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PROCESO 01-RO-2007
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, en San Francisco de Quito, a los veintisiete días del mes de junio del año dos mil siete.

En el Recurso por Omisión interpuesto por la República del Perú a través del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo contra la Secretaría General de la Comunidad Andina, en relación a la solicitud de pronunciamiento que establece el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena.
VISTOS:
La demanda en Recurso por Omisión formulada por la República del Perú contra la Secretaría General de la Comunidad Andina, recibida en originales el 22 de enero de 2007.

El auto del 6 de febrero de 2007, mediante el cual se (i) admitió a trámite la demanda y (ii) ordenó su notificación a la Secretaría General de la Comunidad Andina, concediéndole un término de 10 días, contados a partir de la fecha de notificación de dicho auto, a fin de que presente las explicaciones respecto de su supuesta conducta.

La contestación de la demanda presentada el 26 de febrero de 2007 vía fax, y recibida en original el 1 de marzo de 2007, en la que se proponen las “excepciones previas” de (i) indebida naturaleza de la acción y (ii) de indebida acumulación de pretensiones.

El auto de 14 de marzo de 2007, mediante el cual el Tribunal decidió:
a) Tener por contestada la demanda por parte de la Secretaría General de la Comunidad Andina;

b) Reconocer personería a los señores Alfredo Fuentes Hernández, carlos Adríazola Kierig, Álvaro Gutiérrez Bendezú y María clara Gutiérrez Gómez, para actuar como mandatarios y abogados de la Secretaría General de la Comunidad Andina en todas las etapas del presente proceso; y,

c) Tener presente las excepciones previas formuladas por la demandada en su contestación, las mismas que serán resueltas en el momento de la emisión de la sentencia.
1. ANTECEDENTES

1.1. Hechos

El 20 de enero de 2006, la Secretaría General recibió una comunicación del Gobierno de Colombia, mediante la cual informa la expedición por parte de la República del Perú, de la Resolución Viceministerial RVM 001-2006-MINCETUR/VMCE, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 13 de enero de 2006, y en la que se aplicaron derechos correctivos a las importaciones de azúcar blanca, invocando el articulo 90 del Acuerdo de Cartagena. Con base en lo previsto en el artículo 91 del mismo Acuerdo, el Gobierno colombiano solicitó la remisión del informe que sustenta la medida aplicada por la República del Perú.

Mediante Facsímil SG-F/2.17.27/107/2006, de 26 de enero de 2006, la Secretaría General, comunicó a la República de Colombia que el informe de que trata el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena, sobre las medidas aplicadas por la República del Perú a las importaciones de azúcar blanca provenientes de los Países Miembros de la Comunidad Andina, no había sido remitido por el Gobierno Peruano.

El 3 de febrero de 2006, la República del Perú, puso en conocimiento de la Secretaría General, la Resolución Viceministerial 001-2006-MINCETUR/VMCE, mediante la cual se impuso por un plazo de seis meses una salvaguardia agrícola del 21% ad valorem a las importaciones de azúcar blanca originarias de los Países de la Comunidad Andina.
El 10 de febrero de 2006, mediante nota DIE-083, el Gobierno de Colombia solicitó a la Secretaría General que, debido a que el informe de que trata el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena no habría sido remitido de manera inmediata “se formule observaciones por el posible incumplimiento por parte del Perú, de las obligaciones emanadas del ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina”.

El 21 de febrero del mismo año, la Secretaría General, mediante comunicación SG/F/2.17 256/2006 dirigida al Perú, manifestó haber tomado conocimiento de la medida impuesta por el Gobierno peruano. Sin embargo, en esta comunicación manifestó que no podría pronunciarse sobre la misma debido a una supuesta falta de cumplimiento del criterio de “inmediatez” en la notificación.

La Secretaría General, en vista de las salvaguardias impuestas por parte del Perú, inició una investigación con la finalidad de determinar si las medidas aplicadas a las importaciones de azúcar originarias y procedentes de Venezuela y Colombia, eran afectadas con restricciones o gravámenes.

El 10 de marzo de 2006, el Perú rechazó el inició de dicha investigación, alegando que dicho Órgano Técnico no puede sustraerse de cumplir con sus obligaciones, y por consecuencia, que éste debe emitir una Resolución sobre el fondo de la medida de salvaguardia impuesta, de acuerdo al artículo 91 del Acuerdo de Cartagena.

El Gobierno peruano reconoció que el artículo 91 hace referencia al término inmediatez y consideró que dicho artículo “no establece un plazo de caducidad para la notificación de la medida y del informe que la sustenta (…) al decir dar cuenta inmediata, deja deliberadamente a la interpretación lo que se entiende por inmediatez”, y que el Perú “actuó de buena fe amparado en la práctica seguida por la Secretaría General (…)”. Respecto de esta última aseveración, presentó un cuadro de diferentes medidas notificadas por los Países Miembros entre octubre de 2001 y enero de 2005, cuya información había sido remitida a esta Secretaría algunos meses después de su adopción.

El 23 de marzo de 2006, el Gobierno de Colombia, mediante comunicación DIE.0226 recordó que para imponer la medida contenida en la Resolución 001-2006-MINCETUR/VMCE, el Gobierno peruano debería haber demostrado que los demás Países Miembros “exportaron a su territorio cantidades que exceden las necesidades del mercado nacional (…) o que los precios de venta (…) han afectado la producción doméstica”. Asimismo, solicita que la Secretaría General declare la medida adoptada por el Gobierno del Perú como una restricción al comercio.

El 30 de marzo de 2006, el Gobierno del Ecuador, mediante fax Nº 121-DININ-MICIP manifiesta que “los derechos correctivos a aplicarse en el Perú no están contemplados en la Normativa de la Comunidad Andina, por haber sido presentada a destiempo”.

El 21 de julio de 2006, la Secretaria General de la Comunidad Andina emitió la Resolución 1039, calificando la medida de salvaguardia impuesta por la República del Perú, como un gravamen al comercio subregional.
El 3 de agosto de 2006, el Perú remitió la comunicación Nº 312-2006/MINCETUR /VMCE/DNINC, en la que se señala, que la Resolución Viceministerial Nº 001-2006-MINCETUR/VMCE fue publicada el 13 de enero de 2006 con una vigencia de 6 meses, por lo cual la misma ha caducado de pleno derecho. En la misma comunicación, el Perú expresó que la Resolución 1039 no se pronuncia sobre el fondo de la medida de salvaguardia impuesta sino por el contrario, simplemente se limita a cuestionar el plazo de presentación del informe que sustenta la misma.
Ante este hecho, el Perú solicitó, amparándose en el artículo 37 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que la Secretaría se pronuncie sobre el fondo de la medida de salvaguardia impuesta, de conformidad con las obligaciones que como Órgano Técnico debe cumplir según el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena.

La República del Perú, mediante Facsímil Nº 209-2006-MINCETUR/VMCE, de 5 de septiembre de 2006, interpuso recurso de reconsideración contra la Resolución 1039, de 21 de julio de 2006, por considerar que la misma no se ajustaba a derecho, y solicitó nuevamente a la Secretaria General emitir el pronunciamiento sobre el fondo de la medida de salvaguardia impuesta mediante Resolución Viceministerial Nº 001-2006.MINCETUR/MNCE.

El 19 de octubre de 2006, la Secretaría General, expidió la Resolución 1062 declarando infundado el recurso de reconsideración presentado por el Gobierno peruano contra la Resolución 1039, de 21 de julio de 2006, basando su pronunciamiento nuevamente en el supuesto incumplimiento del criterio de inmediatez al momento de la comunicación de la medida.

2. La demanda

La República del Perú considera que, analizados los artículos 91 del Acuerdo de Cartagena y 6 de la Decisión 424, se concluye que el pronunciamiento de la Secretaria General sobre el fondo de la medida de salvaguardia agrícola a que se refiere el artículo 91 antes citado debió darse a través de una Resolución, sin embargo, ese Órgano Técnico mediante Facsímil SG-F/2.17.27/256/2006, se limitó a señalar que los documentos presentados como sustentación para la adopción de la Resolución Viceministerial 001-2006-MINCETUR/VMCE no podrán ser objeto de pronunciamiento, incumpliendo de esa manera con las obligaciones que le impone el ordenamiento jurídico andino. Esta conducta es reiterada mediante la expedición de las Resoluciones 1039 y 1062.

Señala que ha quedado demostrado que el Gobierno del Perú ha cumplido con todos los requisitos previos exigidos por la norma comunitaria para interponer el presente Recurso por Omisión ante este Órgano Colegiado.

Finalmente, se solicita admitir a trámite el Recurso, y que se declare FUNDADO en su momento, ordenando a la Secretaria General de la Comunidad Andina emitir Resolución que se pronuncie sobre el fondo de la medida impuesta por el Gobierno peruano.
3. Contestación de la demanda.

La Secretaria General, mediante oficio SG-C/5.11/377/2007, dio contestación a la demanda propuesta por la República del Perú. En ésta, plantea y solicita al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se pronuncie sobre las excepciones previas planteadas, las cuales son:

a) Indebida naturaleza de la acción.

Como se puede desprender del resumen de los antecedentes del caso antes descrito, la Secretaría General, dio respuesta al Oficio 32.2006-MINCETU/VMCE de la República del Perú, recibido por la Secretaría el 6 de febrero de ese mismo año, indicando que el trámite era rechazado. En efecto, mediante fax de 21 de febrero de 2006 se comunicó al Gobierno peruano que, con base en los motivos que se señalaban, el trámite no cumplía con el presupuesto procesal de inmediatez, por lo que no podía ser admitido y consecuentemente no podía ser objeto del pronunciamiento a que se refiere el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena.
El acto emanado por parte de la Secretaría General, que imposibilitaba la continuación del trámite para obtener una Resolución que se pronunciara sobre el fondo de la medida peruana autorizando o denegando la aplicación de la salvaguarda al azúcar proveniente de Bolivia y Ecuador, no fue recurrido, ni impugnado por el Perú, el cual se limitó a cuestionar el referido acto de la Secretaría General dentro del proceso de investigación para determinar si la salvaguardia aplicada a los puntos provenientes de Venezuela y Colombia constituían una restricción.

En cualquier caso, (i) sea respecto a la Resolución ahora impetrada para autorizar o denegar la aplicación de la medida a los productos provenientes de Bolivia y Ecuador o (ii) sea dentro del procedimiento por investigación para determinar si la medida aplicada a los productos provenientes de Colombia y Venezuela, la República del Perú contaba con las vías procesales, administrativa y jurisdiccional, idóneas para tratar de revertir la inadmisión a trámite.

En efecto, la República del Perú para revertir el pronunciamiento de inadmisión de la Secretaría General contaba con el mecanismo establecido en el artículo 37 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General contenido en la Decisión 425.
Por otra parte, respecto de la investigación de la Secretaria General que culminó con la emisión de la Resolución 1039, la República del Perú tenía abierta la vía de la acción de nulidad, conforme lo dispuesto en los artículos 17 y siguientes del Tratado del Tribunal.

En este sentido, la Resolución reclamada por la República del Perú y el informe de la Secretaría General, son actos posteriores a la admisión de una medida sujeta al trámite del artículo 91 del Acuerdo de Cartagena.

En el caso de que el Tribunal atendiera la pretensión de la República del Perú, en los hechos, estaría siendo anulado el acto por el cual la Secretaría General rechazó el trámite, siendo que para tal efecto existen otras vías procesales.

Por lo tanto, la Secretaría General considera que la República del Perú, al pretender que el Tribunal la conmine a pronunciarse emitiendo una Resolución sobre el fondo de la medida aplicada por el Perú buscando en los hechos la anulación del pronunciamiento de rechazo a trámite contenido en la carta SG/F/2.17.27/256/2006, de 21 de febrero de 2006 y consiguientemente revocatoria, ha hecho un uso indebido del recurso por omisión o inactividad, desvirtuando su naturaleza en desmedro de otros recursos e instituciones procesales del ordenamiento jurídico andino.

b) Indebida acumulación de pretensiones.

Se considera que la recurrente no puede pretender que por esta vía se sustituya otras vías procesales. La Secretaría General considera que el recurso presentado por el Perú acumula indebidamente pretensiones.

Al no haberse admitido al trámite establecido en el artículo 91, la medida peruana, ha quedado relevada de la obligación de emitir los actos de que trata dicho artículo, toda vez que el trámite planteado por la República del Perú, no cumplía con los requisitos de procedencia establecidos en el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena, y por lo mismo no podía ser tramitada y tampoco podía ser objeto de informe alguno, puesto que según lo establecido en el Acuerdo de Cartagena y por la jurisprudencia del Tribunal, aquellas medidas no justificadas son simples medidas restrictivas contrarias al Programa de Liberación.

La República del Perú pretende que el Tribunal disponga que la Secretaría General emita una Resolución en un procedimiento que no fue admitido a trámite. Por tal motivo, además de la emisión de dicha Resolución, la República del Perú pretende que el Tribunal determine tácitamente la revocatoria del acto mediante el cual se declara la inadmisión a trámite; acto que no fue impugnado por la vía procesal idónea, es decir, por el recurso de reconsideración o por la acción de nulidad.
c) Explicaciones por la supuesta omisión alegada.

La República del Perú plantea que este Órgano Comunitario se pronuncie mediante Resolución sobre el fondo de la medida conforme lo dispuesto dentro del trámite establecido en el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena.
Con ello se pretende desconocer el hecho que la Secretaría General no admitió a trámite, los documentos presentados por ese País Miembro, con lo cual determinó que no conocería el mismo y consecuentemente, no se pronunciaría sobre la medida de salvaguardia.

En efecto, como se ha expuesto anteriormente, la Secretaría General no puede pronunciarse sobre una cuestión de fondo si, en primer lugar, no ha sido admitida a trámite. De lo contrario, este Órgano Comunitario estaría emitiendo actos contradictorios: de una parte rechazando tomar conocimiento de un asunto y por otra, pronunciándose sobre el fondo del mismo asunto.

La obligación de comunicación inmediata de la República del Perú, fue cumplida 24 días después de la publicación de la norma en el respectivo Diario Oficial, el cual no coincide con el criterio de inmediatez establecido por el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena.

A raíz de esto, la Secretaría General comunicó que según los artículos pertinentes (Capitulo VI sobre el Programa de Liberación del Acuerdo de Cartagena, y artículos 49 y 50 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General, contenido en la Decisión 425 y, Jurisprudencia del Tribunal) correspondería iniciar una investigación con la finalidad de determinar si las medidas aplicadas a las importaciones de azúcar originarias de la Subregión y Venezuela constituían restricciones y/o gravámenes a los efectos del Programa de Liberación del Acuerdo de Cartagena.

En cuanto a los límites del término “inmediato”, señala que el Tribunal en la sentencia 118-AI-2003, consideró que la palabra “inmediato”, es un término menor a 22 días, concepto, por cierto que fue utilizado para determinar mediante Decisión 637, que el plazo “inmediato” es de 20 días; por lo que considerar que una medida notificada 24 días después de su adopción, no ha sido comunicada de manera inmediata, se basa en dicha interpretación del Tribunal.

Argumenta que, para que una medida adoptada por un País Miembro pueda acogerse al trámite del mecanismo de excepción establecido en los artículos 90 y 91 del Acuerdo, dicha medida deberá cumplir con ciertos presupuestos procesales, como su presentación ante la Secretaría General de forma inmediata.
Al respecto de la remisión del informe, en la Resolución 1062 (de la misma manera que en las Resoluciones 967, 1000, 1039 y 1043), como también en el Dictamen 09-2006, la Secretaría General señalo que se debía considerar que el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena determina que los Países Miembros deben dar cuenta inmediata a la Secretaría, sobre las medidas adoptadas, lo cual denota un sentido de carácter urgente, que viene acompañando del sentido útil y literal que se le debe dar al término “inmediatez”.

Tal como lo expresa la Secretaría General en líneas anteriores y basado en el principio de “Buena Fe”, colige que el Perú debió notificarlo oportunamente, dando cumplimiento al mencionado presupuesto procesal, para efectos de su admisión a trámite. Así, al no haber sido admitida a trámite la mencionada Resolución Viceministerial por la inobservancia de uno de los presupuestos procesales, dicha medida no sería susceptible de pronunciamiento por parte de la Secretaría General y de la Comisión, y por lo tanto, de autorización comunitaria.

De otro lado, señala que si el Perú se encontraba en desacuerdo con el inicio de la investigación realizado en el mes de febrero de 2006, en atención de su Oficio 32-2006-MINCETUR/VMCE, pudo haber hecho uso del recurso establecido en el artículo 37 de la Decisión 425 en el tiempo hábil para hacerlo y no pretender contravenir el inicio de la investigación, cuando el proceso ya había concluido mediante la emisión de la Resolución 1039.

Además, en el curso de la investigación, el Perú no presentó justificación alguna de que la medida adoptada a través de la Resolución Viceministerial RVM 001-2006-MINCETUR/VMCE fuera una disposición que se encontrara dentro de las excepciones a que hace referencia el artículo 73 del Acuerdo de Cartagena.

Consecuentemente la Secretaría General, en su Resolución 1062, reiteró lo expresado en la Resolución 1039, en relación a que la medida adoptada por el Gobierno del Perú ha sido de manera unilateral, no se justifica en las excepciones contenidas en el artículo 73 del Acuerdo de Cartagena y tiene por efecto dilucidar e impedir las importaciones de azúcar originarias de la Subregión.

4. Pruebas.

a) Por parte de la República del Perú.

1. Copia del oficio Nº 32-2006-MINCETUR/VMCE, de 3 de febrero de 2006, mediante el cual se remitió a la Secretaría General tanto la Resolución Viceministerial Nº 001-2006-MINCETUR-VMCE, como el informe que sustentó la medida de Salvaguardia. (Anexo B).
2. Copia de Facsímil Nº SG-F/2.17.27/256/2006, de 21 de febrero de 2006, mediante el cual la Secretaría General manifestó que no podría pronunciarse sobre la medida se salvaguardia impuesta mediante Resolución Viceministerial Nº 001-2006-MINCETUR/VMCE, debido a una supuesta falta de cumplimiento del criterio de “inmediatez” en la notificación y decide iniciar un procedimiento administrativo para evaluar la imposición de posibles gravámenes y restricciones. (Anexo A).
3. Copia de Facsímil 071-2006-MINCETUR/VMCE, mediante el cual el Gobierno peruano rechazó el inició de investigación de la Secretaría General y señalo que ésta no puede sustraerse de cumplir con sus obligaciones, debiendo emitir una Resolución sobre el fondo de la medida de salvaguardia impuesta mediante Resolución Viceministerial N.001-2006-MINCETUR/VMCE. (Anexo D).

4. Copia de la Resolución 1039, publicada en la Gaceta Oficial Nº 1374, del 25 de julio de 2006, mediante la cual la Secretaría General califica la medida de salvaguardia impuesta por el Perú mediante Resolución Viceministerial Nº 001-2006-MINCETUR/VMCE como un gravamen al comercio Subregional. (Anexo E):

5. Copia de Facsímil 312-2006-MINCETUR/VMCE/DNINCI, del 3 de agosto de 2006, mediante el cual la República del Perú al amparo del artículo 37 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, solicita el pronunciamiento sobre el fondo de la medida de salvaguardia impuesta mediante Resolución Viceministerial Nº 001-2006-MINCETUR/VMCE. (Anexo F).

6. Copia del Facsímil Nº 209-2006-MINCETUR/VMCE, de 4 de septiembre de 2006, mediante el cual el Gobierno del Perú interpuso recurso de reconsideración contra la Resolución 1039, por considerar que la misma no se ajustaba a derecho, y solicitó nuevamente a la Secretaria General emitir el pronunciamiento sobre el fondo de la medida de salvaguardia impuesta mediante Resolución Viceministerial Nº 001-2006-MINCETUR/VMCE. (Anexo G).

7. Copia de la Resolución 1062, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nº 1416, mediante la cual la Secretaria General declara infundado el recurso de reconsideración presentado por el Gobierno peruano, basando su pronunciamiento nuevamente en el supuesto incumplimiento del criterio de inmediatez al momento de la comunicación de la medida de salvaguardia, desconociendo una vez más su obligación de pronunciarse sobre el fondo de la medida de salvaguardia, de conformidad con la obligación que le ha sido impuesta mediante el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena. (Anexo H).

b) Por parte de la Secretaría General.

1- Fax SG-F/2.17.27/107/2006, de 26 de enero de 2006. (Anexo B).

2- Fax SG/F/2.17.27/256/2006, de 21 de febrero de 2006. (Anexo E).

3- Resolución 1039, de 21 de julio de 2006. (Anexo F).

4- Resolución 1062, de 19 de octubre de 2006. (Anexo G).

Los anexos presentados por la Secretaría General fueron:

1. La Decisión 662 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores reunidos en forma ampliada con los Representantes Titulares ante la Comisión de la Comunidad Andina. (Anexo A).

2. Fax SG-F/2.17.27/107/2006, de 26 de enero de 2006. (Anexo B).

3. Oficio 32-2006-MINCETUR/VMCE, de 3 de febrero de 2006. (Anexo C).

4. Comunicación de la República de Colombia DIE – 083, de 10 de febrero de 2006. (Anexo D).

5. Fax SG/F/2.17.27/256/2006, de 21 de febrero de 2006. (Anexo E).

6. Resolución 1039, de 21 de julio de 2006. (Anexo F).

7. Resolución 1062, de 19 de octubre de 2006. (Anexo G).

8. Resolución 967, de 20 de octubre de 2005. (Anexo H).

9. Resolución 1043, de 16 de agosto de 2006. (Anexo I).
CONSIDERANDO:

Que el Tribunal es competente para conocer del presente Recurso por Omisión en virtud de lo previsto en el artículo 37 de su Tratado de Creación, concordante con las normas del Capítulo IV del Título III de su Estatuto en las que se regula lo relativo al Recurso por Omisión;
Que se han observado las formalidades inherentes a dicho recurso, sin que exista irregularidad procesal alguna que invalide lo actuado; y

Que el estado de la causa es el de dictar sentencia, para lo cual el Tribunal estima necesario referirse a:
1. NATURALEZA JURÍDICA DEL RECURSO POR OMISIÓN.

El Recurso por Omisión o Inactividad persigue hacer cesar la inactividad y compeler, ya sea al Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, a la Comisión o a la Secretaría General cuando se encuentren en situación de incumplimiento de una actividad a que estuvieren obligados expresamente por el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina, a cumplir con su conducta de emitir el pronunciamiento. En consecuencia, el recurso por omisión está previsto para los casos en los que los órganos encargados de cumplir y hacer cumplir una disposición de derecho comunitario no lo hacen y de esta manera infringen la normativa comunitaria al abstenerse de actuar.

El tratadista Guy Isaac, sostiene que: “El Tribunal de Justicia no sólo es competente para sancionar los actos irregulares adoptados por las instituciones comunitarias sino que también lo está para sus inacciones contrarias al derecho comunitario”. (Isaac Guy, Manual de Derecho Comunitario General, Editorial Ariel S.A. Barcelona, 1985, p. 285).

Eduardo García de Enterría al hacer referencia a “(...) dos modelos conocidos de recurso contencioso administrativo de sistemas nacionales continentales: la técnica del silencio administrativo denegatorio que procede del Sistema Francés y hoy generalizada, y la técnica de la (...) acción por inactividad de la administración propia del Derecho Alemán, dice, (...) en cualquier caso, es notorio que el régimen de este recurso permite controlar el incumplimiento de las obligaciones impuestas por el Tratado a las instituciones comunitarias, lo que es por si solo bastante más de lo que permite el sistema español de regulación del silencio administrativo, solo muy insuficientemente apto para fiscalizar esa inactividad material, lo que nos aproxima al régimen alemán de la acción por inactividad”. (Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Editorial Civitas S.A., Madrid 1986, pp. 687-688).

El Recurso por Omisión se encuentra regulado en el artículo 37 del Tratado de Creación del Tribunal y los artículos 129 y siguientes del Estatuto. Este recurso; junto con las acciones laborales y la función arbitral, fueron introducidas como competencias del Tribunal mediante el Protocolo de Cochabamba a partir del 25 de agosto de 1999. En la exposición de motivos de este recurso se dijo: “Para que opere eficazmente el control de la legalidad por parte del Tribunal, debe contemplarse no sólo el examen y la sanción por el órgano judicial de las conductas positivas contrarias al ordenamiento jurídico de los órganos del Acuerdo, sino también las omisiones o abstenciones que impliquen infracción de la norma comunitaria. El recurso de nulidad se refiere sólo a la actividad positiva de los órganos del Acuerdo, por lo cual se ha considerado necesario dotar a los actores de la integración –Países Miembros, Órganos del Acuerdo y personas naturales o jurídicas – de un instrumento que les permita reclamar a las autoridades del Acuerdo, cuando éstas se hayan abstenido de cumplir una actuación a la que estén obligadas por el ordenamiento jurídico andino, instándolas a cumplir o acudiendo al Tribunal de Justicia para que éste disponga el cumplimiento de la actuación omitida”.
Conforme a dichas normas, tienen legitimación activa para presentar el mencionado recurso el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisión, la Secretaría General, los Países Miembros y las personas naturales o jurídicas, estas últimas previa comprobación de que la omisión o inactividad afectan sus derechos subjetivos o sus intereses legítimos.
Para que prospere la acción conforme a lo dispuesto en los artículos 37 del Tratado de Creación y 131 de su Estatuto, se exige el cumplimiento previo de una etapa administrativa que necesariamente tiene que agotarse ante el Órgano Comunitario correspondiente, en el sentido de que: (i) quien pretenda usar este recurso debe, previamente, requerir por escrito al Órgano correspondiente el cumplimiento de la actividad omitiva; y, (ii) que en el plazo de treinta días para que el Órgano respectivo de respuesta a la solicitud, no se pronuncie al respecto. Sólo cumplidos estos requisitos se puede hacer uso del recurso por omisión y en consecuencia acudir directamente al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
Finalmente, este Tribunal estima que dada la naturaleza sumaria del recurso por omisión y la finalidad de cesión de inactividad del mismo, corresponde evadir la etapa procesal de notificación de las excepciones previas que pudieren presentarse y emitir directamente pronunciamiento final.
2. EXCEPCIONES PREVIAS PRESENTADAS POR LA SECRETARÍA GENERAL.
a. Indebida naturaleza de la acción

La Secretaría General considera que la República del Perú, al pretender que el Tribunal la conmine a pronunciarse emitiendo una Resolución sobre el fondo de la medida aplicada por la República del Perú buscando en los hechos la anulación del pronunciamiento de rechazo a trámite contenido en la carta SG/F/2.17.27/256/2006, de 21 de febrero de 2006 y consiguientemente revocatoria, ha hecho un uso indebido del recurso por omisión o inactividad, desvirtuando su naturaleza en desmedro de otros recursos e instituciones procesales del ordenamiento jurídico andino.

Mediante comunicación de 3 de febrero de 2006, la Republica del Perú puso en conocimiento de la Secretaría General la Resolución Viceministerial 001-2006-MINCETUR/VMCE, mediante la cual se impuso por un plazo de seis meses una salvaguardia agrícola del 21% ad valorem a las importaciones de azúcar blanca originarios de los Países de la Comunidad Andina. Al no pronunciarse el citado órgano comunitario, conforme a lo establecido por el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena, el País Miembro presenta un recurso por omisión, con el fin de cesar la inactividad y compeler su situación de incumplimiento de una actividad a la que estuviere obligada expresamente por el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina, a cumplir con su conducta.
Dado que el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena establece que:
“El país que imponga las medidas de que trata el artículo anterior dará cuenta inmediata a la Secretaría General, acompañando un informe sobre las razones en que se ha fundado para aplicarlas.

A Bolivia y Ecuador sólo podrá aplicarlas en casos debidamente calificados y previa comprobación por la Secretaría General de que los perjuicios provienen sustancialmente de sus importaciones. La Secretaría General deberá pronunciarse obligatoriamente dentro de los quince días siguientes a la fecha de recepción del informe y podrá autorizar su aplicación.

Cualquier País Miembro que se considere perjudicado por dichas medidas podrá presentar sus observaciones a la Secretaría General.

La Secretaría General analizará el caso y propondrá a la Comisión las medidas de carácter positivo que juzgue convenientes a la luz de los objetivos señalados en el Artículo 87.

La Comisión decidirá sobre las restricciones aplicadas y sobre las medidas propuestas por la Secretaría General”.

La República del Perú prueba la obligación normativa que compele a la Secretaría General a pronunciarse sobre el caso de autos proponiendo a la Comisión las medidas que considere convenientes, y se configura perfectamente la naturaleza de la acción demandada, con los hechos propuestos y el objetivo de la misma.

b) Indebida acumulación de pretensiones.

Se considera que la recurrente no puede pretender que por esta vía se sustituya otras vías procesales. La Secretaría General argumenta que la República del Perú pretende que el Tribunal compele a la Secretaría General que emita Resolución en un procedimiento que no fue admitido a trámite. Por tal motivo, además de la emisión de dicha Resolución, la República del Perú pretende que el Tribunal determine tácitamente la revocatoria del acto mediante el cual se declara la inadmisión a trámite. Acto que, según opinión de la demandada, no fue impugnado por la vía procesal idónea, es decir el recurso de reconsideración o la acción de nulidad.

Al respecto, según la República del Perú siguió los pasos que establece el artículo 91 del Acuerdo de Cartagena, al comunicar a la Secretaría General de la norma peruana emitida, solicitando de acuerdo a la misma norma, un pronunciamiento de la Secretaría General, el cual no se dio.

En este sentido, la excepción previa propuesta no tiene razón jurídica alguna, ya que las pretensiones de la recurrente se han acumulado debidamente en el presente proceso: La República del Perú solicitó el pronunciamiento de la Secretaría General respecto de las medidas impuestas por norma nacional, y el archivo de las investigaciones conducentes a determinar el incumplimiento de la República del Perú, que gozaban, según el recurrente, de la excepción prevista en la norma comunitaria (artículo 90 del Acuerdo), de conformidad con el procedimiento del artículo 91. Así, al ser declarado fundado el recurso por omisión, este Tribunal debía compeler a la Secretaría General a pronunciarse respecto de dichas medidas, y por consiguiente, declarar nulo el procedimiento de investigación prejudicial realizado hasta dicho momento, por ese organismo.
3. OBJETO DEL RECURSO POR OMISIÓN

El objeto del recurso radica y se fundamenta en el hecho de que la Secretaría General no emitió, según lo establecido por los artículos 91 del Acuerdo de Cartagena y 6 de la Decisión 424, pronunciamiento sobre el fondo de la medida de salvaguardia agrícola, solicitada por la República del Perú con fecha 3 de febrero de 2006.
Mediante dicha comunicación, la Republica del Perú puso en conocimiento de la Secretaría General la Resolución Viceministerial 001-2006-MINCETUR/VMCE, mediante la cual se impuso por un plazo de seis meses una salvaguardia agrícola del 21% ad valorem a las importaciones de azúcar blanca originarios de los Países de la Comunidad Andina. Sin embargo, el 21 de febrero del mismo año, la Secretaría General, mediante comunicación SG/F/2.17 256/2006, dirigida al Perú, manifestó haber tomado conocimiento de la medida, pero que no podía pronunciarse sobre la misma debido a una supuesta falta de cumplimiento del criterio de “inmediatez” en la notificación de ésta.
4. DEL PROCEDIMIENTO DE COMUNICACIÓN INMEDIATA (ARTÍCULO 91 DEL ACUERDO DE CARTAGENA).

El artículo 91 del Acuerdo de Cartagena establece que: “El país que imponga las medidas de que trata el artículo anterior dará cuenta inmediata a la Secretaría General, acompañando un informe sobre las razones en que se ha fundado para aplicarlas”.
Según la Vigésima Segunda Edición del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española (www.rae.es), la palabra “inmediato” significa “que sucede enseguida, sin tardanza”. Bajo este contexto, y considerando una interpretación literal de la norma comunitaria, la comunicación que exige el citado artículo debió realizarse al día siguiente de la publicación de la norma nacional. Sin embargo, dado que el mismo articulado exige que dicha comunicación sea acompañada por un informe respecto de las razones en que se ha fundado para aplicarlas, en base a información utilizada para emitir la norma nacional, el concepto del término “inmediato” puede flexibilizarse y considerar un número mayor de días para presentar la comunicación que exige el citado artículo 91 del Acuerdo de Cartagena.

Así, el término de 24 días no puede caber en el margen de lo razonablemente inmediato, toda vez que dicho plazo permitió que la República de Colombia, comunicara con antelación a la Secretaría General de la Comunidad Andina, de la restricción al comercio interpuesta en la disposición peruana.

Si bien la comunicación del Gobierno peruano fue realizada con fecha 3 de febrero de 2006, el 20 de enero de 2006, la Secretaría General había recibido una comunicación del Gobierno de Colombia, mediante la cual informa sobre la expedición por parte de la República del Perú de dicha medida mediante la Resolución Viceministerial RVM 001-2006-MINCETUR/VMCE, publicada en el Diario Oficial “El Peruano”, el 13 de enero de 2006, y en la que se aplicaron derechos correctivos a las importaciones de azúcar blanca, invocando el articulo 90 del Acuerdo de Cartagena.
Por lo anteriormente expuesto, la Secretaría General no estaba en la obligación de pronunciarse; sin embargo, se pronunció respecto de una medida tipificada en el artículo 90 del Acuerdo de Cartagena, bajo el procedimiento que establece el artículo 91 del mismo cuerpo legal, ya que el supuesto de hecho no cumplía con los requisitos que la norma andina establece; es decir, no se cumplió con el requisito de inmediatez que la norma exige.

Sin embargo, este Tribunal considera que la Secretaría General no está en la facultad de establecer términos de diferentes rangos en casos similares, para el mismo país o diferentes países, o de permitir en determinadas circunstancias, términos considerablemente más amplios en la comunicación de las medidas que establece el artículo 90 del Acuerdo de Cartagena, como los mayores a dos meses, según la información proporcionada por la República del Perú, en caso similares.
5. COSTAS

Con base a lo establecido por el artículo 90 del Estatuto del Tribunal, corresponde a este órgano jurisdiccional pronunciarse sobre las costas solicitadas por la Secretaría General.

A este respecto, es preciso mencionar que el Acuerdo Nº 1 de 1998, por medio del cual este Tribunal en uso de la facultad que le confiere el artículo 14 del Tratado de su creación, y en concordancia con los artículo 34, 81 y 82 del Reglamento Interno, en sesión plenaria del 20 de mayo de 1998, acuerda expedir el Reglamento Interno sobre Costas, el mismo que establece en su artículo 5 que:

“No habrá lugar a liquidación y pago de honorarios de la Secretaría General o de los demás órganos e instituciones del Sistema Andino de Integración”.

Por lo tanto, no corresponde en el presenta caso, el pago de costas solicitado por la Secretaría General.

Con base en las consideraciones anteriores,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, administrando justicia en nombre y por autoridad de la Comunidad Andina y en ejercicio de la competencia que le asigna la Sección Segunda, del Capítulo III, de su Tratado de Creación,

D E C I D E:

PRIMERO:
Declarar infundadas las excepciones previas propuestas por la Secretaría General de la Comunidad Andina.

SEGUNDO:
Declarar infundado el Recurso por Omisión formulado por la República del Perú.

TERCERO:
Declarar sin lugar el pedido de pago de costas solicitado por la Secretaría General.
Notifíquese este fallo de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 98 del Estatuto del Tribunal, y remítase a la Secretaría General de la Comunidad Andina copia certificada del mismo para su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, según lo previsto en el artículo 34 del Tratado del Tribunal.
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