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RESUMEN
Esta tesis busca determinar si la consideracion del manifiesto de carga como
definitivo 48 horas antes del arribo de la nave a territorio peruano por parte de
la SUNAT constituye una restriccién al comercio dentro del alcance de los
articulos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena. La tesis analiza el objeto y efecto
restrictivo al comercio de esta medida como resultado de la aplicacion de las

normas de aduanas por parte de la SUNAT.

De conformidad con lo dispuesto por el Informe Nro. 089-2011-SUNAT de la
SUNAT vy la nueva Ley General de Aduanas, la administracion aduanera del
Peru ha requerido que la transmision electrénica del manifiesto de carga se
realice hasta cuarenta y ocho (48) horas antes de la llegada de la nave,
siempre y cuando provenga de un puerto lejano. Asimismo, una vez vencido
este plazo, dicha transmision adquiere el caracter de definitiva. Por
consiguiente, cualquier informacion que se afiada o cualquier rectificacion que
se realice de la informacion transmitida daban lugar a que se configure una

infraccidon que resultaba ser sancionable con la imposicién de una multa.

La presente tesis evalua este criterio aplicado por la SUNAT. EIl Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina ha declarado que esta medida constituye un
incumplimiento objetivo de la Decisiéon 671 de la Comunidad Andina. Sin
embargo, la tesis busca hacer una contribucion y analiza otras vias legales
que se pueden usar para cuestionar este tipo de medida restrictiva del
comercio. Una de esas vias es la necesidad de respetar el principio de libre
circulacion de mercancias el cual se encuentra consagrado en los articulos 72

y 73 del Acuerdo de Cartagena.

El alcance del principio de libre circulacion de mercancias ha sido
desarrollado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina a lo largo de
su jurisprudencia. A su vez, este tribunal ha seguido la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en particular, el célebre caso



Dassonville. En este contexto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
ha interpretado el concepto de “restricciones de todo orden” de manera amplia
para incluir a cualquier medida que pueda tener el objeto o el efecto de
restringir las importaciones al hacerlas mas dificiles u onerosas en el comercio
intrarregional. Esta tesis analiza esta jurisprudencia andina, y de manera

ilustrativa, la jurisprudencia europea ha sido presentada.

La tesis concluye que la medida adoptada por SUNAT, puede potencialmente
restringir las importaciones de mercancias al hacerlas mas dificiles vy
onerosas. En tal sentido, esta medida se encuentra dentro del alcance de la
doctrina Dassonville desarrollada por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea y aplicada por la Secretaria General y el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina.



ABSTRACT

This thesis seeks to determine whether considering the cargo manifest in a
definite manner 48 hours prior to the arrival of the vessel to Peruvian territory
by the SUNAT constitutes a restriction on trade within the scope of Articles 72
and 73 of the Cartagena Agreement. The thesis analyzes the trade restrictive
object and effect of such a measure as a result of the application of the
customs rules by the SUNAT.

According to the Report No. 089-2011-SUNAT of the SUNAT and the new
General Customs Law, the Customs Administration of Peru required that the
electronic transmission of cargo manifest be undertaken 48 hours prior to the
arrival of the vessel, provided that it came from a distant port. Likewise, once
the deadline expires, such a transmission is to be considered in a definite
manner. Therefore, any information to be added or any rectification of the
information that has been transmitted could give rise to an infringement that is

punishable with a fine.

This thesis assesses this criterion applied by the SUNAT. The Andean Court
of Justice has declared that this measure constituted an objective infringement
of the Decision 671 of the Andean Community. However, the thesis seeks to
make a contribution and analyzes other legal avenues that can be employed in
order to question this type of trade restrictive measure. One of these avenues
is the need to respect the principle of free movement of goods that has been

provided for in Articles 72 and 73 of the Cartagena Agreement.

The Court of Justice of the Andean Community has developed the scope of
the principle of free movement of goods in its case law. In addition, this
tribunal has followed the case law of the Court of Justice of the European
Union, in particular, the landmark Dassonville case. In this context, the Court

of Justice of the Andean Community has widely interpreted the concept of



“restrictions of all kinds” in order to include any measure that has the object
and effect of restricting imports by making them more difficult or costly in intra
community trade. This thesis analyzes this Andean case law and, in an
illustrative manner, the European case law has been taken into account and

presented.

The thesis concludes that the measure adopted by the SUNAT can potentially
restrict imports of goods by making them more difficult and costly. In this
sense, this measure falls within the scope of the Dassonville doctrine that has
been developed by the Court of Justice of the European Union and applied by

the General Secretariat and the Court of Justice of the Andean Community.



INTRODUCCION

El crecimiento del comercio internacional ha dado lugar al establecimiento de
determinados controles y reglamentos en las aduanas nacionales. Este hecho
representa un verdadero desafio para los operadores de comercio
involucrados. Este desafio se presenta si se tiene en cuenta que el transporte
internacional, y en particular, el maritimo, podria convertirse en una actividad
muy costosa y poco atractiva para los importadores como consecuencia de la
implementacion de trabas administrativas por parte de los paises, a través de

las aduanas y la emision de regulaciones internas.

En este contexto, es importante considerar que el articulo 72 del Acuerdo de
Cartagena prohibe a los Paises Miembros de la Comunidad Andina (CAN) la
introduccién de “restricciones de todo orden” a las importaciones provenientes
de la Subregion. Asimismo, el articulo 73 del referido Acuerdo define el
concepto de “restricciones de todo orden” como “cualquier medida de caracter
administrativo, financiero o cambiario, mediante la cual un Pais Miembro
impida o dificulte las importaciones, por decision unilateral”. La misma filosofia
es reflejada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA), el
cual ha seguido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.
A su vez, el TJCA ha interpretado el concepto de “restricciones de todo orden”
de manera amplia para incluir a cualquier medida que pueda tener el objeto o
el efecto de restringir las importaciones al hacerlas mas dificiles u onerosas

en el comercio intrarregional.

A la luz de estas consideraciones, es conveniente sefialar que en los ultimos
afnos la legislacion aduanera en el Peru ha sufrido cambios significativos. En
el ano 2008 se publicé el Decreto Legislativo 1053 — Ley General de Aduanas.
Esta norma entr6 en vigencia de forma escalonada y tiene plena vigencia
desde el mes de octubre del afio 2010. Sin embargo, luego de analizar la
nueva Ley General de Aduanas, resulta claro que la misma recoge los

aspectos operativos del derogado Decreto Supremo No. 129-2004-EF — Ley



General de Aduanas. En este sentido, ambas normas consagran la obligacion
que tiene el transportista internacional de proporcionar la informacion relativa
al manifiesto de carga y los demas documentos de transporte, en la forma y
plazo contemplados, y asume la responsabilidad de manifestar todas las

mercancias que formen parte de la carga del medio de transporte utilizado.

En el marco de estas normas, los legisladores y funcionarios de la
administracién aduanera al regular o precisar la forma y el plazo en los cuales
los manifiestos de carga deberan ser reportados o transmitidos, han
establecido algunas diferencias significativas. La normativa anterior estipulaba
que los transportistas o0 sus representantes en el pais debian transmitir los
datos del manifiesto de carga a la SUNAT antes de la llegada y hasta la
recepcion del medio de transporte. Sin embargo, tratandose del transporte
maritimo, se realiza una excepcion y se otorga un plazo de cuarenta y ocho
(48) horas antes de la llegada de la nave para realizar dicha transmisién.
Cabe indicar que la sancion impuesta por la transmisién incompleta o errénea
del manifiesto de carga es aplicable solamente a la informacién almacenada

de forma definitiva.

De conformidad con los sistemas implementados por la SUNAT, la legislacion
vigente y la operatividad maritima, los transportistas internacionales debian
transmitir los manifiestos de carga maritimos antes de las cuarenta y ocho
horas del arribo de la nave. Ademas, estos transportistas debian realizar las
modificaciones o incorporaciones de los documentos de transportes hasta la
llegada del medio de transporte; es en ese momento en que dicha transmision

adquiria el caracter de definitiva.

Por su parte, la administraciéon aduanera mediante los informes de la SUNAT
precisd6 que la transmisidon electronica del manifiesto de carga se debia
realizar hasta cuarenta y ocho (48) horas antes de la llegada de la nave,

siempre y cuando provenga de un puerto lejano. Asimismo, una vez vencido



este plazo, la transmisién era considerada como definitiva. Por consiguiente,
cualquier informacion que se afiadia o cualquier rectificacion que se realizaba
de la informacion transmitida daban lugar a que se configure una infraccion
que resultaba ser sancionable con la imposicion de una multa. De esta
manera, estas reglas eran aplicadas a los transportistas internacionales de
conformidad con lo dispuesto en el Informe Nro. 089-2011-SUNAT de la
SUNAT vy la nueva Ley General de Aduanas. Por su parte, el TJCA declaro
que esta medida constituye un incumplimiento objetivo de la Decision 671 de
la CAN.

La aplicacion de este y otros Informes elaborados por la SUNAT,
posteriormente, trajo como resultado un alto grado de exposicion de los

Agentes Maritimos debido a la posible determinacion de multas.

A la luz de estas consideraciones y sobre la base de la normativa comunitaria
andina, la presente tesis evalua el criterio aplicado por la SUNAT con
respecto a la transmision de los manifiestos de carga maritima antes del
arribo de la nave proveniente de un puerto lejano. Si bien, como se menciono
antes, esta medida de la SUNAT constituye una violacion de la Decision 671,
la tesis busca hacer una contribucidn y analiza otras vias legales que se
pueden usar para cuestionar este tipo de medida restrictiva del comercio. Una
de esas vias es la necesidad de respetar el principio de libre circulacion de

mercancias consagrado en los articulos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena.

En particular, esta tesis busca determinar si la consideracién del manifiesto de
carga como definitivo 48 horas antes del arribo de la nave a territorio peruano
por parte de la SUNAT constituye una restriccion al comercio dentro del
alcance de los articulos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena. La tesis analiza el
objeto y efecto restrictivo al comercio de esta medida como resultado de la
aplicacion de las normas de aduanas por parte de la SUNAT en el caso de los

manifiestos de carga maritima antes del arribo de la nave. Se busca
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determinar si esta medida constituye una restriccién al comercio prohibida de

conformidad con el Acuerdo de Cartagena.

La tesis esta dividida en tres capitulos. ElI capitulo 1
presenta la normativa andina y la jurisprudencia de la Secretaria General y
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina desarrollada en torno al
principio de libre circulacion de mercancias. Asimismo, en este capitulo se
analiza los términos de la formula Dassonville desarrollada por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea. Por su parte, el capitulo 2 describe la medida
adoptada por la SUNAT y expone los efectos restrictivos que dicha medida
puede generar en el comercio. A su vez, en el capitulo 3 se analiza si la
medida adoptada por la SUNAT constituye una restriccion al comercio

contraria a los articulos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena.

La tesis concluye que la medida adoptada por SUNAT puede potencialmente
restringir las importaciones de mercancias al hacerlas mas dificiles vy
onerosas. En tal sentido, esta medida se encuentra dentro del alcance de la
doctrina Dassonville desarrollada por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea y aplicada por la Secretaria General y el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina.
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Capitulo I.- El principio de libre circulacion de mercancias en la

normativa y jurisprudencia andina

1.1. La obligacion de eliminar las restricciones a las importaciones en la

Organizacion Mundial del Comercio y los acuerdos comerciales regionales

En el marco de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), las
restricciones cuantitativas estan prohibidas y constituye uno de los principios
fundamentales del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT). En este sentido, el articulo XI.1 del GATT estipula que:

“‘Ninguna parte contratante impondra ni mantendra -aparte de los
derechos de aduana, impuestos u otras cargas- prohibiciones ni
restricciones a la importacion de un producto del territorio de otra parte
contratante o a la exportacion o a la venta para la exportacion de un
producto destinado al territorio de otra parte contratante, ya sean
aplicadas mediante contingentes, licencias de importacion o de
exportacion, o por medio de otras medidas.”

Es asi que esta norma de la OMC busca impedir que los Miembros de la OMC
adopten medidas que obstaculicen el comercio. Como sostiene Herdegen,
“‘En el ambito del GATT, las barreras comerciales no tarifarias se consideran
obstaculos al comercio sospechosos, que se pretenden evitar.”! En esta
misma linea, como sefiala Palma,? este tipo de restricciones, “se convierten
en las mas efectivas cuando se han completado los procesos de reducciéon de
tarifas”. Por su parte, Herdegen reconoce que “El GATT somete a un control
estricto las restricciones aplicables a las importaciones”.® De esta manera,

este tipo de control explicaria por qué, como se vera mas adelante, los

' Herdegen, Matthias. Derecho Econdémico Internacional. Bogota: Editorial Universidad del
Rosario, Facultad de Jurisprudencia. Fundacion Konrad Adenauer, 2012. p.200.

2 PALMA, Laura. Algunas Reflexiones acerca de las Implicancias Practicas del Levantamiento
de Barreras no Arancelarias. En: Centro de Formacion para la Integracion Regional. La
Integracion Comercial y su Dimension Aduanera: Opciones de Politicas Publicas vy
Requerimientos de Gestion. Documento DT 02/ 1993. p.104.

3 Herdegen.Ob.cit.p.201.
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Grupos Especiales y el Organo de Apelacién en la OMC han adoptado un

enfoque amplio en la interpretacién del articulo XI.1 del GATT.

La existencia de este tipo de normas tan amplias en su redaccion se justifica
debido a las innumerables formas de poder restringir el comercio que pueden
aplicar los paises. Como sostiene Jackson,* el ingenio del hombre para
disefiar formas explicitas o implicitas para restringir la importacion de
productos competidores es tan grande que cualquier inventario de tales
medidas rapidamente llegaria a ser muy grande. Ademas, como agrega el

mismo autor, este ingenio para adoptar medidas restrictivas nunca cesara.

Ha de tenerse en cuenta que el articulo XI.1 del GATT enumera algunas
medidas adoptadas por los Estados que pueden ser consideradas como
restrictivas del comercio. Sin embargo, esta norma también incorpora el
concepto de “otras medidas” y, de esta manera, abre la puerta para que se
pueda incluir cualquier medida que pueda restringir el comercio. Asimismo,
esta norma internacional expresa el objetivo de evitar las medidas que
distorsionan el comercio. Por lo tanto, como puede apreciarse, esta norma del

GATT no define el concepto de restricciones cuantitativas.

En este orden de ideas, como sostienen Matsushita, Mavroidis, y Schénbaum,
el término “otras medidas” puede referirse a cualquier requisito o regulacién
disefiada para restringir las importaciones o exportaciones. En este sentido,
Matsushita, Mavroidis, y Schénbaum citan como ejemplos algunas medidas
que han sido consideradas como una violacion del articulo XI.1 del GATT,

tales como un sistema de precios minimos o la prohibicién de productos no

4 Jackson, J H. The world trading system: law and policy of international economic relations.
2nd edition Cambridge, Mass: MIT Press, 1997. p.154.
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producidos de determinada manera.® En suma, como sostienen estos autores,

el articulo XI.1 del GATT se aplica a medidas que afectan las importaciones.®

Por otro lado, se observa que las normas del GATT fueron tenidas en cuenta
por los negociadores europeos para la redaccion de los articulos 28 al 30 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea que consagraban
el principio de libre circulacion de mercancias.” Como se vera mas adelante,
estas normas del referido Tratado, han sido tenidas en consideracién, segun
la jurisprudencia andina, para la incorporacion de las normas relacionadas al
principio de libre circulacién de mercancias en el Acuerdo de Cartagena. Sin
embargo, a diferencia del actual Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (y el entonces Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica
Europea), el Acuerdo de Cartagena define el concepto de restricciones a las

importaciones.

Asimismo, con respecto a la regulacion del principio de libre circulacion de
bienes, hay que considerar que, en el MERCOSUR, el articulo 1 del Tratado
de Asuncién lo incluye como uno de los principios que forman parte del
objetivo de crear el mercado comun. Ademas, el articulo 1 del anexo | del
Tratado de Asuncion regula el principio de libre circulacion de bienes con mas
detalle y define a las restricciones al comercio como “cualquier medida de
caracter administrativo, financiero, cambiario o de cualquier naturaleza,
mediante la cual un Estado Parte impida o dificulte, por decisién unilateral, el

comercio reciproco...”

En esta misma linea, el articulo 309 numeral 1 del Tratado de Libre Comercio

de América del Norte (NAFTA) consagra el principio de libre circulaciéon de

5 Matsushita, M., Mavroidis, P. C. y Schénbaum, T. J. The World Trade Organization, law,
practice, and policy, 2nd ed, Oxford: Oxford University Press, 2006. p.271.

6 Matsushita, M., Mavroidis, P. C. y Schonbaum, T. J. Ob.cit. p.270.

7 White, Eric L. “In Search of the Limits to Article 30 of the EEC Treaty” (1989) 26 Common
Market Law Review, Issue 2. p.239. Véase los articulos 28 al 30 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea.
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mercancias y sefala lo siguiente:

“‘Salvo que se disponga otra cosa en este Tratado, ninguna de las
Partes podra adoptar o mantener ninguna prohibicion ni restriccion a la
importacion de cualquier bien de otra Parte o a la exportacion o venta
para exportacion de cualquier bien destinado a territorio de otra Parte,
excepto lo previsto en el Articulo Xl del GATT, incluidas sus notas
interpretativas. Para tal efecto, el Articulo XI del GATT y sus notas
interpretativas o cualquier otra disposicion equivalente de un acuerdo
sucesor del cual formen parte todas las Partes, se incorporan en este
Tratado y son parte integrante del mismo”.

Sobre este mismo tema, se puede ver también el articulo 207 numeral 1 del
TLC Peru-Canada que regula el principio de libre circulacion de bienes y
precisa lo siguiente:

Salvo que se disponga algo distinto en este Tratado, ninguna Parte
podra adoptar o mantener alguna prohibicion o restriccion a la
importacion de cualquier mercancia de la otra Parte o a la exportaciéon
o venta para exportacion de cualquier mercancia destinada al territorio
de la otra Parte, excepto lo previsto en el Articulo XI del GATT de 1994
y para tal efecto, el Articulo XI del GATT de 1994 se incorpora en este
Tratado y es parte integrante del mismo, mutatis mutandis”.

Como puede apreciarse, en estos acuerdos comerciales, tales como el
NAFTA y el TLC Peru—Canada, no se define el concepto de restricciones tal
como lo hace el Acuerdo de Cartagena; sin embargo, el objetivo es el mismo,

es decir, se busca eliminar las restricciones a la importacion.

En cambio, el concepto de restricciones al comercio es definido en otros
TLCs. Por ejemplo, en el TLC Peru-Chile, el articulo 3.2 numeral 1 regula el

principio de libre circulacion de bienes de la siguiente manera:

‘Ninguna Parte mantendra o aplicard nuevas restricciones no
arancelarias a la importacion o a la exportacion de mercancias de su
territorio al de la otra Parte, ya sea mediante contingentes, licencias o
por medio de otras medidas, sin perjuicio de lo previsto en el Articulo
50 del Tratado de Montevideo 1980 y en los Articulos XX y XXI del
GATT 1994

15



Luego, el articulo 3.2 numeral 2 del TLC Peru-Chile define a las restricciones
al comercio como “toda medida de caracter administrativo, financiero,
cambiario o de cualquier naturaleza, mediante la cual una de las Partes
impida o dificulte, por decision unilateral, sus importaciones”. Al respecto, se
encuentra una similitud entre esta definicién y la contenida en el articulo 73

del Acuerdo de Cartagena.

Finalmente, esta obligacion de eliminar las restricciones a las importaciones
también ha sido incorporada en el articulo 2.8, numeral 1 del Acuerdo
de Promocion Comercial Peru- Estados Unidos y el articulo 23 del Acuerdo

Comercial Multipartes entre el Peru, Colombia y la Union Europea.

1.2. El concepto de restriccion de todo orden en el Acuerdo de Cartagena

La jurisprudencia en la Comunidad Andina también se ha referido al concepto
de restricciones cuantitativas. En el caso Colombia vs. Venezuela, la
Secretaria General opind que las importaciones de mercancias no deberian
ser objeto de limitaciones, tales como cuotas, licencias, registros de
importacion, prohibiciones y cualquier otra restriccion cuantitativa.® Por lo
tanto, como se vera mas adelante, el concepto de restricciones cuantitativas y
la nociéon de medidas de efecto equivalente a dichas restricciones han sido
utilizados por la jurisprudencia andina. Por otro lado, en el caso europeo, el
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea no siempre ha hecho la diferencia

entre restricciones cuantitativas y medidas de efecto equivalente.®

Como puede observarse, tanto el GATT, el Tratado de Funcionamiento de la
Uniéon Europea, el MERCOSUR, el NAFTA y algunos TLCs, asi como el
Acuerdo de Cartagena coinciden al tener el mismo objetivo de eliminar los

obstaculos al comercio. De esta manera, a la luz de estas normas

8 Resolucién 229 de la Secretaria General.
9 QOliver, Peter. (1988), Free Movement of Goods in the European Community: under Articles
28 to 30 of the EC Treaty. 2nd edition. London, European Law Center.p.63.
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internacionales que se han presentado, los Estados no deberian mantener,
introducir o promover medidas que distorsionen el comercio o lo restrinjan

indebidamente.

Resulta relevante senalar que el concepto de restriccion de todo orden
incorporado en el Acuerdo de Cartagena no tiene una definicion de alcance
limitado, sino que, por el contrario, el alcance de dicha definicién ha sido
desarrollado a través de la jurisprudencia del TJCA, como resultado de las
distintas controversias que se han generado entre los Paises Miembros de la

Comunidad Andina.

Por otro lado, a nivel de la doctrina, puede observarse que, sobre este tema,

Pierino Stucchi ha definido a la restriccion de todo orden como:

‘cualquier norma positiva (sea de la jerarquia que sea), o
consuetudinaria; cualquier conducta por accién u omisién; o cualquier
hecho, sean instrucciones, demoras, suspensiones, exigencias u otras;
que siendo actuales o potenciales, tengan por efecto dificultar, limitar,
prohibir o restringir de alguna manera las importaciones de bienes o
hacerlas mas onerosas”."°

Por su parte, en la CAN, una accién de incumplimiento, como ha sefialado el
TJCA, puede presentarse incluso cuando un Pais Miembro insiste en
‘mantener vigente una norma que potencial e inminentemente pueda
convertirse en restriccion del comercio y exceder el marco de los principios

que orientan la libre circulacion de mercancias.”"

Asimismo, debe notarse que la Secretaria General de la CAN actua ante una
afectacion potencial del principio de libre circulacion de mercancias. De esta
manera, la Secretaria General ha sostenido que:

10Stucchi Lépez Raygada, Pierino(2003). Libre comercio de bienes en la Comunidad Andina:
Eliminacion de gravamenes y restricciones. En Derecho & Sociedad. Afio XIV, N° 20. Lima:
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Estudiantes de la Facultad de Derecho. pag. 306.
" TJCA. Proceso 3-Al-96.
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“La practica institucional de la Secretaria General sin embargo, se ha
inscrito en la corriente administrativista contemporanea que ya no
tiende a establecer diferencias entre el legitimo interés o interés
calificado y la afectacion de un derecho subjetivo, bastando que el
reclamante sea titular o representante de un derecho o condicidon
juridica que le sea atribuible y que de alguna manera actual o potencial
esté siendo afectado o haya sido afectado por la conducta de un Pais
Miembro, distinguiéndolo del mero interés o del interés general”.'?

El articulo 72 del Acuerdo de Cartagena ha consagrado el principio de libre
circulacion de mercancias. Esta norma regula la existencia de un Programa
de Liberacion de bienes orientado a la eliminacion de gravamenes y las
restricciones de todo orden que incidan sobre la importacion de productos

originarios del territorio de cualquier Pais Miembro.

En esta misma linea, el segundo parrafo articulo 73 del Acuerdo de Cartagena
define el concepto de restriccion de todo orden y precisa que: “Se entendera
por “restriccion de todo orden” cualquier medida de caracter administrativo,
financiero o cambiario, mediante la cual un Pais Miembro impida o dificulte las

importaciones, por decision unilateral”.

Sobre los alcances de esta norma, el TICA ha determinado que:

"...Por medida restrictiva se entiende cualquier acto imputable a
una autoridad publica con efecto limitativo sobre las
importaciones. Dicho efecto puede consistir en imposibilitar las
importaciones o en hacerlas mas dificiles, 0 mas costosas que los
bienes de produccion nacional. Las medidas administrativas
pueden incluir desde la imposicion de precios fijos minimos o
maximos menos favorables para los productos importados, de

2 Secretaria General de la Comunidad Andina. Dictamen N° 03-2016 sobre el reclamo
interpuesto por la sociedad FLORES MARAVILLA S.A contra la Republica de Colombia, por
supuesto incumplimiento de los articulos 1, 2, 3, 7, 21, 22, 55, 56, 58, 87 y 88 del Acuerdo de
Cartagena; 1, 2, 3, 4 y 36 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina; 5 de la Decision 006; 4, 6, 7, 8, 10, 16, 19, 20, 28, 33, 34, 37, 38 y Disposicion
Transitoria Segunda de la Decision 345; y, 2 y 3 de la Decision 500, al reglamentar de manera
violatoria la Decision 345; 28 de abril de 2016.
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manera que creen obstaculos a los flujos de importaciones, hasta
limitaciones directas a las importaciones”.'3

Es relevante sefialar que el TJCA también se ha referido al concepto de

restriccion de manera general e indicado que:

“‘En todo caso queda claro que restringir significa disminuir una
capacidad existente de hacer algo y "restricciones de todo orden"
supone una globalizacion general de cualquier actitud que disminuye
facultades o derechos existentes anteriormente, de cualquier forma o
manera, que signifiquen una situacion menos favorable a la existente
antes de dictarse una nueva restriccion”.'4

Sobre la base de la forma como se han desarrollado estas normas referidas al
principio de libre circulacion de mercancias en el Acuerdo de Cartagena, se
plantea que los articulos 72 y 73 deberan leerse e interpretarse de manera
conjunta, toda vez que el articulo 73 complementa el articulo 72 al desarrollar
el concepto de restricciones de todo orden al que se refiere dicho articulo.
Una primera lectura de estas normas sugiere que dicha definicién tendria un
caracter restrictivo al referirse Unicamente a las medidas de caracter fiscal,

monetario o cambiario.

Teniendo en cuenta el articulo 4 del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, el alcance de los conceptos establecidos en
los articulos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena ha sido desarrollado por el
TJCA a través de diversas sentencias. A lo largo de su jurisprudencia, este
tribunal ha sefalado que el objetivo principal de dichas normas es eliminar
cualquier tipo de restricciones que puedan afectar directa o indirectamente,
real o potencialmente la libre circulacion de mercancias dentro del territorio
aduanero comunitario. Esta conceptualizacién esbozada por el tribunal utiliza

los argumentos desarrollados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,

13 TJCA. Proceso 5-1P-90.
14 TJCA. Ob.cit.
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en particular, el caso Dassonville.™

Sobre los alcances de la jurisprudencia del TJCA, Reyes Tagle indica lo

siguiente:

“

El TJCA entiende que "las restricciones de todo orden"
presuponen una nocion general, incluyendo a las medidas que
disminuyan los derechos pre existentes, de cualquier forma o
manera, lo que cree una situacibn menos favorable que la
existente antes de aplicar la restriccion. EI TICA concluye que
una medida de cualquier tipo que altera una situacion en
detrimento del comercio intercomunitario, limitando o
modificandolo, constituye una violaciéon del Programa de
Liberacion.”’6(Traduccion elaborada por el autor).

De este modo, el TJCA ha profundizado sobre este tema, y en su analisis

sobre el concepto de restriccion de todo orden, ha precisado lo siguiente:

“Para catalogar una medida como restriccion al comercio debe
provenir de un organo en ejercicio de funciones publicas, sean
gubernativas, legislativas, administrativas, de control o judiciales.
Este tipo de medidas puede revestir la forma de una norma juridica
de efectos generales -aunque pudieren afectar, particularmente a
un solo sector- de una decision o resolucion con eficacia inter
partes o erga omnes, de operaciones materiales o fisicas, de
omisiones o, en fin, cualquier actitud positiva o negativa, incluidas
las practicas administrativas al margen de la ley o incluso derivadas
de ésta. Por otra parte, debe ser susceptible de ‘'impedir o
dificultar' las importaciones, sin que interese que esa haya sido
la intencién o el propodsito de la medida”.” (Enfasis afiadido)

Esta presentacion de la jurisprudencia comunitaria andina pone de manifiesto
gue se maneja una definicién amplia del término “restricciones de todo orden”
incorporado en el articulo 72 del Acuerdo de Cartagena. En tal sentido, se

consideran como restricciones al comercio no solamente las medidas

15 TJUE. Caso 8/74, Dassonville sentencia de 11 de julio de 1974.

6 Reyes Tagle, Yovana. “Free Movement of Goods in the Andean Community: How far can
Dassonville go? SECO/WTI Academic Cooperation Project — Working Paper Series 8/2012.

7 TJCA. Proceso 2-AN-98.
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cuantitativas, sino también las cualitativas, en tanto sean atribuibles a la
autoridad publica de un Pais Miembro. Concretamente, en el caso de los
precios minimos o maximos aplicados a las importaciones, el TJCA ha

sostenido que:

“Las medidas administrativas (de caracter restrictivo) pueden incluir
desde la imposicién de precios fijos minimos 0 maximos menos
favorables para los productos importados, de manera que creen
obstaculos a los flujos de importaciones, hasta limitaciones directas
a las importaciones”.'®

Asimismo, en el caso Sudamtex,’ la Secretaria General consideré que la
aplicacién de normas con una finalidad distinta a la del objeto que busca
cautelar de manera desproporcional para su adecuada consecucion,
constituia una restriccion al comercio. La jurisprudencia de la Secretaria
General y del TJCA confirma que estas instituciones han buscado otorgarle al

concepto de restriccion de todo orden el alcance mas amplio posible.

Este tipo de pronunciamiento adquiere singular relevancia para el caso bajo
estudio dado. En efecto, al considerar la SUNAT la transmision de manifiestos
de carga maritima realizada 48 horas antes del arribo de la nave proveniente
de un puerto lejano como definitiva, se daba lugar a la imposicién de una
considerable cantidad de multas que pueden ser aplicadas a los operadores
del comercio exterior, especificamente a los Agentes Maritimos, es decir, a los
transportistas internacionales encargados de la transmision del manifiesto de
carga. Asimismo, debe considerarse que la multa que la SUNAT habia
estipulado para este tipo de incorporaciones al manifiesto de carga equivalia a
3 Unidades Impositivas Tributarias (UIT) por documento agregado. Por ello,
esta medida hacia que la operacion de importacién se vuelva, de manera
innecesaria, en mas costosa y, por lo tanto, en mas dificil de realizar. Este tipo

de medidas es precisamente lo que se quiere evitar con la consagracion del

18 TJCA. Proceso 3-Al-96.
19 Resolucion N° 19 de la Secretaria General.
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principio de libre circulacion de mercancias.

Si bien la SUNAT pretendia obtener informacion referente a la mercancia que
era transportada en las distintas naves que arribaban a los puertos peruanos
con una determinada anticipacion que le permita ejercer un adecuado control,
para efectos practicos, en cambio, dicha accion tendria un fin distinto. Esta
situacion se presenta, por ejemplo, si se toma en cuenta que los agentes
maritimos pueden decidir no transmitir el manifiesto de carga de manera
completa, sino hasta la llegada de la nave al puerto. Ante este supuesto,
corresponderia la aplicacién de una multa que equivale a una (1) UIT por todo
el manifiesto de carga. De esta manera, con esta decisién, los operadores del
comercio exterior reducirian su grado de exposicion; sin embargo, las

acciones de control pretendidas por la SUNAT serian improductivas.

En el contexto de la Comunidad Andina, se han evaluado una serie de casos
que revelan la conceptualizacion desarrollada con respecto a las situaciones
en las cuales se debera aplicar los articulos 72 y 73 del Acuerdo de

Cartagena.

A manera ilustrativa, cabe mencionar las siguientes medidas calificadas como

restriccion al comercio en el marco de la Comunidad Andina:

v La falta de un procedimiento claro y definido para obtener licencias de
importacion, asi como la falta de transparencia en el procedimiento de

concesion de licencias.?°

v' Los requisitos de autorizaciones previas de importacion. Sobre el
particular, la Secretaria General ha considerado, ademas, que
constituye una restriccion al comercio la siguiente medida:

‘La no tramitacidon de las solicitudes correspondientes o la
cancelacion de las autorizaciones vigentes sin expresion de

20 Resolucion N° 966 de la Secretaria General.
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causa, sin basamento aparente en causa prevista en la ley o con
base en consideraciones no objetivas o discriminatorias y que no
han sido previa y transparentemente difundidas a los
importadores”. 2’

v' La no tramitacion de los permisos de importacion.??

v El requisito obligatorio de inscripcién como importador y la obligaciéon
de darse de baja al importador del registro debido a la falta de

importaciones durante un cierto periodo.2

v La legislacion sobre los requisitos técnicos.?* Sobre este tema, la
Secretaria General de la Comunidad Andina ha sostenido que
constituye una restriccion al comercio la exigencia de incorporar una
chaqueta o envoltura metalica a las pilas de zinc-carbon de las
referencias R03, R6, R14, R20 y a las baterias de zinc-carbon de la
referencia 6F22. Esta medida fue establecida por la Republica del Peru
en el numeral 4.4 del articulo 4 del Reglamento Técnico para pilas y
baterias de Zinc Carbdn y sus anexos, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 018-2005-PRODUCE, para los productos originarios de

los Paises Miembros de la Comunidad Andina.

v La prohibicién o limitacion de la comercializacion de los productos en el
territorio de un Estado miembro y la imposicion de cuotas de

importacion.?®
v La calificacion de medidas cambiarias.?®

v' El régimen de licencias previas.?’

21 Resolucion N° 209 de la Secretaria General.
22 Resolucion N° 278 de la Secretaria General.
23 Resolucion N° 407 de la Secretaria General.
24 Resolucion N° 1289 de la Secretaria General.
25 Resolucion N° 229 de la Secretaria General.
26 Resolucion N° 715 de la Secretaria General.
27 Resolucion N° 967 de la Secretaria General.
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v' La fijacion de precios.?®
v' La anulacion de autorizaciones.?®

v’ La falta de claridad y de procedimientos definidos para obtener

licencias de importacion.3°

v La imposicién de precios minimos a las importaciones.?’

Asimismo, sobre esta obligacion de eliminar las restricciones al comercio,
Reyes Tagle ha argumentado que los Paises Miembros de la CAN:

‘no pueden mantener o adoptar medidas que sean contrarias a las
disposiciones previstas en el Acuerdo de Cartagena. No estan
permitidas la imposicion de medidas nacionales con fines
proteccionistas. El acuerdo busca facilitar la libre circulacion de
mercancias entre los paises miembros, eliminando los obstaculos al
comercio, 0 los mecanismos de control de las importaciones que
contradicen dicho principio.”?

En conclusion, el concepto de restricciones al comercio ha adquirido un
caracter dinamico lo que ha llevado a que dicho concepto sea analizado en
cada caso en particular y que, ademas, se busque interpretarlo siempre de la
manera mas amplia posible. Este entendimiento busca evitar que se dificulte
el intercambio de mercancias dentro de la Comunidad Andina. Esta forma de
interpretacion obedece al hecho de que el intercambio libre de obstaculos
constituye uno de los pilares de este proceso de integracidn enmarcado en un
contexto en el que se busca lograr alcanzar la facilitacién del comercio y la

promocion del intercambio comercial entre los Paises Miembros.

28 Resolucion N° 710 de la Secretaria General.

29 Resoluciéon N° 209 de la Secretaria General.

30 Resolucién N° 966 de la Secretaria General.

31 Resolucién N° 244 de la Secretaria General.

32 Reyes Tagle, Yovana. “La libre circulaciéon de mercancias en la Comunidad Andina”.
Publicado en el Diario Oficial el Peruano, 20 de febrero de 2003.
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1.3. Las excepciones al principio de la libre circulacion de mercancias

Como se ha visto, existe la obligacion general de eliminar las restricciones al
comercio. De la misma manera, solamente pueden aplicarse las excepciones
al principio de libre circulacion de mercancias expresamente contempladas
por el Acuerdo de Cartagena. Sin embargo, la procedencia de una excepcion
no exime a la medida de su naturaleza restrictiva; solamente la justifica como
resultado del balance de intereses juridicos tutelados por el ordenamiento
comunitario andino en virtud del cual puede mantenerse. Las excepciones,
teniendo en cuenta el espiritu de liberalizacion del comercio que contiene el
Acuerdo de Cartagena, se interpretan de manera restringida; por lo tanto, no

pueden ser extendidas a casos similares por analogia.

Las excepciones al principio de libre circulacién de mercancias estan dirigidas
a permitir el establecimiento de restricciones en proteccion de valores
considerados fundamentales para asegurar el bienestar de la subregién; por
ello, se considera que prevalecen sobre el libre comercio de bienes. En este
sentido, el articulo 73 del Acuerdo de Cartagena enumera las excepciones a
la libre circulacion de mercancias. Por consiguiente, las restricciones al
comercio son permitidas en los casos en los cuales tienen los siguientes

objetivos:

a) La proteccion de la moralidad publica;

b) La aplicacion de leyes y reglamentos de seguridad;

c) La regulacion de las importaciones o exportaciones de armas,
municiones y otros materiales de guerra y, en circunstancias
excepcionales, de todos los demas articulos militares, siempre que
no interfieran con lo dispuesto en tratados sobre libre transito

irrestricto vigentes entre los Paises Miembros;33

33 Resolucion N° 748 de la Secretaria General.
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d) La proteccién a la vida y salud de las personas, los animales y
los vegetales;

e) La importacion y exportacion de oro y plata metalicos;

f) La proteccién del patrimonio nacional de valor artistico, historico
0 arqueoldgico; y

g) La exportacion, utilizaciéon y consumo de materiales nucleares,
productos radiactivos o cualquier otro material utilizable en el

desarrollo o aprovechamiento de la energia nuclear.

De esta manera, los Paises Miembros de la CAN no tienen absoluta libertad
para aplicar estas excepciones al principio de libre circulacién de mercancias.
Por el contrario, existen algunas obligaciones que deberan cumplir a efectos
de invocar una excepcion al amparo del Acuerdo de Cartagena. Al respecto,
Pierino Stucchi sostiene que “para que éstas se encuentren legitimadas, no
basta con la simple alegacion de la causal, de ser el caso, la carga de la
prueba de admisibilidad y procedencia correspondera al Pais Miembro que

impone la medida”.34

Por otro lado, si bien el Acuerdo de Cartagena no ha introducido condiciones
explicitas para la aplicacién de las excepciones al libre comercio, el TJCAYy la
Secretaria General han interpretado las normas andinas y condicionado la
aplicacion de medidas restrictivas las cuales deben ser necesarias y
proporcionales. Sobre el particular, Gormley considera que el enfoque
Dassonville del Tribunal de Justicia de la Union Europea abarca estas dos
etapas.3® Por su parte, en la Comunidad Andina también se ha seguido este

mismo enfoque.

Ha de observarse que, para estos efectos, la proporcionalidad se define como
el equilibrio entre el efecto de la medida y la situacion que busca remediar.

34Stucchi Lopez Raygada, Pierino. (2003). Ob. Cit. p. 307.
35 Gormley, Laurence W. Free Movement of Goods and Their Use —What Is the Use of 1t? En:
Fordham International Law Journal Vol. 33, Issue 6, 2011. p.1597.
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Por consiguiente, una medida desproporcionada o excesiva que busque
cumplir una finalidad permitida por las excepciones, aunque se encuentre
prima facie conforme a derecho, no estd amparada por las normas andinas.
Esta forma de aplicar las excepciones al comercio se justifica porque, como

ha sido expresado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la CAN:

“Solo asi se garantiza que no haya lugar a duda de que la medida
interna pueda amenazar subrepticiamente el propdsito esencial de
la integracion consistente en la libre circulacion de mercancias”.36

Asimismo, el TJCA ha definido el concepto de proporcionalidad y ha
aclarado que:

«Para que la restriccion adquiera la categoria de justificatoria...es
necesario que el acto interno del Pais Miembro esté inspirado en el
principio de proporcionalidad entre la medida restrictiva y el objeto
especifico a que ella vaya dirigida, el cual debera aparecer como causa
directa e inmediata para la solucion de los problemas
fitosanitarios...Para la identificacion de la correspondencia entre la
medida restrictiva y el objeto especifico de proteccion de la salud
vegetal, por ejemplo, el Acuerdo Subregional Andino no contiene norma
sustantiva relativa a las medidas de efecto equivalente contenidas en el
articulo 30 del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea;
sinembargo ésta puede constituir valiosa fuente supletoria del derecho
- junto con las normas aplicables al tema de restricciones cuantitativas
a nivel de la Organizacién Mundial de Comercio...»%’

Ademas de ser proporcional, la medida debe ser necesaria, es decir, entre
todas las medidas posibles, debe considerarse aquella que signifique el
menor efecto restrictivo posible para el libre comercio de bienes. En su
jurisprudencia, el TJCA ha precisado los alcances de este requisito de la

necesidad y ha afirmado que:

“Si una norma sanitaria puede ser sustituible por otro medio que, a
la vez de garantizar la comercializaciéon del producto minimice el
efecto sobre la libertad comercial, dejaria de ser indispensable para
el comercio y su efecto no estaria amparado”.38

36 TJCA. Proceso 3-Al-96.
37 TJCA. Proceso 3-Al-96.
38 TJCA. Proceso 1-Al-97.
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Por su parte, las excepciones al principio de libre circulacion de mercancias
no tienen una naturaleza econdémica y debe acreditarse dicha caracteristica.
Por lo tanto, no se debe encontrar en la medida adoptada fines o efectos a

favor de la produccién nacional.

El TJCA ha determinado explicitamente la necesidad de que las medidas
unilaterales que adopten los Paises Miembros estén inspiradas en un
principio de proporcionalidad con el objeto especifico a que van dirigidas con
la finalidad de garantizar que no se produzca una amenaza al propdsito
esencial de la integracion andina, es decir, la libre circulacion de

mercancias.3®

Al respecto, para aceptar una excepcion al principio de libre circulacion de
mercancias hay que cumplir con determinados requisitos. Si se observa la
Resolucion 1695 de la Secretaria General, estos requisitos en la Comunidad

Andina son los siguientes:

= “No deben ser discriminatorias: es decir, se debera demostrar que
los productos de origen nacional son tratados de la misma manera
que los importados, garantizando asi el respeto al principio de
trato nacional;

» Deben guardar relacion de causalidad con el objeto de su
aplicacion;

= Deben estar fundamentadas en un principio de proporcionalidad
con el objetivo especifico al cual van dirigidas; v,

= Deben ser insustituibles: es decir, el objeto de la medida no debe
poder alcanzarse por otros medios menos restrictivos al
comercio”.*0

El TICA ha aclarado que “cualquier accion que afecte negativamente la

libre circulacion de mercancias, unicamente se justificaria por la

3% TJCA. Proceso 3-Al-96.
40 Resolucion N° 1695 de la Secretaria General de la CAN.
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necesidad de salvaguardar el interés general del pais en casos

plenamente justificados”.*’

En resumen, las excepciones al principio de libre circulacion de mercancias
“requieren de consagracion expresa”,*? y deben ser interpretadas de manera
restrictiva en tanto contravienen la regla general. En este contexto, la
Secretaria General tiene la funcion de verificar si la conducta de un Pais
Miembro de la Comunidad Andina constituye un gravamen o restriccion al

comercio intracomunitario.

1.4.- La etapa administrativa: el rol de la Secretaria General de la Comunidad

Andina en la determinacion de las restricciones al comercio

La Secretaria General es un organo ejecutivo que se encarga de brindar
apoyo técnico cuando corresponda a las instituciones y érganos del Sistema
Andino de Integracion. El articulo 29 del Acuerdo de Cartagena esboza un
concepto claro sobre este organo ejecutivo. Asimismo, cabe sefalar que el
papel que ha cumplido tanto la Secretaria como el TICA en el ejercicio de sus
competencias ha sido sumamente relevante para, como sostiene Tangarife,

“fortalecer desde el punto de vista juridico el proceso de integracién andina”.*3

Una de las facultades que posee la Secretaria General de la Comunidad
Andina, es la de controlar el cumplimiento del ordenamiento juridico
comunitario. En efecto, corresponde a la Secretaria General velar por el fiel
cumplimiento del Acuerdo de Cartagena, lo cual se realiza a través de, por
ejemplo, seguimientos y la prestacién del apoyo técnico necesario para la

aplicacion de las normas comunitarias.

41 TJCA. Proceso 3-Al-97.
42 TJCA. Proceso 1-IP-90.
43 Tangarife Torres, Marcel. El sistema de controversias en la comunidad andina. El papel de
la Secretaria General de la Comunidad Andina. En Themis. N° 42. Estudiantes de la facultad
de Derecho, 2001. p. 128.
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Ademas, la Secretaria General tiene competencia en materia de ejecucion y
poder resolutivo. En este sentido, la Secretaria General emite resoluciones,
en diversas materias que versan sobre, por ejemplo, la verificacion del
cumplimiento de las normas de origen, la calificacion de restricciones y
gravamenes a la importacion o la investigacion sobre practicas que afectan la

libre competencia.

Concretamente, con respecto a la etapa administrativa de la determinacién de
las restricciones al comercio en la Comunidad Andina, la Secretaria General
se encuentra plenamente facultada para determinar o establecer si una
medida adoptada por alguno de los Paises Miembros constituye una
restriccion o gravamen a las importaciones. Esta facultad se encuentra
consagrada explicitamente en el articulo 74 del Acuerdo de Cartagena. De
esta manera, la Secretaria General puede a pedido de parte o, incluso, de
oficio determinar si una medida constituye una restriccion o un gravamen a la

importacion.

¢, Como se realiza dicha calificacion? La calificacion de una medida como
restrictiva del comercio se lleva a cabo mediante un procedimiento
administrativo especial que se encuentra regulado en la Decision N° 425
adoptada en el afio 1997 por la Comunidad Andina. Esta norma andina
contiene el “Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria
General de la Comunidad Andina”. Este Reglamento establece, en sus
articulos 46 al 55, el procedimiento administrativo que determinara si la
medida adoptada por alguno de los Paises Miembros constituye una

restriccion o gravamen para el comercio.
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 47 de la Decisién 425, para la

realizacion de dicho procedimiento, se deberan cumplir con los siguientes

requisitos:
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- La identificacion del solicitante, salvo que se trate del organismo
nacional competente, con indicacion de la direccion del lugar donde se
haran las notificaciones pertinentes, asi como el numero de teléfono,
telefax o correo electrénico.

- La identificacion y descripcion de la medida que se impugna,
acompafada de la mayor informacion disponible que permita el mejor
pronunciamiento de la Secretaria General; vy,

- Cuando corresponda, la identificacion de la mercancia afectada por la
medida en cuestion, con indicacion de la correspondiente subpartida
arancelaria NANDINA.

Corresponde a la Secretaria General verificar que la solicitud cumpla con
todos los requisitos, asi como que se haya adjuntado la documentacion
correspondiente. En caso de que se considere que se ha cumplido con lo
requerido, la Secretaria General podra iniciar la investigacion

correspondiente.

La Secretaria General debera motivar sus resoluciones, esto quiere decir que
existe la obligacion de explicar los fundamentos de hecho y de derecho en los
cuales se basa para determinar que una medida adoptada por un Pais
Miembro de la Comunidad Andina constituye una restriccion a las
importaciones. Asimismo, se debera otorgar un plazo razonable y compatible
con la urgencia del caso para que el Pais Miembro cumpla con retirar el

gravamen o restriccion a la importacion.**

De esta manera, la Secretaria General ha iniciado una serie de acciones por
incumplimiento contra los Paises Miembros por la existencia de restricciones
a la importacion. A nivel nacional, encontramos el caso ABBA en la cual se

calificé como una restriccidon al comercio la medida adoptada por el gobierno

44 Articulo 55 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de
la Comunidad Andina.
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peruano consistente en la apertura de un proceso de investigacion por

contrabando de frazadas originarias de Ecuador. Esta investigacion se realizo

sin justificacion ni aparente sustento técnico o elementos probatorios, a pesar

que la operacion de importacidon contaba con toda la documentacion

correspondiente.*®

Por otro lado, debe observarse que el proceso iniciado para determinar que

una medida nacional constituye una restriccion al comercio debe limitarse a

realizar dicha determinacién. Sobre este tema, el TJCA ha precisado lo

siguiente:

‘Las Resoluciones que determinen que una medida adoptada
unilateralmente por un Pais Miembro constituye restriccion al comercio,
de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 73 [actual 74] del Acuerdo
de Cartagena, deben limitarse a tal declaratoria, expresando los
motivos que la justifiguen, sin que sea admisible utilizar el
procedimiento de calificacion de restricciones para fines distintos a los

previstos en la norma invocada”.4®

En este mismo sentido, la Secretaria General, en su Resolucion 1289,47

ha confirmado que:

“‘un procedimiento de calificacion de restricciones no puede ser
vehiculo para verificar la existencia del eventual incumplimiento
de una norma comunitaria, bajo prevencién de que la Resolucién
que sea expedida incurra en el vicio de desviacion de poder vy,
particularmente, de desviacion de procedimiento”.

Asimismo, existe un limite a este poder otorgado a la Secretaria General
de la CAN con respecto a lo que puede contener una Resolucién que
califica una medida nacional adoptada por un Pais Miembro como
restriccion al comercio. De lo contrario, tal como lo expresoé el TICA en
el Proceso 2-AN-98, se puede incurrir en una desviacion de poder.

45 Resolucion N° 449 de la Secretaria General.
46 TJCA. Proceso 2-AN-98.
47 Resolucion N° 1289 de la Secretaria General de la CAN.
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En este caso, el TICA ha afirmado que “la via procedimental pertinente
para “‘requerir a los Paises Miembros que cumplan el ordenamiento
juridico andino” no era precisamente la escogida de calificaciéon de
restricciones.”® El TJCA ha agregado que “al utilizar un procedimiento
destinado a un fin especifico, pretendiendo alcanzar a través de aquel,
otros que no consagra la norma comunitaria en los que se fundamenta,
incurrié en desviacién de poder y, particularmente, en una desviacion de

procedimiento.”®

Por lo tanto, segun la jurisprudencia desarrollada en la CAN, no se
puede extender el objetivo de este proceso administrativo de calificacion
de restricciones a las importaciones para evaluar otros incumplimientos

de normas andinas.

1.5. La formula Dassonville y su desarrollo en la jurisprudencia de la

Comunidad Andina

1.5.1. La Secretaria General de la Comunidad Andina y la aplicacion de la

formula Dassonville del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Como antes se expuso, el principio de libre circulacidn de mercancias se
consagré en la Unidn Europea. Es asi que el Tratado de Roma que constituyo
la Comunidad Econdmica Europea, firmado en Roma el 25 de marzo de 1957,
establecia que la Comunidad Europea prohibia los derechos de aduana, las
restricciones cuantitativas y las medidas de efecto equivalente a los derechos

de aduana y a las restricciones cuantitativas.

De la misma manera, una lectura de los articulos 34 y 36 del Tratado de

Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) muestra claramente la

48 TJCA. Ob.cit. p.19.
49 TJCA. Ob.cit. p.19.
50 Articulo 28 del Tratado de Roma constitutivo de la Comunidad Econémica Europea.
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existencia de una prohibicion para imponer cualquier restriccion a la
importacion o exportacion. A su vez, estas normas se refieren a cualquier
medida de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas que puede ser

considerada como una restriccion al comercio.>’

Deber observarse que el concepto de medida de efecto equivalente a las
restricciones cuantitativas es muy amplio y permite la inclusion de una serie
de medidas que pueden obstaculizar el comercio. Sobre el particular, segun
Nicolaides,? se trata de “un concepto original, evolutivo y, en cierta medida,
sin definicion. El concepto no esta definido en el Tratado porque cubre una
gama muy amplia de acciones. Una unica definicion llevaria a una restriccion
considerable del libre albedrio en materia de politicas.” En efecto, esta falta de
definicion ha permitido que el TJUE pueda interpretar dicho concepto v,
ademas, su jurisprudencia ha evolucionado con respecto al alcance del

mismo.

Asimismo, al referirse al alcance del concepto de medidas de efecto

equivalente a las restricciones cuantitativas, Rios Rodriguez lo define como:

“cualquier medida o disposicion que restrinja el volumen de importacion
en un pais de una determinada mercancia -0 de todas- y que no sea un
derecho de aduanas, una exaccion de efecto equivalente a un derecho
de aduanas o0 una restriccion cuantitativa “"sensu stricto"
(contingente).”s3

51 El articulo 34 del TFUE estipula que “Quedaran prohibidas entre los Estados miembros las
restricciones cuantitativas a la importacién, asi como todas las medidas de efecto
equivalente.”

52 Nicolaides, Phedon. La supresion de las barreras al comercio dentro de las uniones
aduaneras: requisitos previos, consecuencias. En: Centro de Formacién para la Integracion
Regional. La Integracién Comercial y su Dimension Aduanera: Opciones de Politicas Publicas
y Requerimientos de Gestion. Documento DT 02 / 1993. p.27.

53 Rios Rodriguez, Humberto. Establecimiento y gestién de una unién aduanera. En: Centro
de Formacién para la Integracion Regional. La Integracion Comercial y su Dimension
Aduanera: Opciones de Politicas Publicas y Requerimientos de Gestién. Documento DT 02 /
1993. p.33.
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En este mismo orden de ideas, Carnelutti va mas alla y expresa el alcance
amplio del concepto de medidas de efecto equivalente a las restricciones
cuantitativas al incluir todo tipo de medidas. Es en este sentido que Carnelutti

afirma que este concepto puede definirse como:

“cualquier disposicion de cualquier tipo de legislacién, o cualquier
practica de una administracién que trabe el comercio. Es un concepto
que lo abarca todo, que puede aplicarse a cualquier tipo de disposicion,
a cualquier tipo de practica administrativa, ya sea utilizada por la
administracién a nivel nacional o local, o por cualquier entidad publica
que tenga un cordon umbilical con el Estado; lo abarca absolutamente
todo.”4

De manera similar, si revisamos la jurisprudencia de la OMC, se observa que
el articulo XI.I del GATT ha sido interpretado de manera amplia. Por ejemplo,
en el caso Japon-Comercio de Semiconductores, el Grupo Especial sefald
que el articulo XI.1 del GATT:

‘era de vasto alcance: se aplicaba a todas las medidas impuestas o
mantenidas por una parte contratante que prohibieran o restringieran la
importacion, la exportacion o la venta para la exportacion de un
producto, exceptuadas las que revistieran la forma de derechos de
aduana, impuestos u otras cargas.”®

No obstante, aun cuando a la luz de estas interpretaciones, aparentemente,
se puede entender que toda medida restrictiva de las importaciones puede ser
considerada como una violacién a la obligacion de no aplicar restricciones al
comercio, tal conclusion es inexacta. Esto se demuestra, por ejemplo, a partir
de una revision del caso Republica Dominicana-Cigarrillos. En este caso, el

Grupo Especial enfatizd que:

54 Carnelutti, Alexandre. Supresion de las barreras técnicas al comercio en la Comunidad
Europea. En: Centro de Formacioén para la Integracion Regional. La Integracion Comercial y
su Dimensién Aduanera: Opciones de Politicas Publicas y Requerimientos de Gestion.
Documento DT 02/ 1993.

5% OMC, Informe del Grupo Especial. Japon-Comercio de Semiconductores. Documento
L/6309 - 35S/130, adoptado el 4 de mayo de 1988. p.31.
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“en el alcance del articulo XI no estarian incluidas todas las medidas
que afectaran a las oportunidades para ingresar en el mercado sino
so6lo aquellas que constituyeran una prohibicion o restriccion a la
importacion de productos, es decir, las medidas que afectaran a las
oportunidades de importacién mismas.”®

Como puede observarse, no se han prohibido todas las medidas restrictivas.
Con respecto al alcance del articulo XI.1 del GATT, tal como se sostuvo en el

caso Republica Dominicana-Cigarrillos:

“Cualquier requisito adicional, sobre todo si genera costos
significativos, puede constituir un obstaculo al ingreso en un mercado
que posiblemente afecte a todos los posibles participantes y no
unicamente a los importadores. Sin embargo, el parrafo 1 del articulo
Xl del GATT no prohibe todos los obstaculos al ingreso en un mercado
sino solo aquellos que constituyen prohibiciones o restricciones a la
importacion o a la exportacion de productos.”s’

En este sentido, es interesante destacar de qué manera los Grupos
Especiales han interpretado el concepto de restriccion al comercio en la OMC
y han adoptado un enfoque amplio para incluir medidas que van mas alla de
las clasicas restricciones al comercio, tales como las prohibiciones y cuotas

de importacion.

Mientras tanto, en el caso de la Unién Europea, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE), mediante lo que se conoce como la férmula
“Dassonville”, definié el concepto de medida de efecto equivalente a las
restricciones cuantitativas como “cualquier medida o normativa comercial que
pueda obstaculizar directa o indirectamente, de manera real o potencial el

comercio intracomunitario”.®® Ademas, esta férmula ha sido considerada tan

5% OMC, Informe del Grupo Especial. Republica Dominicana - Medidas que afectan a la
importacion y venta interna de cigarrillos. Documento WT/DS302/R,
26 de noviembre de 2004. p.200.

57 OMC. Ob.cit. p.200.

% TJUE. Caso 8/74, Procureur du Roi v Benoit y Gustave Dassonville (1974).
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importante que en la doctrina se ha sostenido que la misma ha adquirido casi

el estatus de un articulo adicional en el TFUE.5%®

Como puede apreciarse, esta formula es muy amplia, y de manera similar a lo
que senalaba Carnelutti antes mencionado, parece abarcar cualquier medida
que restrinja las importaciones. Sin embargo, en el caso Keck, el TJUE limito

este concepto al excluir a las modalidades de venta.

Asimismo, la Secretaria General y el TJCA de la CAN también han aplicado la
férmula “Dassonville” del TJUE y el concepto de medidas de efecto
equivalente; a su vez, estas instituciones comunitarias le han dado un amplio
alcance de tal manera que, utilizando las palabras de Carnelutti, se puede

entender que “lo abarca absolutamente todo”.

A continuacion, a fin de comprender con mayor claridad las implicancias que
ha tenido esta férmula en el proceso de integracion andina, se revisan dos

casos en particular.

El CASO SUDAMTEX

El caso SUDAMTEX se origina como resultado de una reclamacién por parte
de la empresa venezolana Sudamtex C.A., debido a la existencia de
restricciones al comercio. Esta empresa alegaba que el gobierno colombiano
realizaba ciertos requerimientos sobre descripciones minimas de productos

textiles y de confecciones procedentes de Venezuela.

En un primer momento, la Secretaria General determiné que tanto la
exigencia de descripciones minimas como la imposicion de una multa

equivalente al 200% aplicada sobre el valor de las mercaderias resultaban

% Cairns, Walter. Introduction to the European Union Law. Londres: Gavendish Publising
Limited, 1997. p.143.
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desproporcionales y excesivas. Por tal razon, la Secretaria General califico

estas medidas como restricciones al comercio.?°

Al analizar estas medidas implementadas por Colombia, la Secretaria

General, en su Resolucién N° 019, argumentoé que:

“

si bien el control fiscal posterior a la importacion de bienes no
constituye en si mismo una restriccion al comercio, la exigencia del
cumplimiento de requisitos no previstos en la ley, asi como la
obligatoriedad de presentar elementos que la ley considere como
facultativos al juicio del importador y que tenga por _efecto prohibir o
restringir el comercio o hacerlo mas oneroso de lo necesario, si lo
es”.%! (Enfasis afiadido).

En el caso materia de analisis, la Secretaria General y el TJCA coinciden en
senalar que, en aplicacion de la férmula Dassonville, no importa que la
medida sea o0 no una practica consolidada, definitiva o de tramite; desde el
punto de vista de ambas instituciones, es suficiente que dicha medida tenga
como efecto, directo o indirecto, el dificultar la libre circulacion de mercancias.
En este orden de ideas, el TJICA sostiene que no es propiamente el caracter
de un acto definitivo o preparatorio lo que interesa, sino mas bien el efecto
que pueda generar en las importaciones presentes o futuras.®? Similarmente,
la Secretaria General ha seguido esta jurisprudencia del TJCA con respecto a
la necesidad de producirse un efecto restrictivo en las importaciones para

considerar una medida como restriccion al comercio.®?

En este contexto, la Secretaria General ha incorporado, explicitamente, los
actos potenciales dentro del concepto de “restricciones de todo orden”
contemplado en los articulos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena. En este caso,
como puede apreciarse, esta posicion de la Secretaria General se ve reflejada

en su Resolucion al afirmarse que:

60 Resolucion N°019 de la Secretaria General.
61 Resolucion N°019 de la Secretaria General.
62 TJCA. Proceso 2-AN-98.

63 Resolucion N°1695 de la Secretaria General.
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“‘Resulta ilustrativo sefalar que el Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena
se inspird en el articulo 30 del Tratado de Roma el cual tampoco limita el
término "medida" entendiéndolo como cualquier acto de caracter
normativo, administrativo o cualquier conducta o practica de caracter real
o potencial que tenga por efecto limitar, dificultar, impedir o de algun
modo restringir las importaciones o hacerlas mas onerosas, segun lo
confirma la jurisprudencia del Tribunal de la Comunidades Europeas en
sendas y reiteradas sentencias entre las cuales se pueden citar los
casos Simenthal, Casis de Dijon y Keck, entre otros.”®*

Cabe destacar que la Secretaria General profundiz6 sobre este tema y

asevero que:

“Asi, el 5° considerando de su sentencia "Dassonville", del 11 de julio
de 1974, recalca esencialmente ese caracter de potencialidad que
puede tener una medida restrictiva:

“(...) toda normativa comercial de los Estados miembros susceptible de
restringir, directa o indirectamente, ACTUAL O POTENCIALMENTE, el
comercio intracomunitario debe considerarse una medida de efecto
equivalente a las restricciones cuantitativas (Enfasis nuestro)”.5

Sobre este mismo punto, este 6rgano comunitario ha destacado que:

“También puede citarse la Directiva 70/50/CEE, del 22 de diciembre de
1969, que sefiala que son "(...) las definiciones legales, reglamentarias y
administrativas, las practicas administrativas, asi como cualquier acto
que emane de una autoridad publica, LAS INCITACIONES INCLUSIVE
(...) que obstaculizan importaciones que, de otro modo, podrian
realizarse, incluyendo (las medidas) que hacen las importaciones mas
dificiles u onerosas que la comercializacién de la producciéon nacional"
(énfasis nuestro).”

De esta manera, la revision de esta jurisprudencia revela una clara influencia
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea para
determinar el alcance del concepto de “restricciones de todo orden”. Como

puede observarse, incluir actos potenciales implica la incorporacién de una

64 Resolucion N°047 de la Secretaria General.
65 Secretaria General. Ob.cit.
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nocion compleja de amplio alcance. Este amplio enfoque adoptado por la
Secretaria General da lugar a que una considerable cantidad de medidas
restrictivas puedan incorporarse dentro del concepto de restricciones de todo

orden.

Ha de tenerse en cuenta que el alcance que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha dado al concepto de medidas de efecto equivalente a las
restricciones cuantitativas ha sido tan amplio que el propio tribunal, ante la
enorme cantidad de casos que se presentaron alegando la violacion del
principio de libre circulacion de mercancias, segun la formula Dassonville,
considerd necesario limitar dicho alcance a través de su famoso caso Keck y
Mithouard. Asi, en este caso, las medidas relacionadas a modalidades de

venta fueron excluidas de la férmula Dassonville.%¢

Asimismo, para que la medida sea considerada como una violacion a las
normas andinas, no seria necesario probar la existencia de una afectacion
considerable a las importaciones debido a que los actos potenciales y las
incitaciones han sido incluidos como medidas contrarias al principio de
circulacion de mercancias. Por tal motivo, seria suficiente encontrar que se ha
producido un efecto restrictivo en el comercio para que se proceda a aplicar la

normativa andina.

Similarmente, en la jurisprudencia de la OMC se observa que para probar que
existe una restriccion al comercio, normalmente no es necesario demostrar
que las medidas tienen un efecto en las importaciones, es decir, no se
requiere probar la afectacion a las importaciones. En este sentido, en el caso
Argentina-cuero, el Grupo Especial sostuvo que basta que exista un efecto

potencial en las importaciones para que se pueda contradecir el articulo XI del

66 TJUE. Asuntos acumulados C-267/91 y C-268/91 Keck y Mithouard (1993).
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GATT. El Grupo Especial precis6 que no se requiere demostrar que hay

“efectos reales en el comercio”.%”

Mientras tanto, en el caso Colombia - Precios indicativos y restricciones de los
puertos de entrada,®® el Grupo Especial constaté que, de acuerdo con la
jurisprudencia de la OMC, el analisis del articulo XI.1, se sustentaba en “el
disefio de la medida y en la posibilidad de que afectara adversamente a la
importacion, y no en un analisis autbnomo de la repercusion efectiva de la

medida en las corrientes comerciales”.

Asimismo, Matsushita, Mavroidis, y Schonbaum,®® coinciden en sefialar que
no es necesario demostrar que la aplicaciéon de las cuotas o cualquier otra
medida tienen un efecto en el comercio. En este sentido, el articulo XI.1 del
GATT se ha interpretado en el sentido que establece condiciones de
competencia. Por lo tanto, una cuota o cualquier otra medida seran
consideradas como ilegales aun cuando no exista un efecto real en el

comercio.

Ademas, el TJUE ha tenido el mismo entendimiento.”® Asi, este tribunal
sostiene que las normas del TFUE no hacen una diferencia entre las medidas
de efecto equivalente y las restricciones cuantitativas en funcion del grado de
afectacion del comercio. De modo que, resultaria suficiente que la medida
nacional sea capaz de impedir el comercio, incluso si tal impedimento o
dificultad es considerada como minima y aun cuando sea posible para los

importadores importar a través de otros medios.”"

67 OMC, Informe del Grupo Especial. Argentina- Medidas que afectan a la exportacién de
pieles de bovino y a la importacién de cueros acabados. Documento WT/DS155/R, 19 de
diciembre de 2000.para.11.20.

68 OMC, Informe del Grupo Especial. Colombia - Precios indicativos y restricciones de los
puertos de entrada. Documento WT/DS366/R, 27 de abril de 2009.para.7.240.

69 Matsushita, M., Mavroidis, P. C. and Schonbaum, T. J.Ob.cit. p.272.

70 TJUE. Joined cases 177 and 178/82 Criminal proceedings against Jan van de Haar and
Kaveka de Meern BV [1984] E.C.R. 01797.

" TJUE. Asuntos acumulados 177/82 y 178/82 Van de Haar [1984].
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El TJUE ha ido tan lejos en su jurisprudencia que, desde su punto de vista,
incluso las especulaciones pueden constituir una violacion a la libre
circulacion de mercancias.”? Es notable que toda esta jurisprudencia europea
haya inspirado a la Secretaria General y al TICA para efectos de determinar
si una medida nacional restringe el comercio intracomunitario. Por ejemplo, el
TJCA ha alegado que: “Las disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas que tengan por objeto y como resultado imposibilitar las
importaciones, estarian comprendidas bajo las previsiones del Tratado sobre

restricciones de todo orden.””3

En este sentido, la revisién de la Resolucion emitida en el caso SUDAMTEX
revela que la Secretaria General analizd, de manera considerable, los efectos
restrictivos al comercio que las normas propuestas por Colombia podrian
generar. La Secretaria General concluyd que el solo hecho de proponer una
multa desproporcionada, conjuntamente con otros actos requeridos, daria

lugar a que se produzca una restriccion al comercio.

Asimismo, es importante agregar que Colombia estuvo en desacuerdo con el
planteamiento formulado por la Secretaria General y planted que los actos
preparatorios no debian ser impugnados en dicho proceso. A pesar de este
alegato colombiano, la Secretaria General fue enfatica en sefalar que para
calificar si un acto tiene un efecto restrictivo, no era determinante observar si
dicho acto era definitivo o preparatorio, sino, por el contrario, se tenia que
analizar el efecto que dicho acto podia producir en el presente o futuro. De
esta manera, el hecho que un acto pueda potencialmente hacer mas dificiles
las importaciones, puede ser y es considerado como una restriccion al

comercio.

2 TJUE. Case C-169/91 Council of the City of Stoke-on-Trent and Norwich City Council v B &
Q plc [1992] E.C.R. 1-06635.

73 TJCA. Proceso 5-IP-90; TJCA. Proceso 3-Al-96; TJCA. Proceso 2-AN-98; TJCA. Proceso
11-1P-2008.
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De acuerdo con la normativa andina, el manifiesto de carga tiene el caracter
de definitivo cuando el medio de transporte llega al puerto. EI TICA ha
entendido que cualquier modificacidn que haga el transportista antes de su
llegada es compatible con la normativa andina. Desde su punto de vista, esto
se debe a que se le da “una oportunidad” al transportista para “verificar
certeramente su mercancia a bordo, con el fin de evitar inconsistencia y

problemas aduaneros.””* El propio TJCA agrega que:

“es la ultima oportunidad que tiene el capitan de buque para revisar y
confrontar la conformidad de la informacion transmitida electronicamente
en forma previa, con la que entregara fisicamente al momento llegada de
la nave a puerto libre de todo riesgo. Con esto garantiza que el control y
vigilancia de la aduana discurra sin ninguin problema.””s

Si se tiene en cuenta lo expresado por el TJCA, se puede sostener que al
afectarse la oportunidad del transportista de realizar cambios al manifiesto de
carga antes de la llegada del buque al puerto, la importacién se hace mas
dificil o costosa; esto es precisamente lo que el Acuerdo de Cartagena busca
evitar. Esta dificultad o los mayores costos que se pueden producir se pueden
observar, por ejemplo, si el transportista al no poder realizar cambios al
manifiesto de carga tiene que enfrentar problemas con la aduana, incluso la
obligacién de pagar multas. A su vez, estas multas pueden ser consideradas
una restriccidon a la importacioén si se tiene en cuenta la forma como han sido
aplicadas, es decir, en contravencion a lo dispuesto por la legislacién andina,
se niega al transportista la oportunidad de realizar cambios al manifiesto de

carga antes del arribo de la nave.

Cabe notar que la jurisprudencia en la Unién Europea ha destacado que no
solo la medida adoptada por un Pais Miembro que es calificada como una
restriccion al comercio es ilegal a la luz del articulo 34 del TFUE; ademas, la

multa aplicada como consecuencia de dicha medida puede ser considerada

74 TJCA. Proceso 1-Al-2013.para.81.
5 TJCA. Ob.cit.para.82.
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una restriccion al comercio. En este sentido, en el caso Rivoira,’® el TJUE
sefiald que la sancidbn que se anade a una medida de restriccion a la
importacion de un producto en libre circulacion en un Pais Miembro es
incompatible con el derecho comunitario porque constituye en si misma una
restriccion al comercio. En este caso, la medida restrictiva consistia en la

aplicacién de una prohibicion a las importaciones de uvas.

En el marco de la OMC, en el caso Brasil-Neumaticos, el Grupo Especial
considero que la prohibicion de la expedicion de licencias de importacion de
neumaticos recauchutados’’ y las multas se encontraban dentro del alcance

del articulo XI.1 del GATT.”® En este contexto, el Grupo Especial asevero que:

‘las multas, en su conjunto, incluidas las multas por comercializacion,
tienen por efecto penalizar el acto de "importar' neumaticos
recauchutados, sometiendo a los neumaticos recauchutados ya
importados y existentes en el mercado interior brasilefio a multas por
una cuantia prohibitivamente costosa.””®

En opinién del Grupo Especial, “las multas imponen condiciones que limitan la
importacion de neumaticos recauchutados, por lo que actuan como una

restriccion a la importacion” de dichos productos.&

En consecuencia, ambas medidas, la medida restrictiva de las importaciones
y una multa impuesta con ocasiéon de dicha medida pueden considerarse

como medidas que violan el principio de libre circulacion de mercancias.

Por otro lado, es de sefialar que en el caso SUTAMTEX, Colombia también

cuestiond la autoridad de la Secretaria General al aplicar la jurisprudencia

76 TJUE. Asunto 179/78. Procureur de la République contra Michelangelo Rivoira y otros.,
Rec. 1979, 01147. p.1156.

7 OMC, Informe del Grupo Especial. Brasil - Medidas que afectan a las importaciones de
neumaticos recauchutados. Documento WT/DS332/R, 12 de junio de 2007.Para.8.1 a) literal
i).

78 OMC, Informe del Grupo Especial. Ob.cit.para.7.374.

79 |bid.para.7.372.

80 |bid.para.7.373
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europea, y alegd que los alcances de dichas Resoluciones no tendrian por
qué tomarse como validas en el marco de la Comunidad Andina. Sobre este
punto, la Secretaria General enfatizé que el articulo 34 del TFUE era la fuente
de inspiracion del articulo 74 del Acuerdo de Cartagena, y justifico, de esta
manera, la aplicacion de los términos de la formula Dassonville en la

resolucién del caso.

Este caso resulta relevante dado que, ademas de la aplicacién de la formula
Dassonville y la determinacion de que las medidas adoptadas por el Gobierno
de Colombia constituian restricciones al comercio, se impuso dos
obligaciones a dicho gobierno. En primer lugar, el Gobierno de Colombia no
debia requerir la inclusion de elementos en descripciones que no sean
necesarias para la correcta clasificacion arancelaria. En segundo lugar, dicho
gobierno no debia imponer sanciones que no guarden relacion con la
naturaleza formal de la falta cuando se trate de mercancias nacionalizadas

procedentes de los demas Paises Miembros.

Sobre este tema, el TJCA advirtié claramente que se produjo un exceso en el
ejercicio de las facultades de la Secretaria General, asi como una desviacion
del procedimiento. Por consiguiente, el TJCA declaré la nulidad de dichas

decisiones.

CASO ABBA

El caso ABBA se originé cuando la empresa ABBA disefios S.R.L. solicité a la
Secretaria General de la Comunidad Andina su intervencion en torno a la
aplicacién de posibles restricciones al comercio de frazadas originarias del
Ecuador por parte del Gobierno de Peru. Este reclamo se present6 debido a
que las autoridades peruanas realizaron una intervencion al local comercial de
esta empresa, a pesar de presentar la documentacién correspondiente de

importacion.
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Al revisar el caso, la Secretaria General argumento que:

«...con la finalidad de garantizar el adecuado funcionamiento del
mercado ampliado es menester pronunciarse respecto de los casos
que directa o indirectamente, actual o potencialmente, puedan restringir
el comercio subregional mediante actos que pudieran tener efectos
limitantes del comercio ...»%

Como puede apreciarse en este pronunciamiento, se realiza una confirmacién
de la férmula “Dassonville”. Asimismo, la Secretaria General ratifica su
competencia para pronunciarse en este tipo de casos donde no se requiere
que la medida sea una practica consolidada, sino que resulta suficiente que la

misma tenga como efecto directo o indirecto el dificultar la libre circulacion

de mercancias.®?

Si bien es cierto que los articulos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena no
mencionan los conceptos de restricciones cuantitativas o medidas de efecto
equivalente, la Secretaria General ha sentado su posicion con respecto a la
utilizacion de los mismos términos que el TJUE utilizé en el caso Dassonville.
Por lo tanto, el concepto de “restricciones de todo orden” del Acuerdo de
Cartagena ha sido interpretado de manera amplia y tiene el mismo alcance
que el concepto de medidas de efecto equivalente que ha sido incorporado en
el TFUE.

1.5.2. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y el amplio alcance del

concepto de restricciones al comercio

De acuerdo a la jurisprudencia del TJCA, el principio de libre circulacion de

bienes es uno de los pilares del proceso de integracion vinculado con el

81 Resolucion N° 019 Secretaria General.
82 Resolucion N° 449 Secretaria General.
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interés general de la Comunidad Andina.®3 Este principio se considera
importante para alcanzar la integracion andina y Latinoamericana;®* y por lo
tanto, su defensa resulta necesaria para el desarrollo del proceso de

integracion.8®

El articulo 3 del Acuerdo de Cartagena establece el Programa de Liberacién
como uno de los mecanismos para alcanzar sus objetivos. Asimismo, el TICA
destaca que este Programa es uno de los pilares basicos para el desarrollo de
la integracion andina,®® y uno de los mecanismos que los Paises Miembros
deben usar para lograr alcanzar los objetivos del Acuerdo de Cartagena.®’
Desde este punto de vista, el TJCA ha alegado que este Programa constituye
uno de los mecanismos mas importantes y fundamentales para alcanzar los
objetivos del proceso de integracion, y en particular, para lograr la gradual

conformacién del mercado comun.88

Teniendo en cuenta que la formula Dassonville ha sido utilizada en distintos
procesos en la Comunidad Andina, cabe mencionar que, a lo largo de la
jurisprudencia desarrollada por el TJCA, siempre se ha buscado definir el
alcance del principio de libre circulacion de mercancias de la manera mas
amplia posible. Esta interpretacion se ha realizado con el fin de proteger el
objetivo del Acuerdo de Cartagena que es alcanzar la libre circulacion de
mercancias entre los Paises Miembros de la Comunidad Andina. Es en este
contexto que se puede entender la declaracion formulada por el TICA quien
ha enfatizado la necesidad de mantener y defender el principio de libre

circulacién de mercancias para fortalecer el proceso de integracion.8®

83 TJCA. Proceso 2-AN-98.

84 TJCA. Proceso 1-Al-97.

85 TJCA. Proceso 2-Al-97.

86 TJCA. Proceso 3-Al-98.

87 TJCA. Proceso 1-IP-90, Proceso 3-1P-93, Proceso 1-Al-97.
88 TJCA. Proceso 3-Al-96.

89 TJCA. Proceso 2-Al-97.
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Al respecto, en el Proceso 3-Al-96, el TJCA sostuvo que las excepciones a las
restricciones al comercio que se podian establecer, debian interpretarse en
sentido restrictivo y, ademas, debia demostrarse que la medida adoptada por

el Pais Miembro tenia que estar dirigida a un fin especifico.

Asimismo, en dicho Proceso, como se menciono6 anteriormente, el TJCA nota
que no existe una norma sustantiva relativa al concepto de medida de efecto
equivalente. Sin embargo, después de reconocer que el concepto se
encontraba incorporado en el articulo 30 del Tratado de la Comunidad
Econdémica Europea (hoy TFUE), el TCJA considera que este tratado
constituye una fuente supletoria del derecho comunitario andino. Ademas,
este tribunal sostiene que las normas de la Organizacion Mundial del
Comercio podrian ser utilizadas, con el fin de evitar un obstaculo o

impedimento a la importacion de mercancias.

En este sentido, con respecto a las restricciones al comercio, el TICA ha

argumentado que:

“Un obstaculo o impedimento a la importacion libre de mercancias
que se salga del objeto especifico de las medidas de excepcién
dirigiéndose a imposibilitar injustificadamente la importacion de un
determinado producto o de hacer la importacion mas dificil o mas
costosa, puede reunir las caracteristicas de restriccion al comercio
y mas aun cuando una medida tiene el caracter discriminatorio.”

Sobre este mismo tema resulta pertinente citar la jurisprudencia emitida
por el TICA en el Proceso 2-Al-97. En este proceso de incumplimiento
por la imposicion de la Republica del Ecuador del sistema de licencia
previa a las importaciones de licores provenientes de Colombia, este

organo jurisdiccional andino se pronuncié de la siguiente manera:

9% TJCA. Proceso 03-Al-97.
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‘Enmarcando esta situacion factica a lo que se comprende o
entiende por restriccion -dificultar o hacer mas dificil la libre
circulacion de mercancias- las solicitudes y aprobaciones de
licencias por una autoridad gubernamental, caen bajo el
contenido de restricciones, que es lo que el Acuerdo de
Cartagena trata de eliminar en la circulacion de bienes en el
area Subregional”.®’

Este desarrollo jurisprudencial es ilustrativo para comprender por qué se
quiere evitar las restricciones contrarias a la liberalizacion del comercio. Para
dar sentido a la prohibicion de establecer restricciones al comercio, es
conveniente determinar de qué manera su imposicién y los efectos que
producen sobre el sistema de integracion andino son contrarios a las
disposiciones andinas. Asimismo, ha de observarse en qué momento dichas
restricciones se encuentran permitidas y no son, por ello, incompatibles con el

derecho andino.

En este contexto, es importante sefialar que en la Accion de Nulidad del
Proceso 02-AN-98, conocida como el caso SUDAMTEX, el TJCA, aplicé la
formula “Dassonville” al considerar en su decisién que las restricciones de

todo orden no sodlo incluyen a las restricciones cuantitativas, sino_también

cualquier medida administrativa, financiera o cambiaria, que sea capaz

de impedir o dificultar la libre circulacion de mercancias.

La jurisprudencia desarrollada en este caso establece que una medida
restrictiva puede ser cualquier acto imputable a una autoridad publica con
efecto limitativo sobre las importaciones. Asimismo, para ser considerada
como una restriccion al comercio, segun se ha sostenido, dicha medida debe
ser adoptada por un érgano en el ejercicio de sus funciones publicas. Estas
funciones pueden ser gubernativas, legislativas, administrativas, de control o

judiciales.

91 TJCA. Proceso 2-Al-97.
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Las medidas restrictivas del comercio pueden adoptar diversas formas. Por
ejemplo, pueden tener la forma de una norma juridica de efectos generales,
una decision, operaciones materiales o fisicas, omisiones o, cualquier actitud
positiva o negativa, incluso las practicas administrativas al margen de la ley o
derivadas de ésta. El comun denominador de estas medidas es que tienen
por finalidad “impedir o dificultar" las importaciones; sin que, para este fin, sea

relevante la intencidn o el propdsito de la misma.
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Capitulo Il.- Normativa nacional y Andina respecto a la obligacion de la

transmisiéon de manifiesto de carga maritima

2.1. Normativa comunitaria andina con respecto a la obligacion de la

transmision de manifiesto de carga maritima

Como bien lo ha reconocido el Acuerdo sobre Facilitacién del Comercio de la
OMC (AFC), los procedimientos en materia de importaciéon son determinados
por cada pais. Sin embargo, hay algunos criterios que han de tenerse en
cuenta para facilitar el comercio internacional. En este sentido, el articulo 7

numeral 1.1 del AFC contempla que:

“Cada Miembro adoptara o mantendra procedimientos que permitan la
presentacion de la documentacion correspondiente a la importacion y
otra informacion requerida, incluidos los manifiestos, a fin de que se
comiencen a tramitar antes de la llegada de las mercancias con miras a
agilizar el levante de las mercancias a su llegada.”
Asimismo, el AFC prescribe que “Cada Miembro prevera, segun proceda, la
presentacion anticipada de documentos en formato electronico para la

tramitacion de tales documentos antes de la llegada”.

El manifiesto de carga contiene la informacion sobre el numero de bultos o
mercancias a granel, el peso e identificacion genérica, la identificacion de la
unidad de carga, entre otros aspectos. Este manifiesto unicamente podra ser
verificado o constatado por la Administracion Aduanera una vez que la

mercancia arribe al territorio aduanero, y no antes del arribo.

Al respecto, en la Comunidad Andina se ha regulado las caracteristicas y
requisitos del manifiesto de carga. De esta manera, el articulo 9 de la
Decisidén 671 sobre Armonizacién de Regimenes Aduaneros de la Comunidad

Andina estipula que:
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“1. Las mercancias que lleguen al territorio aduanero de cualquiera
de los Paises Miembros de la Comunidad Andina, deberan estar
amparadas por un manifiesto de carga y ser presentadas en
aduana por el transportista o por su representante o por la persona
que las haya introducido en dicho territorio que se haga cargo del
traslado de las mercancias tras su introduccion hasta los lugares
habilitados para la recepcion de las mercancias.

2. El manifiesto de carga de ingreso debe ser presentado a la
aduana por el transportista o su representante, con anterioridad o
al momento de la llegada del medio de transporte.

El manifiesto de carga de salida debe ser presentado a la aduana
por el transportista o su representante, al momento o con
posterioridad a la partida del medio de transporte (...)".

Por su parte, el TICA ha destacado la importancia y el rol del manifiesto de
carga. En este sentido, el TJCA ha precisado que este documento “es vital
para que la administracion de aduanas verifique la concordancia entre lo que

el transportista dice transportar y lo que realmente transporta.”®?

Mientras tanto, como parte del desarrollo de sus politicas de integracion a
nivel regional, el Peru suscribié el Acuerdo de Cartagena con Bolivia,
Colombia, Chile y Ecuador, aceptando una serie de obligaciones en el seno
de la Comunidad Andina. En ese sentido, se debe indicar que el articulo 3 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefiala
expresamente que las Decisiones de la Comision son directamente aplicables
en los Paises Miembros a partir de su publicaciéon en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, salvo que en la misma Decision se sefiale una fecha
distinta. El segundo parrafo de esta norma agrega que de ser necesario las
Decisiones se incorporaran al derecho interno y, ademas, se indica la fecha

de su entrada en vigencia en cada Pais Miembro.

En este contexto, la Comision de la CAN, en el ejercicio de las facultades que
le han sido otorgadas, y teniendo en cuenta que los Paises Miembros no

habian adoptado el Convenio Internacional para la Simplificacion y

92 TJCA. Proceso 1-Al-2013. para. 79.
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Armonizacién de los Regimenes Aduaneros, es decir, el Protocolo de
Enmienda del Convenio de Kyoto Revisado de 1999, decidié adoptar la
Decisidon 671 sobre Armonizacion de los Regimenes Aduaneros. Esta
Decision es directamente aplicable en el territorio peruano y su cumplimiento
puede exigirse a partir de la fecha de su publicacion o, conforme lo estipula la
Decision 716, a partir del 1 de junio del 2010.%® Esta normativa andina no

requiere ser incorporada en la legislacion peruana.

De manera especifica, la Decisién 671 busca regular las relaciones juridicas
entre las administraciones aduaneras y las personas naturales y juridicas que
participen en los procesos de ingreso, permanencia, traslado y salida de

mercancias al y desde el territorio aduanero comunitario.

El capitulo Il de la norma andina mencionada regula la introduccion y la salida
de mercancias del territorio aduanero comunitario.’* De esta manera, con
respecto al manifiesto de carga transmitido por medio electrénico, el

articulo 10 dispone lo siguiente:

“1. Las autoridades aduaneras podran exigir al transportista la
transmision previa del manifiesto de carga que contenga la
informacion exigida por la administracion aduanera.

2. La informacion del manifiesto de carga transmitida previamente
se considerara definitiva en el momento de llegada del medio de
transporte al territorio aduanero comunitario.”

9 La entrada en vigencia de la Decision 671 fue modificada mediante la Decisiéon 716, la
misma que fue publicada en la Gaceta Oficial el 9 de setiembre de 2009.

94 El articulo 3 de la Decisién 671 de la Comisién de la Comunidad Andina, del 16 de julio de
2007, senala que:

“1. El territorio aduanero comunitario comprende:

a) El territorio de la Republica de Bolivia;

b) El territorio de la Republica de Colombia;

c) El territorio de la Republica de Ecuador; v,

d) El territorio de la Republica de Peru.

2. Se incluyen en el territorio aduanero comunitario las aguas territoriales, las zonas
econdmicas exclusivas y el espacio aéreo donde se ejerce la potestad aduanera de los
Paises Miembros de la Comunidad Andina”.
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Puede notarse que el segundo parrafo de la norma citada explicitamente se
refiere a dos caracteristicas que son de suma relevancia. Por una parte, se
establece la posibilidad de que la transmisidén de los manifiestos de carga sea
realizada por via electréonica. Por otra parte, la norma precisa el caracter
definitivo que dicho manifiesto adquiere al momento de llegada del medio de

transporte al territorio aduanero comunitario.

En ese sentido, resulta claro que, al indicarse el caracter definitivo de la
transmision, la intencion del legislador comunitario fue la de establecer como
minimo dos momentos durante el proceso de transmision del manifiesto de
carga; uno constituido por su caracter definitivo y el otro de caracter
provisional o temporal. Este segundo supuesto se refiere al momento desde
que el manifiesto de carga es transmitido antes del arribo de la mercaderia

hasta la llegada de la misma.

Como antes se ha mencionado, el TJCA ha destacado la oportunidad que
tiene el transportista de realizar los cambios que requiera antes del arribo del
buque a puerto.?® La interpretacion de la SUNAT al no permitir esos cambios
sino, por el contrario, considerar como definitivo el manifiesto de carga antes

del arribo de la nave, afectaba dicha oportunidad del transportista.

A la luz de la jurisprudencia analizada en torno a la adopcion de medidas
nacionales que son incompatibles con el principio de libre circulacion de
mercancias, esta afectacion a la oportunidad del transportista también
constituye un obstaculo al comercio. Por consiguiente, este tipo de medidas
califican como una restriccidon a la importacion contraria al articulo 72 y 73 del

Acuerdo de Cartagena.

Con el fin de clarificar la posicién de la Comunidad Andina con respecto al
caracter provisional y definitivo de la transmisién del manifiesto de carga,

9 TJCA. Proceso I-Al-2013. para.81y 82.
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resulta relevante recurrir a la Decision 574 que regula el Régimen Andino
sobre Control Aduanero. Sobre este tema en particular, el articulo 6 de la

Decision 574 contempla que:

“Las mercancias que lleguen o salgan del territorio aduanero comunitario
deberan estar amparadas por un Manifiesto de Carga que sera
presentado ante la aduana por el transportista o por su representante
legal, antes de la llegada o a la partida del medio de transporte.

.... La informacion contenida en el manifiesto previo se consolidara
como manifiesto definitivo en el momento de la llegada del medio
de transporte al territorio aduanero comunitario.”

A fin de profundizar en el analisis del tema del caracter definitivo y provisional
de la transmisién del manifiesto de carga, es necesario analizar la justificacion
que se ha dado para contemplar dicha provisionalidad. Evidentemente, el
legislador comunitario busca establecer un periodo dentro del cual la
transmision de dicho manifiesto adquiere el caracter de provisional. Este
periodo serviria para que el transportista o el operador encargado de dicha
transmision puedan realizar las rectificaciones, correcciones, incorporaciones

u otras acciones analogas.

Se puede advertir que la Asociacién Peruana de Agentes Maritimos (APAM)
asume una posicion similar. En este sentido, a través de numerosos
documentos presentados a la SUNAT, esta Asociacion ha expresado

claramente su posicién y ha indicado que:®®

“Entendiendo que la normativa comunitaria establece el caracter de
definitiva a la informacion contenida en el manifiesto de carga al
momento del arribo o llegada del medio de transporte, cualquier
subsanacidén o correccion previa a dicho momento deberia ser
admitida y sin sancion, en el sentido que aun es informacién con
una naturaleza transitoria o provisional. Deducir lo contrario haria
ociosa la distinciéon expresamente descrita en el articulo 10° de la

9% Recurso de Reclamacion presentado por la APAM ante la Administracion Aduanera de
fecha 15 de mayo del 2009.
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Decisién 671, es decir, entre el caracter provisional y definitivo de la
informacion transmitida electronicamente del manifiesto de carga.
El caracter definitivo de la informacion del manifiesto al momento
de llegada del medio de transporte indefectiblemente marca un
momento en el cual la informacién del manifiesto de carga
transmitida por el transportista podra ser verificada por las
autoridades aduaneras, y podra ser objeto de correccion o
subsanacion sujeto a sancién segun lo regulado por cada Pais
Miembro”.

A partir de estas consideraciones expuestas, coincidimos con lo expresado
por el TJCA en el Proceso 1-Al-2013 y consideramos que la SUNAT incurrid
en un incumplimiento objetivo de lo estipulado en la Decision 671 de la
Comision de la Comunidad Andina. Dicho incumplimiento se produce al
otorgarse el caracter de definitivo a la transmisién del manifiesto de carga
realizada de forma previa a la llegada de las naves al puerto del Callao.
Segun el TJCA, el incumplimiento objetivo se presenta cuando se realiza “la
simple confrontacion de las normas comunitarias vulneradas y la accion u

omisioén del pais contraventor”.97

Los informes de la SUNAT establecen que el manifiesto de carga tiene
caracter definitivo una vez vencido el plazo establecido en el Reglamento de
la Ley General de Aduanas, es decir, 48 horas antes de la llegada de la nave
a puerto. Por ende, a diferencia de lo que permite la Decision 671, en
aplicaciéon de las normas peruanas, se privaba al transportista de la

posibilidad de modificar el manifiesto de carga.

En el Proceso 3-Al-2013, el TJCA declaré el incumplimiento objetivo del
articulo 10 numeral 2 de la Decision 671. Sin embargo, resulta relevante
proponer otra via de analisis como la de los articulos 72 y 73 del Acuerdo de
Cartagena para esta clase de medidas. Hay que tener en cuenta que pueden
existir diferentes formas de interpretar la misma norma. De hecho, la

sentencia emitida en el Proceso 3-Al-2013 fue adoptada por mayoria; por lo

97 TJCA. Proceso 1-Al-2013. para. 75.
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cual, no existe unanimidad respecto a la existencia del incumplimiento de la

Decisidén 671 en el propio TJCA.

En este contexto, resulta pertinente que los operadores del comercio
conozcan de otras vias disponibles en el marco de la normativa andina que se

sumen a la ya alegada violacion de la Decision 671.

Por otro lado, debe observarse que en el Proceso 3-Al-2013, este
incumplimiento del numeral 2 articulo 10 de la Decision 671 ha sido
determinado por el TJCA a pesar de la naturaleza no vinculante de los

informes de la SUNAT. Sobre este aspecto, el TJCA asevero que:

“Si bien los informes de la SUNAT no serian considerados normas
juridicas por la falta de su caracter vinculante, si pueden ser el movil de
incumplimiento, ya que pueden constituir: i) un acto opuesto al derecho
andino y/o ii) un acto que de alguna manera dificulte dicho derecho
andino”. %8

Asimismo, debe destacarse que, en el mismo proceso antes mencionado, el
TJCA ha considerado este tipo de medidas adoptadas por los Paises
Miembros de la CAN como parte de lo que ha denominado un “derecho
suave”. Al reconocer esta forma del derecho, el TICA ha declarado que el
mismo tiene efectos juridicos al punto que los Paises Miembros asumen la
responsabilidad por la adopcion de dichas medidas si se determina que existe

una violacién del ordenamiento juridico andino.

Sobre el particular, es oportuno mencionar que el TJCA ha destacado que:

‘Las entidades administrativas de caracter técnico o sectorial son los
organos de ejecucidén de politicas y normativa técnica o sectorial a nivel
nacional [...] y mediante actos no vinculantes como los informes,
declaraciones, consultas, etc., pueden establecer un canal de dialogo con el
administrado que acude para la prestacion de sus servicios, indicandole

9% TJCA. Proceso 1-Al-2013.para.68.
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formas, parametros y escenarios interpretativos para su adecuada actuacion
ante la entidad. Este tipo de “derecho suave” puede tener efecto juridico, ya
que plasma la manera en que cierta entidad estatal entiende Ila
interpretacion de las normas juridicas aplicables. En este sentido, se
advierte que este tipo de mecanismo, aunque no sea vinculante, podria
constituir una vulneracion del ordenamiento juridico comunitario andino, o
por lo menos podria generar una barrera para su correcta aplicacion.
Simplemente los administrados seguiran el parametro interpretativo de la
entidad aunque se plasme en plataformas no vinculantes.”®

En virtud de lo expuesto, puede afirmarse que las medidas nacionales no
vinculantes también pueden ser atribuidas a un Pais Miembro de la CAN vy,
por lo tanto, acarrear la responsabilidad internacional por el incumplimiento de
las obligaciones asumidas en el marco de dicho acuerdo regional. De esta
manera, a partir de esta jurisprudencia, los informes de la SUNAT de
naturaleza no vinculante, en tanto tienen el efecto restrictivo sobre las
importaciones antes analizado a la luz de la jurisprudencia andina, pueden
también ser considerados como una medida adoptada por el Peru. Por
consiguiente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 72 y 73 del
Acuerdo de Cartagena, dicha medida puede ser calificada como una
restriccion al comercio que contraviene el principio de libre circulacion de

mercancias.

De esta manera, una propuesta de multa, asi como un informe de la autoridad
aduanera que contiene su opinidén o interpretacién de las normas nacionales

pueden ser igualmente calificados como restricciones al comercio en la CAN.

De manera complementaria, es ilustrativo analizar de qué manera, en el
marco de la OMC, las medidas no vinculantes también se han considerado
como medidas adoptadas por los Miembros de la OMC que pueden, en

consecuencia, infringir las normas multilaterales.

En este sentido, la interpretacion del articulo XI del GATT, y el concepto de

99 TJCA. Ob.cit.para.69.
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“otras medidas” que podrian ser consideradas como una restriccion al
comercio, ha sido tan amplia que incluye las medidas no vinculantes
adoptadas por los Estados. Un ejemplo de este tipo de medidas puede
encontrarse en el caso Japén-Comercio de Semiconductores. En este caso, el

Grupo Especial afirmé que:

‘el articulo XI.1, a diferencia de otras disposiciones del Acuerdo
General, no hacia referencia a leyes o0 reglamentaciones sino, en
términos mas amplios, a medidas. De esa terminologia se desprendia
claramente que todas las medidas impuestas o mantenidas por una
parte contratante que restringieran la exportacion o la venta para la
exportacion de un producto quedaban regidas, independientemente de
su condicion juridica, por esa disposicion.”1%

Por su parte, si revisamos la jurisprudencia del TJUE también encontramos
que las medidas no vinculantes adoptadas por los Estados pueden ser
consideradas como medidas de efecto equivalente a las restricciones
cuantitativas; y, por lo tanto, ser calificadas como contrarias al principio de

libre circulacion de mercancias consagrado en el articulo 34 del TFUE.

De esta manera, en el caso AGM vs. Finlandia y Jarmo Lehtinen,'" el TJIUE
opind que un pronunciamiento de un funcionario publico puede ser
considerado como una medida de efecto equivalente a las restricciones
cuantitativas. En este caso, la empresa AGM, exportadora de maquinaria para
ascensores a Finlandia, fue cuestionada debido al incumplimiento de las
medidas de seguridad establecidas por la normativa finlandesa y los
estandares de la Union Europea. En una entrevista en television, el
funcionario en materia de seguridad, el sefior Lehtinen, declar6 que las

maquinarias eran peligrosas y no cumplian con las normas exigidas.

100 OMC, Informe del Grupo Especial. Japén-Comercio de Semiconductores. Documento
L/6309 - 35S/130, adoptado el 4 de mayo de 1988. p.32.

101 TJUE. Asunto C-470/03 AGM vs. Finlandia y Jarmo Lehtinen. Sentencia del 17 de abril de
2007.

59



Estas declaraciones del sefior Lehtinen llamaron la atencién de la prensa, y
otras asociaciones donde se trataba el tema de los ascensores peligrosos.
Este hecho afectod la venta de las maquinarias de AGM. Frente a este evento,
el TJUE considerd que las declaraciones del sefor Lehtinen constituian

posiciones oficiales que pueden ser atribuidas al Estado.

En la misma jurisprudencia europea, puede encontrarse otro caso en el cual
el TJUE adoptd la posicion de que las medidas no vinculantes adoptadas por
un Estado pueden constituir una violacion al principio de libre circulacion de
mercancias. En este sentido, en el caso Comision vs. Irlanda, conocido como
“‘Compra lo irlandés”, el TJUE -consider6 que la campafia publicitaria
auspiciada por el Gobierno de Irlanda para favorecer y estimular en los
consumidores la compra de productos irlandeses en el mercado nacional
constituia una medida de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas.
Por un lado, Irlanda objetaba que las medidas restrictivas en el marco del
actual articulo 34 del TFUE solo debian ser las medidas vinculantes
adoptadas por un gobierno. No obstante, el TJUE aclar6 que el efecto
potencial de dicha medida en las importaciones era comparable con el
resultado que se podria obtener con la aplicacion de medidas vinculantes. Por
lo tanto, esta practica de Irlanda se considerdé que se encontraba dentro del

alcance de la prohibicién contenida en el articulo 34 del TFUE."02

En el caso “Compra lo irlandés”, el TIUE destacé que las medidas no
vinculantes adoptadas por un gobierno pueden ser capaces de influenciar la
conducta de los comerciantes y consumidores en un Estado y, por tanto,

frustrar el objetivo de lograr la libre circulacién de mercancias.'®

A partir de la revisibn de estos casos, resulta claro que los érganos de

solucién de controversias internacionales entienden que incluso medidas no

102 TJUE. Asunto 249/81 Comision vs. Irlanda [1982] ECR 4005.para.21-27.
103 TJUE. Ob.cit.para.28.
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vinculantes adoptadas por los Estados pueden contravenir un acuerdo
comercial internacional. En este sentido, se observa de qué manera este tipo
de medidas pueden ser consideradas, ademas, como una violacion a la
obligacion de eliminar las restricciones al comercio la cual ha sido asumida
por los Estados en la CAN, en la OMC y en la Unién Europea. Por lo tanto,
existe una coherencia entre estos acuerdos comerciales internacionales con
respecto a que las medidas no vinculantes pueden producir un efecto
restrictivo en el comercio, y como resultado, pueden ser consideradas

contrarias al principio de libre circulacion de mercancias.

En este contexto, el objetivo alegado por la SUNAT en el sentido de que su
entendimiento o interpretacion, expuesta en sus Informes, busca obtener la
informacion de la mercancia que esta proxima a arribar a nuestros puertos
con la debida anticipacion puede ser entendido e, incluso, considerarse
adecuado. No obstante, es importante considerar que, a pesar de dicho
objetivo, el otorgarle el caracter definitivo a la transmision del manifiesto de
carga antes del arribo de la nave generaba una gran exposicidén a los agentes
maritimos. En efecto, como puede advertirse, estos agentes asumian el pago
de multas de manera constante debido a, por un lado, la realizacion de
incorporaciones al manifiesto de carga, y por otro lado, en su defecto, por no

poder cumplir con transmitir el manifiesto de carga de manera completa.

2.2. La obligacion de transmision de manifiestos de carga Maritima conforme

a la Ley General de Aduanas
Los articulos 34, 35, 36 y 37 de la antigua Ley General de Aduanas (en
adelante LGA), aprobada mediante el Decreto Legislativo N° 809, regulaban

la transmision de los manifiestos de cargas.

Se pueden puntualizar algunos aspectos con respecto a la forma como la LGA

regulaba este tema materia de estudio.
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En primer lugar, de acuerdo con el Reglamento de la LGA, el transportista o
su representante debian entregar el manifiesto de carga a las autoridades
aduaneras. Esta obligacion se mantiene en la actual LGA (Decreto Legislativo
N° 1053). En segundo lugar, las compafias transportadoras responsables de
las mercancias estaban, a su vez, obligadas a elaborar una lista de bultos o
mercancias sobrantes hasta el momento de realizarse su entrega a los
almacenes aduaneros. En tercer lugar, los errores, la correccion y la
cancelacién de los manifiestos de carga eran regulados por la LGA y su

respectivo Reglamento.

Por su parte, el articulo 103 de la actual LGA regula la transmision del

manifiesto de carga de ingreso de la siguiente manera:

“El transportista o su representante en el pais deben transmitir
hasta antes de la llegada del medio de transporte, en medios
electronicos, la informacion del manifiesto de carga y demas
documentos, en la forma y plazo establecidos en el Reglamento.”

Como puede observarse, las compafias de transporte tienen la obligacion de
remitir, con anticipacion a su llegada, una copia del manifiesto a las Aduanas.
De esta manera, antes del arribo de la nave a puerto, la administraciéon
tributaria puede presumir cual sera la base imponible (e inclusive los sujetos
pasivos) del arancel. Como consecuencia, el manejo y procesamiento de esta
informacion resulta ser vital para que la red informatica de aduanas entre en
funcionamiento. Dicha transmisién es posible gracias a que el uso del
lenguaje EDI (Intercambio Electronico de Datos) de las Naciones Unidas ha
sido generalizado a nivel mundial no solo por las agencias maritimas y
navieras, sino también por las principales aduanas y operadores de comercio

exterior.

En el caso peruano, los transportistas tienen la obligacion de remitir la

informacion del manifiesto de carga, en medios magnéticos o a través de
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transmisiones por enlace antes de la llegada de la nave. En este sentido, en
caso de producirse un incumplimiento, de conformidad con lo establecido por
el articulo 192 inciso d), numeral 1 de la LGA, los transportistas son
sancionados con la imposicién de una multa de una (1) UIT. Esta multa puede
aplicarse incluso a los medios de transporte que arriben sin carga. En este
ultimo supuesto, de acuerdo con la norma mencionada, los transportistas
“deberan transmitir el manifiesto de carga indicando tal condicion”.
Asimismo, el articulo 34 de la LGA senala que el Reglamento establecera el
plazo de presentacién del manifiesto de carga. En este orden de ideas, el
articulo 144 del Reglamento estipula que la transmision o registro de datos

debe efectuarse:1%4

- En la via maritima, hasta cuarenta y ocho (48) horas antes de la
llegada de la nave.

- Enlavia aérea, hasta dos (2) horas antes de la llegada de la aeronave.

- En la via terrestre, fluvial y demas vias, hasta antes de la llegada del
medio de transporte.

- Cuando la travesia sea menor a los plazos indicados en los literales a)

y b), hasta antes de la llegada del medio de transporte.

Mientras tanto, el articulo 104 de la LGA regula la presentacion fisica del

manifiesto de carga de la siguiente manera:

“La Administracion Aduanera podra autorizar la presentacion fisica
del manifiesto de carga y/o los demas documentos en los casos,
forma y plazo establecidos en el Reglamento.”

Hasta antes de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 809, el
control aduanero del manifiesto de carga tenia como eje la entrega fisica del
mismo por parte del capitan al momento de arribo de la nave, cuando se

104 Cosio Jara, Fernando Edgar (2007). Ob. Cit. pp. 384-385. Véase también, Cosio Jara,
Fernando Edgar (2012). Comentarios a la Ley General de Aduanas: Decreto Legislativo N°
1053. Lima: Jurista Editores. pp. 489-490.
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usaba la via maritima o, tratandose de otros medios de transporte, por el
piloto o conductor al momento de llegada. Por su parte, el articulo 103 de la
nueva LGA establece la obligacion que el transportista transmita de manera
electronica el manifiesto de carga antes de la llegada de la nave. Asimismo, la
presentacion fisica del manifiesto de carga por parte del transportista a la
Administracion Aduanera, procede, de manera facultativa, s6lo ante la
imposibilidad de cumplimiento de esta transmisién. En este supuesto, los
transportistas quedaran eximidos de la transmision electrénica de la

informacion del ingreso de mercancias.

En relacidn con la rectificacion y la posibilidad de agregar documentos, el

articulo 105 de la actual LGA estipula lo siguiente:

“De acuerdo a la forma y plazo que establezca el Reglamento, el
transportista podra rectificar e incorporar documentos al manifiesto
de carga hasta antes de la salida de la mercancia del punto de
llegada, siempre que no se haya dispuesto accion de control
alguna sobre ésta.”

Sobre el particular, para Fernando Cossio esta norma citada es la que
diferencia esta LGA de sus predecesoras, de acuerdo con las cuales, la
rectificacion de errores en el manifiesto de carga y los demas documentos
que estaban obligados a presentar los transportistas, constituian siempre
infraccidon sancionable (salvo errores considerables). Por esto, no se admitia
la opcion de incorporar documentos y, por esta razén, la mercancia no

manifestada era decomisada.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 146 del Reglamento de la LGA
y el Procedimiento de Rectificacion de Errores del Manifiesto INTA.PE.09.02,
estas rectificaciones o incorporaciones de documentos pueden efectuarse por
via fisica o electronica e incluso a través del portal web. Si bien el
procedimiento busca la aprobacién automatica de las solicitudes, la referida
norma dispone que la Administracion Aduanera pueda requerir, al transportista
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0 su representante en el pais, la documentacion que sustente la solicitud;
dicha solicitud es considerada como no contenciosa y esta vinculada con la
determinaciéon de la obligacion tributaria. Ademas, esta solicitud puede

referirse a:19%

- La rectificacion de errores del manifiesto de carga. Este supuesto se
presenta cuando existen errores vinculados con la descripcion de
mercancias, la etiqueta, la marca, el peso, el numero de bultos, la
numeracion de los documentos de transporte, del contenedor o del
precinto y los que modifiquen la identidad del consignatario, entre
otros. Esta rectificacién se puede producir aun cuando la mercancia ha
sido consignada en el manifiesto de carga o en los demas documentos
transmitidos o presentados por el transportista.

- La incorporacién de documentos de transporte al manifiesto de carga
de ingreso, cuando se verifica que determinada mercancia no se
encuentra consignada en el manifiesto de carga o en los documentos

que son presentados o transmitidos por el transportista.

En cuanto al plazo de presentacion de las solicitudes, la norma establece un
limite, es decir, dicha presentacion se realizara “antes de la salida de la
mercancia del punto de llegada”, de manera que no debe ser retirada del
puerto, aeropuerto o depodsito temporal. Asimismo, tal presentacién es
condicionada y se establece que debe realizarse siempre y cuando no exista
una accioén de control extraordinaria en tramite dispuesta por la administracion
aduanera (por ejemplo, que se disponga la incautacion de mercancia sin
destinacion que es sometida a control no intrusivo -scanner- cuando se

compruebe que no guarda relacion con la mercancia manifestada).

Debe tenerse en cuenta que, conforme lo establece el articulo 192 inciso d)
numeral 4 de la LGA, independientemente que se permita la rectificacion y la

105 Cosio Jara, Fernando Edgar. Ob. Cit. pp. 494-495.
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incorporacion de documentos, también se sanciona con multa los errores de
descripcion y la mercancia no manifestada, siempre y cuando estos no se

hayan consignado correctamente al momento de la declaracion. 06

Asimismo, con respecto a la Transmision del Manifiesto de Carga

Desconsolidado, el articulo 106 de la LGA sefiala lo siguiente:

“El agente de carga internacional debe transmitir hasta antes de la
llegada del medio de transporte en medios electronicos la
informacion del manifiesto de carga desconsolidado, en la forma y
plazo establecidos en el Reglamento.

En los casos que la Administracion Aduanera establezca se podra
autorizar la presentacion fisica del manifiesto de carga
desconsolidado en la forma y plazo que senale el Reglamento.”

Esta norma se ocupa del proceso de ingreso del medio de transporte al
territorio aduanero, pero con respecto a la carga consolidada que conduce, es
decir, aquella perteneciente a uno o varios consignatarios agrupados bajo la
responsabilidad de un agente de carga para su traslado al pais. Esta carga
forma parte de un documento de transporte “master” emitido por el
transportista, el cual figura en el manifiesto de carga general. Esta informacién
sirve de fuente para la elaboracion de este manifiesto denominado
desconsolidado; se llama asi porque corresponder al agente de carga (el

consolidador) la separacion y distribucion de dichas mercancias.

De conformidad con el articulo 29 incisos a) y b) de la LGA, el agente de
carga y el transportista de la carga general, tienen la obligacion de remitir a la
Administracion Aduanera, en la forma y plazo establecidos en el Reglamento,
la informacién del manifiesto de carga en medios electronicos.
Excepcionalmente, podran presentarlo de manera fisica, pero al no asumir
responsabilidad por toda la carga trasladada en el medio de transporte,

solamente estan obligados con respecto a la carga que forma parte del

106 |bid.p. 495. Matsuura Sanchez, Hugo. Ob. Cit. pp. 373-374.
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denominado manifiesto de carga desconsolidado. Este manifiesto es emitido
por el agente consolidador en el origen, con el detalle de la carga, servira para

solicitar la desconsolidacion. 07

Conforme al articulo 149 del Reglamento de la LGA, en los casos que, en su
defecto, la Administracion Aduanera autorice la presentacion fisica del
manifiesto de carga desconsolidado, dicha presentacion debe efectuarse
“hasta la llegada del medio de transporte” y agregarse al manifiesto de carga
copia de los documentos de transporte. De acuerdo con el articulo 192 inciso
e) numeral 1 de la misma ley, los agentes de carga que “no entreguen a la
Administracion Aduanera los manifiestos desconsolidados... 0 no transmitan la
informacion contenida en este, segun corresponda dentro del plazo
establecido en el Reglamento” cometen infraccion aduanera y pueden ser
sancionados con una multa. Asimismo, debe tenerse en cuenta que, conforme
a lo sefialado en los articulos 148 y 149 del Reglamento, la informacion del
manifiesto de carga desconsolidado solo se considerara transmitida
electrénicamente o remitida fisicamente cuando se transmita la totalidad de

los documentos de transporte. 108

En cuanto a la rectificacion y la posibilidad de agregar documentos por parte
del agente de carga internacional, el articulo 107 de la actual LGA contempla

que:

“De acuerdo a la forma y plazo que establezca el Reglamento, el
agente de carga internacional podra rectificar e incorporar
documentos al manifiesto de carga hasta antes de la salida de la
mercancia del punto de llegada, siempre que no se haya dispuesto
accion de control alguna sobre ésta.”

Al igual que en el caso del transportista, la nueva LGA permite al agente de

carga la posibilidad no solo de rectificar errores, sino también de incorporar

197 1bid. p.496.
108 |bid. p.497.
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documentos al manifiesto de carga desconsolidado que ha sido transmitido o
presentado fisicamente a la Aduana. De acuerdo con lo establecido por el
articulo 29 de la ley, esta posibilidad de rectificar errores constituye un
derecho mas que una obligacion. Cabe sefialar que la LGA anterior prohibia
expresamente la admision de rectificacion de errores del manifiesto de carga
desconsolidado a través de la incorporacion de documentos de transporte

después que la autoridad aduanera lo habia recibido.

De acuerdo con esta norma, la rectificacion de errores o incorporacion de
documentos al manifiesto de carga desconsolidado se efectua en la forma y el
plazo establecidos por el articulo 150 del Reglamento. A la luz de esta norma,
este proceso se realiza “por medios electronicos hasta antes de la salida
de la mercancia del punto de llegada”. Como regla general, la aprobacion
es automatica. Sin embargo, en algunos casos “la Administracion Aduanera
podra requerir al agente de carga internacional la documentacién que
sustenta la rectificacion o incorporacion”, en cuyo caso el procedimiento

requiere de una evaluacion previa del funcionario de Aduanas.

Asimismo, el procedimiento INTA.PE.09.02 establece los formularios para la

presentacion de estas solicitudes y precisa que:

. en las intendencias de aduana donde no se realiza la transmision
electronica ni el registro en el portal web de la SUNAT del proceso de
manifiesto de carga, o cuando éstos no se puedan realizar por tratarse
de operadores no regulares, el transportista 0 su representante en el
pais o el agente de carga internacional se sujetan al proceso de
presentacion de expediente de rectificacion de errores o incorporacion
de documentos de transporte al manifiesto de carga”.

De la misma manera que cuando se trata de la carga general, no procede la
rectificacion de errores o incorporacién de documentos al manifiesto de carga

desconsolidado, cuando la autoridad aduanera dispone la ejecucion de una
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accion de control extraordinario; esta prohibicion se mantiene hasta su

culminacioén. 109

Se observa que si bien la LGA fija un plazo para rectificar o incorporar
documentos al manifiesto de carga desconsolidado por parte del agente de
carga, la presentacion de la informacion dentro de dicho plazo no libera a
dicho agente de la aplicacion de una infraccion cometida por el error.''° Por su
parte, aun cuando poder efectuar esta rectificacion o incorporacion de
documentos es una facultad del agente de carga, la Administracion Aduanera
puede rectificar de oficio la informacion del manifiesto de carga y demas
documentos exigibles al momento del ingreso o la salida del medio de
transporte y, ademas, disponer la incorporacion de documentos de transporte

al manifiesto de carga antes, durante o con posterioridad al despacho.'"

2.3. El criterio de la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion
Tributaria (SUNAT) en relacion con la obligacion de transmision de manifiesto

de carga maritima

Sobre este tema resulta relevante indicar que desde la entrada en vigencia de
la nueva LGA y la emision de los Informes de la SUNAT que estudiamos mas
adelante, no se han encontrado casos sobre el particular. En este sentido,
Aduanas, como parte del ejercicio de su facultad discrecional, no sancionaba
la incorporacion de documentos de transportes a los manifiestos de carga
previamente transmitidos, los mismos que podian ser rectificados hasta antes
de la llegada de la nave al puerto de destino. Sin embargo, dicho criterio
cambié y la SUNAT comenzd a sancionar a los agentes maritimos utilizando

la nueva interpretacion contenida en sus Informes.

109 |bid.p.498-499.
110 Articulo 192 inciso e) numeral 2 de la LGA.
"bid.p.499.
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A partir de la aplicaciéon del criterio de la SUNAT contenido en sus Informes,
se impusieron multas a los agentes maritimos, las cuales fueron materia de
reclamaciones. A su vez, esta actuacion de la SUNAT dio origen a que se

presenten apelaciones ante el Tribunal Fiscal.

A fin de poder analizar la nueva interpretacién adoptada por la SUNAT, resulta
pertinente citar, en sus partes relevantes, sus Informes vinculados con la

transmision del manifiesto de carga.

En particular, el Informe N° 089-2011-SUNAT destaca lo siguiente:'?

“(...) la obligacion establecida por la Ley General de Aduanas es la
transmision de la informacion del manifiesto de carga y demas
documentos hasta antes de la llegada o salida del medio de
transporte en la forma y plazo establecida por su Reglamento (...)
[en la via maritima hasta cuarenta y ocho (48) horas antes de la
llegada de la nave]. (...) Una vez vencido el plazo establecido por el
Reglamento de la Ley General de Aduanas para la transmision del
manifiesto de carga segun el manifiesto del que se trate, la
mencionada transmision adquiere caracter de definitiva y en
consecuencia, cualquier agregacion de documentos de transporte o
rectificacion en la descripcion de la mercancia ya manifestada
configurara infraccién tipificada por el numeral 6) del inciso d) del
articulo 192° de la Ley General de Aduanas”.

Una revision de este Informe permite observar que la Superintendencia
Nacional de Aduanas, como ente de administracion, consideraba que la
transmision electrénica del manifiesto de carga se deberia realizar hasta 48
horas antes de la llegada de la nave, siempre y cuando provenga de un
puerto lejano y, ademas, una vez vencido este plazo, dicha transmisién
adquiria el caracter de definitiva. Como consecuencia, cualquier rectificacion

al manifiesto de carga podia ser sancionada con una multa.

112 SUNAT. Informe N° 089-2011-SUNAT-2B4000 de fecha 26 de agosto de 2011.
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Complementando lo establecido por el Informe anterior, cabe mencionar que
el Informe N° 083-2012-SUNAT adoptado por la SUNAT dispone lo

siguiente:'"3

“(...) esta Gerencia [Juridica Aduanera] ha sefalado mediante el
Informe N° 089-2011/SUNAT/2B4000, que en los supuestos en los
que habiéndose transmitido el manifiesto de carga dentro del plazo
de ley, el transportista haya omitido la consignacion de alguno de
los documentos de transporte que debieron ser consignados en el
mismo, dicha omisidn no configura la comisiéon de la infraccion
prevista por el numeral 1 del inciso d) del articulo 192° de la LGA,
por cuanto la obligacibn del transportista de transmitir
electronicamente los documentos de transporte se entiende
cumplida dentro del plazo de ley y que respecto a los documentos
omitidos procede mas bien su adicion al Manifiesto. Precisando el
mismo informe que cualquier agregacion de documentos de
transporte (...) configurara la comisién de la infraccion tipificada por
el numeral 6 del inciso d) del articulo 192° de la LGA”.

En virtud de estos dos Informes arriba citados, se puede notar que la SUNAT
establecia el momento en el cual el manifiesto de carga transmitido adquiria el
caracter de definitivo. De esta manera, se limitaba las acciones realizadas por
las agencias maritimas que eran las encargadas de transmitir dicha
informacion tal como lo establece el numeral 6, inciso d) del articulo 192 de la
LGA.

A partir de esta interpretacion, puede deducirse el alto grado de exposicion
que tenian los Agentes Maritimos frente a la posible imposicion de multas,
sobre todo, si se tiene como base un periodo de 4 ainos anteriores a la
emision de dicho informe. Es evidente que estas sanciones daban como
resultado el aumento de los costos operativos de los Agentes Maritimos al

incrementarse los fletes de transporte.

En este orden de ideas, ha de tenerse en cuenta que no solo en la CAN las
multas o propuestas de multas desproporcionales han sido calificadas como

113 SUNAT. Informe N° 083-2012-SUNAT-4B4000 de fecha 15 de junio del 2012.
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restricciones al comercio incompatibles con los articulos 72 y 73 del Acuerdo
de Cartagena. Ademas, en el marco de la OMC, las multas impuestas a los
importadores pueden ser consideradas como restricciones al comercio

contrarias al articulo X| del GATT.

Por ejemplo, en el caso Brasil-Neumaticos recauchutados,’* el Grupo
Especial opind que la prohibicion de las importaciones de neumaticos
recauchutados impuesta por el Brasil era una infraccion al articulo XI1.1 del
GATT. Asimismo, cabe destacar que las multas sobre la importacion,
comercializacion, transporte, almacenamiento, conservaciéon o mantenimiento
en depdsito o en almacenes de neumaticos recauchutados también fueron
consideradas como restricciones al comercio y, por lo tanto, tales medidas
eran contrarias al articulo XI.1 del GATT. Debe notarse que el Grupo Especial
adoptd esta posicidn con respecto a las multas porque, en su opinidén, una
multa “impone condiciones limitativas en relacion con la importacién de

neumaticos recauchutados”.!1®

En esta misma linea, en el caso Brasil-Neumaticos recauchutados, el Grupo

Especial analiz6 la naturaleza de la multa y observé que:

‘las multas, en su conjunto, incluidas las multas por comercializacion,
tienen por efecto penalizar el acto de "importar" neumaticos
recauchutados, sometiendo a los neumaticos recauchutados ya
importados y existentes en el mercado interior brasilefio a multas por
una cuantia prohibitivamente costosa”.!'®

Sobre este mismo punto, también en este caso, el Grupo Especial tuvo en
cuenta el nivel de las multas y de qué manera dichas multas excedian el nivel

de los precios medios de los neumaticos. Es asi que el Grupo Especial evalud

14 OMC, Informe del Grupo Especial. Brasil - medidas que afectan a las importaciones de
neumaticos recauchutados. Documento WT/DS332/R, 12 de junio de 2007. p.306.

115 OMC, Ob.cit. p.306.

116 |bid.p.288.
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este factor para considerar que dichas multas tenian un efecto restrictivo en

las importaciones.!"”

En el marco de la OMC, a propdsito de este caso, puede observarse que no
solo la medida misma, en este caso, una prohibicion a la importacion de
neumaticos, sino las sanciones impuestas como consecuencia de la infraccion
de normas aplicables a las importaciones de tales productos pueden ser
consideradas restricciones al comercio debido al efecto restrictivo que tienen

sobre las importaciones.

Los informes de la SUNAT, tal como se encuentran planteados, no tomaron en
cuenta consideraciones importantes con respecto a la operatividad

internacional.

Efectivamente, los transportistas internacionales podrian optar por no
transmitir el manifiesto de carga completo, y aceptar el pago de la multa que

después sera incorporado como parte de sus costos fijos.

Sobre esta base, es evidente que, al considerar dicha multa como un costo,
éste es cargado al precio final de los servicios prestados. Esta forma de
operar genera, como consecuencia, que las importaciones de bienes se
hagan mas onerosas, especialmente para los importadores que realizan sus

operaciones a través de los puertos del norte del Peru.

Esta situacion descrita evidencia que la medida adoptada por la SUNAT es
inconsistente con el objetivo que busca alcanzar. Esto se produce debido a
que, por un lado, la omisién de transmitir el manifiesto de carga se sanciona
con una multa de una (1) UIT vy, por otro lado, la transmision incompleta, es
decir, la que requiere de incorporaciones, se sanciona con una (1) UIT por
cada documento de transporte que se incorpore.

17 1bid.p.288.
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Resulta evidente que ante el grado de exposicion que existe por cada uno de
los documentos de transporte, y a fin de evitar sanciones mayores, los
Agentes Maritimos podrian optar validamente por no transmitir el manifiesto
de carga y cancelar la multa de una (1) UIT. A la luz de estas consideraciones,
se concluye que el objetivo buscado por la SUNAT, es decir, obtener la
informacion con anticipacion para implementar las medidas de control,

deviene en ineficaz.

Por su parte, a manera de ilustracion, cabe mencionar que paises como
Argentina y Uruguay han tomado en cuenta dicha operatividad y han
establecido un plazo para la transmision del manifiesto de carga. Ademas, se
permite realizar las incorporaciones y rectificaciones hasta antes de la llegada

de la nave al puerto de destino.'8

Asimismo, es importante indicar que el representante de la linea naviera a
cargo de la nave es el encargado de la apertura de las cabeceras de los
manifiestos de carga de una determinada nave. Sin embargo, tratdndose de
un servicio combinado, los demas transportistas tienen que transmitir sus
manifiestos de carga sobre la misma nave.''® De esta forma, el representante
de la nave genera la cabecera del manifiesto de carga ante la SUNAT pero en
una nave de servicios combinados. En cambio, los demas transportistas
también tienen que transmitir su manifiesto de carga, pero el representante de
la nave es el Unico responsable por los manifiestos no transmitidos. Por
consiguiente, la legislacion establece la obligacion de que cada transportista
transmita su propio manifiesto; sin embargo, un unico agente maritimo es el
responsable por las multas que se puedan aplicar por la realizacién de una

incorporacion.

118 Evergreen Line — Glodoc [Documentation/Global Doc/Chapter 9.9/Import Customs
Regulations Summary- Central and South Americal.

19 Servicio combinado: servicio por el cual en una misma nave distintas lineas navieras
transportan sus mercaderias.
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Es relevante indicar que, por definicion, el manifiesto de carga' contiene
datos muy importantes con respecto al medio de transporte, el numero de
bultos, el peso e identificacion de la mercancia que comprende la carga, entre
otros aspectos. Desde el punto de vista de la SUNAT, contar con dicha
informacion con la debida anticipacién es importante para el cumplimiento del
control aduanero. No obstante, dicha capacidad de control no puede, de
ninguna manera, generar restricciones a la libre circulacion de mercancias,
teniendo en cuenta que la Decision 574 de la Comision de la Comunidad
Andina destaca expresamente, por un lado, la importancia del manifiesto de
carga como parte de las operaciones internacionales y, por otro lado, los
limites del control aduanero que los Estados deben ejercer teniendo en

cuenta la dinamica del comercio intrarregional.

120 Articulo 2 de la Ley General de Aduanas, DL 1053.
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Capitulo lll.- Analisis de los criterios de la SUNAT en torno a la
transmisiéon de manifiestos de carga maritima como restriccion al

comercio contraria al Acuerdo de Cartagena

3.1. Objeto y efecto restrictivo de la medida adoptada por la SUNAT en torno a
la transmision de manifiestos de carga maritima contraria al Acuerdo de

Cartagena

A la luz de lo expuesto en los capitulos anteriores, se observa la clara
posicion del TJCA con respecto a las medidas restrictivas al comercio. En este
sentido, toda aquella medida que origina un obstaculo al comercio, sea
judicial o administrativa, puede contravenir el articulo 72 del Acuerdo de

Cartagena.

Esta posicion con respecto a las restricciones al comercio ha sido confirmada
en el caso Sudamtex antes analizado. De esta manera, la posicion asumida
por el TJCA resulta ser bastante clara en el sentido que los Paises Miembros
que suscribieron el Acuerdo de Cartagena se comprometieron a suprimir todo
tipo de obstaculos que dificulten el intercambio de mercancias
intracomunitario. De esta manera, las restricciones de todo orden son parte de
estos obstaculos, los cuales incluyen no soélo las restricciones cuantitativas,
sino también cualquier medida administrativa, financiera o cambiaria que sea

capaz de impedir o dificultar la libre circulacién de mercancias.

Asimismo, el TJCA ha precisado que:

“no interesa que la medida sea o no una practica consolidada, un acto
administrativo definitivo o de tramite, o que se hayan o no agotado u
opuesto los recursos administrativos o judiciales previstos en el
ordenamiento interno de los Paises Miembros, siendo suficiente que
tenga como efecto directo o indirecto el de dificultar la libre circulacion
de mercancias”.’?’

121 TJCA. Proceso 2-AN-98.
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En esta seccion se analiza la medida adoptada por la SUNAT a partir de esta
jurisprudencia desarrollada por el TJCA que ha incluido a las medidas de
efecto equivalente a las restricciones cuantitativas dentro del alcance del

articulo 72 del Acuerdo de Cartagena.

Hay medidas adoptadas por los Estados que, aparentemente, no son
restricciones a las importaciones. En este sentido, es relevante sefialar que si
bien, por un lado, la medida adoptada por la SUNAT, al considerar como
definitiva la transmision del manifiesto de carga, no declaraba que su finalidad
expresa era restringir el comercio, por otro lado, en cambio, el efecto que
produce tal medida resulta ser restrictivo del comercio de bienes. Por
consiguiente, dicha medida constituye una medida de efecto equivalente a las
restricciones cuantitativas en el sentido de la jurisprudencia desarrollada por
el TUCA.

Como se menciond anteriormente, existen medidas, como las adoptadas por
el gobierno de Irlanda en el caso “Compra lo irlandés”, que han sido
consideradas como restriccion al comercio. Este tipo de medidas, tal como
sostiene Herdegen, constituyen “obstaculos de hecho al comercio
transfronterizo”.'?2 Asimismo, en la OMC, en el caso Argentina-cuero, se
preciso que las restricciones a las importaciones de jure y las restricciones de
facto son incompatibles con el articulo XI del GATT.'?3 Estas restricciones de
hecho son los obstaculos al comercio que formalmente no son restricciones al
comercio, es decir, no son catalogadas como tales en las normas juridicas,

pero al analizar sus efectos en las importaciones se consideran que lo son.

A su vez, a la luz de la jurisprudencia andina, toda medida que directa o

indirectamente coloque a los operadores del comercio en la posicion de tener

122 Herdegen, Matthias. Derecho Econdémico Internacional. Bogota: Editorial Universidad del
Rosario, Facultad de Jurisprudencia. Fundacion Konrad Adenauer, 2012. p.261.

123 OMC, Informe del Grupo Especial. Argentina- Medidas que afectan a la exportacion de
pieles de bovino y a la importaciéon de cueros acabados. Documento WT/DS155/R, 19 de
diciembre de 2000.para.11.20.

77



que asumir el pago de una multa para realizar sus operaciones comerciales
contradice el objetivo del Programa de Liberacion previsto en el Acuerdo de
Cartagena. Como ha sido mencionado anteriormente, este Programa

constituye uno de los pilares del proceso de integracion andina.

Como se ha expuesto a lo largo de esta investigacion, en aplicacion de la
férmula Dassonville, el concepto de restriccion a la importacion es muy amplio
en la CAN. Resulta ilustrativo destacar que también en la OMC se ha
adoptado un enfoque amplio para interpretar el articulo Xl del GATT vy, en

particular, el concepto de “otras medidas” que esta norma incorporo.

Sobre este tema, en el caso India - Restricciones cuantitativas,’?* el Grupo

Especial sefalo lo siguiente:

“Observamos que el texto del parrafo 1 del articulo XI tiene un alcance
muy amplio y que en él se proscriben en general las prohibiciones y
restricciones a la importacion o a la exportacion, "aparte de los
derechos de aduana, impuestos u otras cargas". Como sefalo6 el Grupo
Especial que estudio el asunto Japon - Comercio de semiconductores,
la redaccion del parrafo 1 del articulo XI era de vasto alcance y se
aplicaba "a todas las medidas impuestas o mantenidas por [un
Miembro] que prohibieran o restringieran la importacion, la exportacion
o la venta para la exportacion de un producto, exceptuadas las que
revistieran la forma de derechos de aduana, impuesto u otras cargas".

Asimismo, al interpretar el significado del término restriccion, el Grupo
Especial precis6 que este término “tiene también un amplio alcance, como se
comprueba por su sentido corriente, que es "una limitacion de la accion, una

condicién o reglamentacion limitativas [...]".1%°

Mientras tanto, en esta misma linea de razonamiento con respecto al

significado del término restriccién en el sentido del articulo X1.1 del GATT, en

124 OMC, Informe del Grupo Especial. India - Restricciones cuantitativas a la importacion de
productos agricolas, textiles e industriales. Documento WT/DS90/R, 6 de abril de 1999. p.199.
125 OMC, Informe del Grupo Especial. India - Restricciones cuantitativas a la importacién de
productos agricolas, textiles e industriales. Documento WT/DS90/R, 6 de abril de 1999. p.199.
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el caso India-Automovil, el Grupo Especial preciso que:

“‘Con arreglo a una interpretacion corriente, es obvio que una
"restriccion" no tiene por qué ser una prohibicion general o un limite
numeérico preciso. De hecho, el término "restriccion" no puede significar
simplemente "prohibicién" de importar, ya que el parrafo 1 del articulo
Xl regula expresamente las "prohibiciones" y las "restricciones"|[...]".1%6

De esta manera, se observa como en la OMC tampoco se ha limitado el
concepto de restriccion al comercio, sino que el mismo ha adquirido un amplio
alcance para incorporar medidas que aparentemente no constituyen

restricciones al comercio, sin embargo, producen dicho efecto.

Ademas, la jurisprudencia en la OMC también releva que ciertos requisitos
impuestos a las importaciones pueden ser considerados como restricciones al
comercio. Por ejemplo, un sistema discrecional de licencias de importacion;'?’
un sistema de precios minimos de importacién garantizada por una fianza
adicional;'? y la prohibicion de las importaciones de camarones y productos
del camardon procedentes de paises que no contaban con certificados
emitidos de acuerdo con los estandares establecidos por los Estados

Unidos'?® han sido calificados como restricciones al comercio.

Si se aplica esta jurisprudencia en relacion con el concepto de restriccion al
comercio a la medida adoptada por la SUNAT, se puede afirmar que esta
medida constituye una restriccion a la importacion porque dificulta las
importaciones. Esta dificultad se presenta porque si se aplica los informes de

la SUNAT, se impide que los importadores subsanen el manifiesto de carga

126 OMC, Informe del Grupo Especial. India - Medidas que afectan al sector del automovil.
Documento WT/DS146/R, WT/DS175/R, 21 de diciembre de 2001.para. 7.270.

127 OMC. Ob.cit. p.199.

1282 OMC, Informe del Grupo Especial. CEE - Programa de precios minimos, licencias y
depositos de garantia para la importacion de determinadas frutas, legumbres y hortalizas
elaboradas. Documento L/4687 - 25S/75, adoptado el 18 de octubre de 1978.

129 OMC, Informe del Grupo Especial. Estados Unidos - Prohibicién de las importaciones de
determinados camarones y productos del camaréon. Documento WT/DS58/R, 15 de mayo de
1998.
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antes del arribo del buque a puerto. Como consecuencia, se expone a los

transportistas a asumir el pago de una multa.

Asimismo, en aplicacion de la jurisprudencia de la CAN y la OMC, se puede
sostener que la imposicion de multas que afectan o pueden afectar al
importador, como resultado de aplicar los informes de la SUNAT al sujetar la
importacion de mercancias al pago de una multa, constituye una restriccion al

comercio.

Cabe destacar que el hecho que el TJCA haya considerado que existe una
violacion de la Decision 671 no impide que la misma medida pueda ser vista
como una restriccion al comercio. Si bien existe un incumplimiento de la
Decisién 671, esa misma medida adoptada por la SUNAT puede ser calificada
como una restriccion a la importacion. Por su parte, no se requiere que la
medida sea considerada una violacion de la Decision 671 para ser calificada
como una restriccion al comercio. Se trata de procedimientos independientes
que pueden ser utilizados por el importador para evitar que la autoridad
aduanera pueda adoptar medidas que afecten negativamente el comercio

andino.

La interpretacion de la SUNAT era inconsistente con la normativa andina en
todos sus términos. En efecto, atribuir al manifiesto de carga maritimo
transmitido 48 horas de la llegada de la nave el caracter de definitivo hacia
imposible que, en determinadas circunstancias, los operadores del comercio
exterior puedan cumplir con dichos plazos. Como se ha mencionado
anteriormente, la operatividad internacional, especialmente si se toma como
punto de referencia los puertos peruanos cercanos a las fronteras, hacia

técnicamente imposible cumplir con dichos plazos sin incurrir en multas.

En consecuencia, en los términos de la jurisprudencia desarrollada por la

Secretaria General y el TJCA, toda medida administrativa que haga dificil a
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los operadores del comercio el cumplimiento de plazos previstos por la ley
tiene un efecto restrictivo en las importaciones y, puede potencialmente
restringirlas. De esta manera, dicha medida daba lugar a que se produzca una
violacion al principio de libre circulacion de mercancias consagrado en el

Acuerdo de Cartagena.

La situacion para los operadores del comercio se tornaba mas dificil si se
tiene en cuenta que los agentes de carga podian no transmitir los manifiestos
de carga, cancelar una pequena multa y trasladar esta multa a sus costos. Sin
embargo, esta decisién de los agentes de carga implicaba elevar los costos
de los servicios, y, por ende, hacia las importaciones mas onerosas.
Asimismo, se provocaba que la SUNAT no tuviera la informaciéon con la
debida anticipacion. Ademas, esta situacion descrita, ocasionaba demoras
para realizar la nacionalizacion de la mercancia. En suma, el proceso de

importacion se hacia mucho mas dificil y tedioso.

Sobre la base de las consideraciones antes expuestas debe tenerse en
cuenta que, con respecto a las formalidades relativas a las importaciones, el

TJCA ha sostenido que:

“La toma de datos estadisticos en las fronteras internas o la
recaudacion de impuestos estatales no son razones suficientes
para justificar los controles sistematicos y las formalidades
excesivas que imponga un Pais Miembro a las importaciones. (...)
Los Paises Miembros se encuentran obligados a simplificar sus
procedimientos y formalidades aplicables a las importaciones
provenientes de la Subregién, minimizando los efectos restrictivos
que los controles y las formalidades -los justificados por el Derecho
Andino, se entiende pudieran provocar en el comercio”."3°

En esta misma linea, en relacion con el caracter restrictivo de las medidas
que adoptan los Estados para impedir las importaciones, Herdegen afirma

que:

130 TJCA. Proceso 2-AN-98.
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“‘Las medidas relativas a las importaciones se consideran restricciones
en el sentido del Articulo XI.1 del GATT si, en atencidn a su estructura
concreta y aplicacion practica, impiden el acceso al mercado,
aumentan significativamente los costes de transaccion o crean
inseguridad juridica, teniendo un efecto disuasorio sobre las
importaciones (por ejemplo, a través de condiciones indeterminadas
para la obtencion de autorizaciones oficiales o de una practica
administrativa imprevisible).”!3’

También el Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio (AFC) de la OMC
contiene normas con respecto a las formalidades y requisitos de
documentacion para la importacibn que buscan evitar que se afecte las
importaciones haciéndolas mas dificiles o costosas. Por ejemplo, el articulo
10 numeral 1.1 literal b) del AFC impone a los Miembros de la OMC la
obligacion de asegurarse que las formalidades de importacion y requisitos de
documentacion “se adopten y/o apliquen de manera que se trate de reducir el
tiempo y el costo que supone el cumplimiento para los comerciantes y

operadores”.

Asimismo, el articulo 10 numeral 1.1 literal c) del AFC requieren que las
formalidades de importacion y los requisitos de documentacion “sean la
medida menos restrictiva del comercio elegida, cuando se disponga
razonablemente de dos 0 mas medidas alternativas para cumplir el objetivo o

los objetivos de politica en cuestion”.

En el caso analizado en esta investigacion, la actual LGA contempla
infracciones que generan costos demasiados altos para los transportistas o
sus representantes. De esta manera, estas formalidades, procedimientos y
controles aduaneros no reducen los efectos restrictivos del comercio que
dichas medidas producen sino, por el contrario, los estarian incrementando.
Como puede apreciarse, esta medida resulta inconsistente con la

jurisprudencia del TJCA que reconoce la obligacién de los Paises Miembros

131 Herdegen. Ob.cit. p.201.
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de la Comunidad Andina de simplificar los procedimientos y las formalidades a

las importaciones a fin de evitar efectos restrictivos del comercio.

A propésito del efecto de las medidas que pueden restringir el comercio, la
jurisprudencia de la OMC también ha considerado que el articulo XI.1 del
GATT:

“...es aplicable a medidas que crean incertidumbre y afectan a los
planes de inversion, restringen el acceso de las importaciones a los
mercados o hacen que la importaciéon sea prohibitivamente costosa,
circunstancias todas que tienen repercusiones en la posicion
competitiva de un importador...”"3?

En este sentido, en el caso de los Informes de la SUNAT, es claro que la
consideracion del manifiesto de carga como definitivo antes del arribo de la
nave afecta la oportunidad del transportista de realizar cambios. Como
consecuencia, se crea incertidumbre y se afecta los planes de inversion
porque los transportistas de ven expuestos a incurrir en una multa que haria
mas costosa la importacion. Notablemente, la jurisprudencia del TJCA

coincide con la de la OMC.

Adicionalmente, las decisiones de la SUNAT de los afios 2011 y 2012 le
otorgaban el caracter de definitivo a los manifiestos de carga antes de la
llegada de la nave a destino sin tomar en consideracion la norma comunitaria
andina que indica su caracter provisorio. Por lo tanto, sobre la base de las
normas andinas, se podia realizar cambios en el manifiesto de carga sin ser
sancionado por las autoridades aduaneras con una multa por cometer una
infraccion. En este contexto, la contravencion al principio de libre circulaciéon
de mercancias resulta evidente. Ademas, otro supuesto de violacion de una
norma comunitaria se produce con la adopcién de los Informes de la SUNAT.

Ha de tenerse en cuenta que la propia normativa andina, es decir, la Decision

182 OMC, Informe del Grupo Especial. Colombia - Precios indicativos y restricciones de los
puertos de entrada. Documento WT/DS366/R, 27 de abril de 2009.para. 7.240.
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671 antes expuesta, adopta un criterio diferente al aplicado por la SUNAT en

los referidos Informes.

Por lo tanto, la medida adoptada por la SUNAT, mediante los Informes, puede
ser analizada teniendo en cuenta, por un lado, la infraccion al principio de libre
circulacion de mercancias consagrado en los articulos 72 y 73 del Acuerdo de
Cartagena vy, por otro lado, el incumplimiento de la Decisién 671 que el TICA
declaré en el Proceso 1-Al-2013. Ambos son procedimientos diferentes. Por lo
tanto, la medida adoptada por la SUNAT puede ser también analizada a la luz
de la jurisprudencia andina en torno a las restricciones al comercio y los

articulos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena.

La jurisprudencia del TJCA en el caso SUDAMTEX, tal como se preciso,
considerd que las investigaciones y las multas excesivas o desproporcionadas
constituyen un resquebrajamiento a la regla general de la eliminacién de
restricciones y gravamenes al libre comercio en la zona andina. Estas
consideraciones jurisprudenciales se podrian aplicar al caso peruano, en
particular, a los criterios aplicados por parte de la SUNAT de acuerdo a sus

respectivos Informes correspondientes a los afios 2011 y 2012.

En el comercio internacional contemporaneo se busca que los Estados no
impongan sancionen desproporcionales. Esta jurisprudencia andina es
consistente con el Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio. Como puede
observarse, el articulo 6 del Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio
establece una serie de disciplinas en materia de derechos y cargas
establecidos sobre la importacion y la exportacion o en conexion con ellas y
de sanciones. En este sentido, el articulo 6 numeral 3.3 del AFC dispone que
“La sancion impuesta dependera de los hechos y las circunstancias del caso y
sera proporcional al grado y la gravedad de la infraccion cometida”.
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Ademas, en aplicacion de la formula Dassonville, confirmada por la
jurisprudencia andina en el caso SUDAMTEX y ABBA antes expuestos,
cualquier medida que potencialmente pueda restringir las importaciones
puede considerarse como una restriccion al comercio contraria al Acuerdo de

Cartagena.

Como se ha explicado, aplicar el criterio planteado por la SUNAT implicaba
que los transportistas internacionales o sus representantes, en este caso los
Agentes Maritimos, podian ser multados constantemente por el concepto de
incorporacion de informacion al manifiesto de carga, o en su defecto, por la no
transmision del manifiesto de carga. En ambos casos, dichas multas
encareceran los costos operativos de dichas empresas, los cuales seran
trasladados a los usuarios finales. Esta situacién se agrave si se toma en
cuenta que, en algunas circunstancias, resulta técnicamente imposible
transmitir el manifiesto de carga maritimo, en las formas y plazos establecidos
por la SUNAT.

Finalmente, se plantea que las consecuencias del criterio de la SUNAT
contenido en los Informes de los afos 2011 y del 2012, es decir, establecer
como definitivos los manifiestos de carga antes de la llegada de la nave a
destino, califican como restricciones al libre comercio debido a su caracter
restrictivo. Los manifiestos de carga deben tener caracter provisional. En este
sentido, su rectificacion no deberia estar sujeta a infracciones o multas

sancionadas por parte de las autoridades aduaneras.

Resulta pertinente notar que esta posicion también fue adoptada por la
Asociacion Peruana de Agentes Maritimos sobre la base de la jurisprudencia
comunitaria andina. Esto dio origen a que, debido a la adopcién de estas
medidas por la SUNAT, se inicie en el seno de la Comunidad Andina un
proceso por el incumplimiento de la Decision 671 por parte del Peru. Este

caso fue resuelto por el TICA en el Proceso 1-Al-2013 en el ano 2015.
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En sintesis, se sostiene que este criterio de la SUNAT analizado a lo largo del
presente trabajo tenia que ser cambiado con la finalidad de lograr una mayor
integracion comercial entre los Paises Miembros de la Comunidad Andina y
evitar que se presente un obstaculo para la zona de libre comercio en la

region andina.

3.2. La necesidad de una reforma del criterio adoptado por la SUNAT con

respecto a la transmision incompleta de manifiestos de carga maritima

Al determinarse los efectos restrictivos del comercio que el criterio adoptado
por la SUNAT en los Informes de los afios 2011 y 2012 producia, era
necesario realizar su modificacion. El Peru decidi6 acatar la sentencia del
TJCA en el Proceso 1-Al-2013 y mediante comunicacion de la SUNAT a
través del Memorandum Circular No. 0001-2015-SUNAT/5D1000 del 13 de
agosto de 2015 aceptd que “el manifiesto de carga transmitido por medios
electronicos, tiene caracter definitivo al momento de la llegada del medio de
transporte a territorio comunitario”. Como resultado, se permite la modificacion

de informacién sin que se tenga que pagar una multa.

En este sentido, se hace necesario armonizar nuestra legislacién aduanera
con los criterios adoptados por la Comunidad Andina con relacion a las
restricciones al comercio. Las autoridades de la SUNAT han hecho bien en
modificar sus Informes y considerar lo establecido de manera explicita por la
Decisidén 671 con respecto a la transmision del manifiesto de carga. Ademas,
como se ha analizado, es posible observar esos Informes adoptados por la
SUNAT a partir del principio comunitario andino que consagra la libre

circulacion de mercancias.
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Asimismo, se deberia considerar las realidades del comercio internacional
entre los Paises Miembros de la Comunidad Andina, es decir, que nuestra

legislacién aduanera debe ayudar a una mayor integracion entre estos paises.

La jurisprudencia de la Comunidad Andina con relaciéon a la restriccién al
comercio deberia ser analizada por las autoridades aduaneras, a fin de
considerar que en un caso como el de la transmisién incompleta de los
manifiestos de carga, se debia considerar como provisional en lugar de

definitiva.

Con respecto a los manifiestos de carga, debe tenerse en cuenta que la
normativa de la Comunidad Andina, especificamente el articulo 9 de la
Decisiéon 671, estipula que dichos manifiestos pueden ser verificados
después, y no antes, de su arribo. De manera similar, en el articulo 10 de la
Decisidon 671 se establece dos momentos antes de la llegada de la mercancia
a destino: uno antes y otro posterior al arribo; este segundo caso es
considerado como definitivo. El primero que se verifica electronicamente es
de caracter provisional o temporal; por lo tanto, los cambios producidos deben

ser admitidos sin sancion.

En esta misma linea, el articulo 6 de la Decision 574 de la Comunidad Andina
contempla, de forma expresa, el caracter provisional y definitivo del manifiesto
de carga previamente transmitido. Ademas, esta norma precisa el momento
en el cual se produce el cambio de condicion. De esta manera, esta norma
claramente establece que “La informacién contenida en el manifiesto previo
se consolidara como manifiesto definitivo en el momento de la llegada del

medio de transporte al territorio aduanero comunitario.”
Teniendo en cuenta las consideraciones antes expuestas, coincidimos con el

TJCA el cual ha senalado en el Proceso 1-Al-2013 que el Peru, en este caso

la SUNAT, deberia revisar sus normas relacionadas al manifiesto de carga
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que sean contrarias a la Decisién 671 a fin de evitar futuras acciones de

incumplimiento sobre el mismo tema.33

En este sentido, el TJCA solicitdé al Peru que proceda a realizar los cambios
necesarios en su normativa para adecuarla a las obligaciones contraidas
conforme a la Decision 671. En este contexto, el TJCA ha sido claro en
sefalar tres acciones que el Peru debera realizar en torno al manifiesto de

carga. De manera que el Peru, debera adoptar las siguientes medidas:

- debera corregir los informes de la SUNAT antes referidos;"34

- ‘“disponer que la informacién contenida en el manifiesto de carga
transmitido por medio electronico tiene caracter definitivo al momento
de la llegada del medio de transporte al territorio comunitario”; 3%

- aceptar que “cualquier modificacion, correccion o adicion antes de que
transcurra dicho plazo no es objeto de sancién alguna”. Por lo tanto, no
se podra imponer la sancion contemplada en el numeral 6, del inciso d)
articulo 192 de la Ley General de Aduanas del Per(. 36

Si bien la SUNAT conserva la facultad de sancionar a los Agentes Maritimos,
de evidenciarse alguna diferencia entre lo manifestado y lo constatado por la
SUNAT a la llegada de la nave, consideramos de gran relevancia manifestar
que el principio de buena fe deberia constituir la base sobre la cual el
legislador deberia desarrollar las normas y procedimientos aduaneros. Por
esta razon, el criterio por el cual la SUNAT desconfie de las declaraciones que
realizan los Agentes Maritimos podria generar complicaciones en los
procesos de importacion, por ello, no son ni deberian ser aceptados por los

distintos operadores del comercio.

133 TIJCA. Proceso 1-Al-2013.para.84.
134 TJCA. Ob.cit. p.20

135 |bid. p.20.

136 |bid. p.20.
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CONCLUSIONES

» La medida adoptada por la SUNAT, al considerar como definitiva la
transmision del manifiesto de carga maritima, de una nave procedente
de un puerto lejano, 48 horas antes de su llegada a territorio
comunitario constituye un incumplimiento objetivo de la Decision 671
de la CAN.

» Ademas del incumplimiento antes sefalado, la medida adoptada por la
SUNAT, que considera como definitivo el manifiesto de carga maritima
antes de la llegada de la nave a territorio comunitario, puede
potencialmente restringir las importaciones al hacerlas mas dificiles y
onerosas. Esta interpretacion tiene sustento al aplicarse la doctrina
Dassonville desarrollada por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea y, a su vez, aplicada por la Secretaria General y el Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina.

» Por lo tanto, existen otras vias posibles para que los operadores del
comercio puedan hacer valer sus derechos ante este tipo de medidas
restrictivas del comercio. Esta restriccion se configuraba dado que, en
aplicacién de las normas peruanas, se privaba al transportista de la

posibilidad de modificar el manifiesto de carga

» Consideramos que la medida adoptada por la SUNAT se encuentra
dentro del alcance del concepto de restricciones de todo orden
contemplado en el Acuerdo de Cartagena al ocasionar un obstaculo al
comercio que es precisamente lo que este Acuerdo busca evitar. En tal
sentido, sostenemos que, en la practica, las medidas adoptadas por la

SUNAT estaban logrando un fin distinto para el cual fueron concebidas.
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» EIl amplio alcance de la doctrina Dassonville permite que la medida
adoptada por la SUNAT pueda ser incluida en el concepto de
restricciones de todo orden debido a que en la practica dicha medida
hacia imposible que, bajo determinadas circunstancias, los
transportistas internacionales puedan cumplir con la transmision
completa del manifiesto. Como resultado, los transportistas quedaban
obligados al pago de multas que, posteriormente, se trasladaban a los
costos operativos. Por ello, se producia un incremento del valor del
servicio para los importadores. Asimismo, la no transmision del
manifiesto de carga, medida valida que podian adoptar los agentes
maritimos, demoraba el proceso de nacionalizacion de la mercancia vy,
por esta razén, se convertia en un proceso mas dificil y oneroso sobre

todo en los puertos distintos al Callao y al norte del pais.

» Teniendo en cuenta que conforme a la jurisprudencia andina los Paises
Miembros de la CAN deben minimizar los efectos restrictivos que los
controles y las formalidades aplicadas a las importaciones puedan
ocasionar, la medida adoptada por la SUNAT era inconsistente con
este criterio. En efecto, es evidente que un incremento en los costos de
importacion de la mercancia dificulta su importacién. Esto genera una
desventaja para los exportadores de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina. Asimismo, el aumento de dichos precios podia
generar una reduccion del consumo de determinados productos

importados.

» Si bien la SUNAT permitia la modificacién o incorporacion al manifiesto
de carga transmitido dentro de los plazos y la forma que permite la
actual legislacion, no obstante, no se eximia al transportista del pago
de una multa equivalente a una UIT por cada documento de transporte
incorporado. Dicha multa encarecia las importaciones y, por lo tanto, se

producia una restriccion al comercio de manera innecesaria.
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» Cuando las mercancias no figuren o existan diferencias entre, por un
lado, las mercancias declaradas en el manifiesto de carga o en los
otros documentos que se deben transmitir y, por otro lado, las halladas
por la SUNAT como parte de las acciones de control, la sancion para
estos supuestos se agrava. De esta manera, en el primer supuesto, la
multa establecida ascendia a tres (3) UIT, mientras que, en el segundo
supuesto, equivalia a 0.2 UIT. Si la accion del transportista cae en los
dos supuestos, se entiende que se ha producido un concurso de

infracciones y, por ello, se aplicara la sancion mas grave.

» En sintesis, el criterio de la SUNAT, desarrollado en los Informes de los
afios 2011 y 2012, consideraba que los manifiestos de carga
presentados previamente a las autoridades aduaneras tenian el
caracter de definitivos en lugar de provisionales. Por tal razén, con esta
medida se causaba una restriccion al comercio intracomunitario al
ocasionarse mayores gastos a los transportistas. En virtud de todo lo
expuesto, se ha hecho necesaria la modificacion de las normas

peruanas a fin de que se ajusten a la normativa comunitaria.
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