178 de la Decision 837.

En el supuesto e hipotético negado que, en gracia de discusion, se
asumiera que el Articulo 11 de la Decision 439 si se aplica
supletoriamente a los Articulos 3, 18 y 157 de la Decisién 398 y 3,15y
178 de la Decisién 837, la diferenciacién de precios en la venta de
combustibles, conducta que es objeto de la presente Accion de
Incumplimiento, igual vulneratia el derecho andino.
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La razén de ello es que, por vittud de lo establecido en el parrafo final
del Articulo 11 de la Decisién 439, las medidas que pueden adoptat los
Paises Miembros, en el marco del cometcio intrasubregional de
setvicios, para proteger la motal o preservar el orden publico, o para
proteger los intereses esenciales de seguridad nacional, deben cumplir
los siguientes requisitos concuttentes:

a)  No se aplicarin de manera despropotcionada en relacién con el
objetivo que petsigan, lo que implica que deben aprobar el «test
de propotcionalidad»: juicio de idoneidad, juicio de necesidad (o
de insustituibilidad) y juicio de propotcionalidad;

b) No pueden tenet fines proteccionistas a favor de servicios o
ptestadores de setvicios nacionales;

¢) No se aplicardin de forma tal que constituyan un obstaculo
innecesatio al comercio subtegional de servicios: y,

d) No pueden constituit un medio de discriminacion en contra de
setvicios o prestadotes de setvicios de la Comunidad Andina, en
telacion con el trato otorgado a ottos paises, miembros o no de la
Comunidad Andina.

Fcuadot atgumenté dutante este proceso que la finalidad (objetivo) de
la difetenciacién de precios en la venta de combustibles es coadyuvar
en la lucha contra la minetfa ilegal, el natcotrifico y el contrabando.

Para el Tribunal, no resulta comprensible cémo el hecho de que los
transpottistas con placa ecuatoriana paguen un menot precio por los
combustibles (gasolina, diésel y gas licuado de petroleo) que los
transportistas con placa internacional (zg., boliviana, colombiana o
peruana) constituye una medida idénea pata combatir la minetia ilegal,
el narcotrafico o el contrabando.

Las personas que pretenden adquirir combustible para la produccion de
cocafna (u otras drogas) o para el desatrollo de minetia ilegal, podtian
hacetlo al margen de la diferenciacién de precios. Si su intencion es
adquitit el combustible a un menor precio, y asi obtener mayores
ganancias, lo que ptesumiblemente van a hacer es utilizar un vehiculo
con placa nacional. Y es que independientemente de la nacionalidad
(ecuatoriana o exttanjeta) de las personas que se dedican a esta clase de
actividades ilicitas, tales como el narcotrifico o la minerfa ilegal, lo mas
ptobable es que, pata obtener mayores ganancias, adquieran el
combustible en vehiculos con placa nacional (que se vende a un menor
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precio), si es que lo adquieren a través de esta via, y no mediante
recipientes como galoneras. Si partimos del hecho de que existen
petsonas dispuestas a violar la ley, hardn lo propio al momento de
adquiir el combustible que necesitan, ya sea utilizando vehiculos con
placa nacional o a través de recipientes. Peto incluso, en el supuesto de
que tuviesen que adquitir el combustible con vehiculos con placa
extranjera (lo que es bastante improbable, pero no imposible), lo hatran,
pues segutamente las ganancias que producen las mencionadas
actividades ilegales superan con creces el costo que genera la
diferenciacién de ptecios establecida pot la regulacién ecuatotiana en el
sectot hidrocarbutos. Dicho en otros términos, es bastante improbable
que una petsona que desarrolla una actividad ilicita como el narcotrafico
o la minetfa ilegal que mueve millones de délates, se sienta disuadido
de continuar con su actividad ctiminal pot el hecho de que exista una
diferenciacién de precios en la venta de combustibles en funcion de si
la placa del vehiculo es nacional (menor precio) o extranjera (mayor
ptecio). El hecho de que son personas dispuestas a violar la ley permite
afirmar que la adquisicién del combustible se efectuara de todas formas,
incluso sin usat vehiculos.

Es clato que la fiscalizacién administrativa y las investigaciones
policiales y fiscales son medidas mas idéneas para combatir la minetia
ilegal y el narcotrifico que una diferenciacion de precios que afecta a
emptesas transpottistas legales y formales constituidas en ottos Paises
Miembtos de la Comunidad Andina. Para los transpottistas en general,
Jas medidas antes mencionadas no son solo idéneas, sino que son
menos testtictivas, por lo que la referida diferenciacién no cumple los
juicios de idoneidad y necesidad.

En lo relativo al contrabando, este se ptesenta debido a que el precio
de la gasolina en Ecuador es més barato que en Pertt y Colombia. Las
petsonas que se dedican al contrabando han encontrado en esta
difetencia de precios una forma de obtener ganancias: sacan la gasolina
de tettitotio ecuatotiano y la trasladan, sin pasar por el control
frontetizo y aduanero, a tettitotio colombiano y peruano. El hecho de
que en tettitotio ecuatoriano haya, a su vez, una diferenciacion de
precios entte placas nacionales y extranjetas, no disuade el contrabando,
sino mas bien, lo alienta. Las ganancias de esta actividad se encuentran
en la mayor diferencia entte el precio al que se adquiere el combustible
y el precio al que se vende. En este sentido, para mantenet las mayotes
ganancias posibles, es razonable suponet que se adquiera, 0 en vehiculos
de placa nacional, pata asi pagar un menot precio, o a través de
recipientes u otras modalidades.
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Al igual que en el caso de las personas que se dedican al natcotrafico y
la minetfa ilegal, quienes practican el contrabando son personas
dispuestas a violar la ley, pot lo que, infringiendo o no la tegulacion del
sector hidrocatburos u otra regulacién, seguramente buscardn adquitir
el combustible al menor precio posible, y con el uso de vehiculos con
placa nacional pueden conseguir ese resultado, y ademas, como se ha
sefialado, lo podrian adquitir a través de otros medios (sin vehiculos).

Un mejot control frontetizo y aduanero, asi como optimizar la
fiscalizacién administrativa y las investigaciones policiales y fiscales, son
medidas idéneas para combatit el contrabando de combustibles y
menos testtictivas que la diferenciacién de precios establecida pot la
regulacién ecuatotiana de hidrocarburos. En definitiva, esta
diferenciacién de precios no supera los juicios de idoneidad y necesidad,
lo que significa que no cumple el test de propotcionalidad.

Si una emptesa transpottista con placa peruana o colombiana, que actia
de manera legal y honesta en el mercado, compra en una estacion de
servicios ubicada en tettitorio ecuatotiano gasolina a un mayot precio
que el comprado por un transportista con placa ecuatotiana, ello en
nada est4 ayudando o coadyuvando en la lucha contra ilicitos como el
narcotrafico, la mineria ilegal o el contrabando.

Es pot ello que el aspecto que més preocupa al Tribunal es que la
diferenciacién de precios afecta principalmente a los transpottistas con
placa extranjera (de otros Paises Miembros) legales y honestos, cuya
actividad empresarial, salvo que una autoridad judicial determine lo
contrario, no tiene telacién alguna con actividades ilegales como el
narcotrafico, la minerfa ilegal y el contrabando. Para ellos, la
diferenciacién de precios es una medida absolutamente
despropotcionada en los términos previstos en el Gltimo patrafo del
Articulo 11 de la Decision 439 y constituye una forma de
discriminacion.

Si la diferenciacién de precios en la venta de combustibles vulnera
el Articulo 36 de la Decision 608

Mediante Decisién 608 del 29 de marzo de 2005, la Comisién aprobd

las «Notmas pata la proteccién y promoci6n de la libre competencia en
la Comunidad Andinay, publicada en la Gaceta Oficial del Acuetdo de
Cartagena nim. 1180 del 4 de abzil de 2005.

El Articulo 36 de la Decision 608 establece lo siguiente:
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«Articulo 36.- Lin la adopcién y aplicacién de las politicas y medidas
regulatorias de metrcado, los Paises Miembros no impedirin,
entorpecerdn ni distorsionatdn la competencia en el metcado
subtegional. Fl Comité podté elevar recomendaciones tendientes a
climinar, cuando corresponda, estos trdmites y requisitos para
promover el ejetcicio de la libertad econémica y la competencia.»

La ptimera patte del Articulo 36 de la Decisién 608 establece con
clatidad que, en la adopcién y aplicacién de las politicas y medidas
regulatorias de mercado, los Pafses Miembros no impediran,
entorpecerdn ni distorsionarin la competencia en el mercado
subtegional, Este dispositivo legal no hace diferenciacion alguna en
cuanto al tipo de regulacién (o actividad gubernamental), pot lo que la
ley andina en mencién se aplica a todo tipo de tegulacion (z.g, la del
sectot hidrocarburos).

La tegulacién prohibida en el Atticulo 36 de la Decision 608 es aquella
que distorsiona la competencia en el mercado subtegional, como ocurre
precisamente con la regulacién ecuatotiana del sector hidrocarburos,
que establece una diferenciacién de precios en la venta de combustibles
en el sentido de que los transpottistas con placa extranjeta (2.4,
boliviana, colombiana o peruana) pagan un precio mayot que los
transportistas con placa nacional (ecuatotiana).

Como ya se ha manifestado, dicha diferenciacién de precios dota a los
transporttistas ecuatorianos de una ventaja competitiva frente a los
transportistas de los otros Paises Miembros, distorsionando la libre y
leal (equitativa) competencia que deberfa existit en el transporte
internacional (de pasajeros y de catga) pot cattretera.

El Articulo 36 de la Decisién 608 guatda armonia con lo dispuesto en
los Articulos 157 de la Decisién 398 y 178 de la Decision 837, los cuales
buscan que la prestacién del setvicio de transpotte intetnacional (de
pasajeros y de metcancias) pot catretera se desatrolle en condiciones de
libte y equitativa competencia; es decit, en igualdad de condiciones de
competencia.

La tegulacién ecuatotiana del sector hidrocatburos que establece una
diferenciacién de precios en la venta de combustibles transgrede lo
establecido en el Articulo 36 de la Decisién 608 de la misma forma que
lo hatfa cualquier otra regulacién que otorgara, artificialmente, una
ventaja competitiva a las emptesas nacionales frente a las empresas
extranjeras andinas.
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Asumamos que un Pafs Miembto decidiera que las empresas extranjetas
andinas deben pagar el doble o el triple del precio pagado por las
empresas nacionales pot gasolina, repuestos, peajes y/o electricidad.
Esta medida setfa una contravencién ditecta a la razén de ser del
proceso de integracién econémica y social. Qué sentido tiene hablar de
libte cometcio, igualdad de tratamiento legal, libre y equitativa
competencia, liberalizacién y otros, si en la practica los Paises Miembros
podtian favotecer a las empresas nacionales en desmedro de las
emptesas extranjeras andinas.

Qué sentido tendrfa hablar de libte y leal competencia en el metcado
subtegional si los Paises Miembros estarfan autotizados, pot ejemplo,
para establecer que las empresas extranjeras andinas no pueden
publicitar sus productos o setvicios a través de los medios de
comunicacién masiva; o que en una autopista o catretera determinada,
los transpottistas nacionales pueden circular a un miximo de 80
kilémetros por hota, mientras que los transportistas de los otros paises
andinos lo tienen que hacer a un maximo de 20 kilémetros pot hota; o
que los transportistas nacionales pueden comprar gasolina en cualquiet
estacion de venta de combustibles, mientras que los transpottistas
extranjeros andinos lo tienen que hacer dnicamente en una estacion
ubicada en la ciudad Puerto El Carmen de Putumayo del canton de
Putumayo de la provincia de Sucumbios (a mas de 10 hotas al otiente
de Quito por carretera). De permititse este tipo de diferenciaciones, el
proceso de integracién econbmica y social setfa una quimera, una
ilusion.,

Es por ello que el TJCA, en aras de proteger la razén de ser de la
Comunidad Andina y del proceso de integracién econémica y social que
existe en su seno, debe declarar que la regulacién ecuatoriana del sector
hidtocatbutos que establece una diferenciacion de precios en la venta
de combustibles vulnera lo establecido en el Articulo 36 de la Decision
608.

Conclusiones

La tegulacion ecuatotiana del sector hidrocatburos que establece una
diferenciacién de precios en la venta de combustibles en el sentido de
que los transpottistas con placa extranjera (2.g, boliviana, colombiana o
peruana) pagan un precio mayor que los transpottistas con placa
nacional (ecuatoriana) vulnera los principios de trato nacional, no
disctiminacién, igualdad de tratamiento legal y libre competencia
contemplados en los Atticulos 3, 18 y 157 de la Decisién 398y 3, 15y
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178 de la Decisién 837, asi como infringe el Atticulo 36 de la Decision
608.

Pett no ha demandado la infraccién de los Atticulos 157 de la Decision
398 y 178 de la Decisién 837 ni la violacién del Articulo 36 de la
Decisién 608; sin embatgo, en aplicacion del principio iura novit euria («el
juez conoce el derechow), el TJCA tiene la potestad de identificat, si lo
considera pertinente, a partit de los hechos probados en una accion de
incumplimiento, cual o cuéles son las notmas andinas transgtedidas, que
es lo que se ha hecho en la presente Sentencia.

Pot tanto, corresponde declarar fundada la demanda de Pett contra
Ecuador debido a que se ha comptobado que la regulacion ecuatotiana
del sector hidrocarburos que establece una diferenciacion de ptecios en
la venta de combustibles en el sentido de que los transpottistas con
placa extranjera (2.g., boliviana, colombiana o peruana) pagan un precio
mayor que los transpottistas con placa nacional (ecuatotiana) vulnera
los ptincipios de trato nacional, no discriminacion, igualdad de
tratamiento legal y libre competencia contemplados en los Atticulos 3,
18 y 157 de la Decision 398 y 3, 15 y 178 de la Decision 837, asi como
infringe el Articulo 36 de la Decision 608, todo lo cual, a su vez, implica
una transgresion del Articulo 4 del Tratado de Creaci6n del TJCA.

El Articulo 11 de la Decisién 439 no resulta aplicable de maneta
supletotia ni complementaria a los Articulos 3, 18 y 157 de la Decision
398 y 3, 15 y 178 de la Decisién 837, por las razones expuestas en los
parrafos precedentes.

El Atticulo 4 del Tratado de creacién del Ttibunal establece que los
Pafses Miembros estin obligados a adoptar las medidas que sean
necesatias para asegurat el cumplimiento de las normas que conforman
el ordenamiento jutidico de la Comunidad Andina. En concordancia
con ello, su Articulo 27 preceptia que si la sentencia del TJCA fuese de
incumplimiento, el Pais Miembto cuya conducta haya sido objeto de la
misma, quedard obligado a adoptar las medidas necesatias para su
cumplimiento en un plazo no mayor de 90 dias siguientes a su
notificacion.

En linea con lo antetiot, el Articulo 111 del Estatuto del Ttibunal sefala
que el Pais Miembto cuya conducta ha sido declarada en la sentencia
como contraria al ordenamiento jutidico andino, esti obligado a
adoptar las medidas necesatias para su debida ejecucion en un plazo no
mayor de 90 dfas calendatio al de la fecha de notificacién de la sentencia.
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3.9.7 En la medida que, a través de la presente Sentencia, se estd declarando
que la conducta de Ecuadort (la regulacion del sector hidrocarbutos que
establece una diferenciacion de precios en la venta de combustibles en
el sentido de que los transportistas con placa extranjera pagan un precio
mayot que los transportistas con placa nacional) es contratia al
otdenamiento jutidico comunitario andino (la violaciéon de los
ptincipios de trato nacional, no disctiminacién, igualdad de tratamiento
legal y libre competencia previstos en las Decisiones 398 y 837, y la
vulneracién del Articulo 36 de la Decision 608), corresponde ordenar
al pais demandado que en un plazo maximo de 90 dias calendario
contado desde la fecha de su notificacién adopte las medidas necesarias
pata el cumplimiento de esta Sentencia; es decir, las medidas pertinentes
que tengan pot objeto el cese de la mencionada conducta.

Sobre la base de lo expuesto, el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA, de conformidad con el Articulo 24 de su Tratado
de Creacién, en concordancia con el Articulo 107 de su Estatuto:

DECIDE:

PRIMERO: Declarar fundada la demanda en accién de incumplimiento
presentada por la Reptblica del Perd en contra de la
Republica del Ecuador debido a que la tegulacion
ecuatotiana del sector hidrocarburos que establece una
diferenciacion de precios en la venta de combustibles en el
sentido de que los transportistas con placa extranjera (1.4,
boliviana, colombiana o peruana) pagan un precio mayor que
los transpottistas con placa nacional (ecuatoriana) vulnera los
ptincipios de trato nacional, no disctiminacion, igualdad de
tratamiento legal y libre competencia contemplados en los
Articulos 3, 18 y 157 de la Decision 398 (Transporte
Internacional de Pasajetos por Cattetera) y 3, 15y 178 de la
Decision 837 (T'tansporte Internacional de Mercancias pot
Catretera), asi como infringe el Articulo 36 de la Decision
608 (Notrmas pata la proteccién y promocion de la libre
competencia en la Comunidad Andina), todo lo cual, a su
vez, significa una transgresion del Articulo 4 del Tratado de
Cteacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

SEGUNDO: Otdenat a la Republica del Ecuadot, de conformidad con lo
dispuesto en los Articulos 4 y 27 del Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y 111 de su
Estatuto, que en un plazo maximo de 90 dias contado desde
la notificacién de la presente Sentencia, adopte las medidas
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necesatias y pettinentes que permitan el cese de la conducta
que ha sido declarada como contratia al otdenamiento
jutidico comunitario andino.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE Y PUBLIQUESE.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 90 del Estatuto del Ttibunal
de Justicia de la Comunidad Andina y el Literal k) del Articulo 9 de su
Reglamento Interno, firman la presente Sentencia la presidenta y la secretaria
general.

7 A
Sandra Catalina Chatris Rebellon Karla
Magistrada presidenta

La susctita, sectetatia general del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
en ejetcicio de la competencia prevista en el Literal c) del Articulo 19 del
Fstatuto del Tribunal y en el Literal €) del Articulo Segundo del Acuerdo
02/2021 del 5 de marzo de 2021, certifica que la presente Sentencia ha sido
aprobada pot los Magistrados Hugo R. Gomez Apac, Gustavo Garcia Brito y
Juan José Ruda Santolaria, en las sesiones judiciales de fechas 28 de noviembre
de 2022 y 29 de junio de 2023, conforme consta en las Actas nim. 42-J-TJCA-
2022 y 25-J-TJCA-2023.

Notifiquese la presente Sentencia y remitase copia cettificada a la Sectetatia
General de la Comunidad Andina para su publicacién en la Gaceta Oficial del
Acuetdo de Cattagena, de conformidad con lo previsto en el Articulo 43 del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y en los
Atticulos 94 y 98 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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