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RESOLUCION  1307
Recurso de Reconsideración dirigido sobre la Resolución 1295 sobre cumplimiento de normas de origen de las cocinas elaboradas por la empresa Indurama S.A.

LA SECRETARIA GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA,


VISTOS: Los artículos 30, literal a), y 103 del Acuerdo de Cartagena; la Decisión 425 - Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General de la Comunidad Andina; y, la Resolución 1295 de la Secretaría General; y,


CONSIDERANDO:

I.
Antecedentes


Que el 17 de diciembre de 2009, la Secretaría General de la Comunidad Andina emitió la Resolución 1295, mediante la cual declaró que “las mercancías clasificadas en la subpartida 7321.11.19, elaboradas en la República del Ecuador por la empresa Indurama S.A. y exportadas a la República del Perú entre los meses de enero y marzo de 2009, cumplieron con las normas de origen establecidas en la Decisión 416”;


Que este acto se expide como resultado del procedimiento iniciado a solicitud de la República del Perú, sobre verificación del origen de determinadas cocinas de uso doméstico, de combustible gaseoso, de gas y otros combustibles de fundición, hierro o acero, clasificadas en la subpartida 7321.11.19, procedentes de la República del Ecuador;


Que el 1 de febrero de 2010, mediante Facsímil 23-2010-MINCETUR/VMCE,
 el Perú interpone Recurso de Reconsideración contra la Resolución 1295, invocando los artículos 37 y 39 de la Decisión 425 “Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General de la Comunidad Andina”, y solicitando a la Secretaría General “reconsidere los argumentos que llevaron a emitir la Resolución 1295”, ya que la misma habría incurrido en vicios de forma y de fondo;


Que, como fundamentos de hecho y de derecho del Recurso de Reconsideración presentado por la República de Perú, se señaló que:

i) Para poder analizar si las cocinas clasificadas en la subpartida 7321.11.19 cumplen con lo dispuesto en el literal d) del artículo 2 de la Decisión 416, debió tenerse en cuenta la definición del concepto “materiales” contenida en el artículo 1 de dicha norma: “Materiales: las materias primas, los productos intermedios, y las partes y piezas incorporados en la elaboración de las mercancías”, la cual no habría sido debidamente tomado en cuenta por la Secretaría General;

ii) En ningún momento la Decisión 416 se refiere a “subensambles” al definir el concepto “materiales”, a diferencia de, por ejemplo, el artículo 1 sobre definiciones del Acuerdo Perú-Mercosur, el cual señala lo siguiente: “Materiales: significa materias primas, los insumos, los productos intermedios, las partes y piezas, componentes, subensambles y sub productos que se incorporen en la obtención de otra mercancía”;

iii) El concepto “materiales de fabricación propia” no ha sido recogido en la Decisión 416, a diferencia de otros Acuerdos Comerciales en los cuales sí se prevé esta flexibilidad, para lo cual se establece una definición y un tratamiento para su aplicación. En consecuencia, la figura de “materiales de fabricación propia” al no formar parte de la Decisión 416, no resulta de aplicación;

iv) Para analizar el cumplimiento del origen de las cocinas debió verificarse, al amparo de lo dispuesto en el literal d) del artículo 2 de la Decisión 416, lo siguiente: a) La totalidad de los materiales que intervienen en el proceso productivo; b) Que los materiales calificados como originarios cuenten con el sustento suficiente que acredite el cumplimiento de dicha condición; y, c) Que los materiales calificados como no originarios no excedan el 50 por ciento del valor FOB de exportación del producto;

v) El cálculo para determinar el porcentaje que representa los materiales no originarios en la mercancía final, no debió realizarse en función de los materiales respecto del subensamble, y luego el subensamble respecto de la cocina, sino que debió tenerse en consideración la totalidad de materiales, según se define en el Artículo 1 de la Decisión 416, respecto de la mercancía final y determinar si los materiales no originarios no excedían el 50% del valor FOB de exportación de las cocinas;

vi) La relación de proveedores entregada por Ecuador a la Secretaría no coincide con la lista que proporcionó dicho país a Perú durante la etapa de consultas; observándose nuevos actores tales como: Inmeplast, Larotprint CIA, Topesa, Tecmasur, C.M.I.M., Metales y Afines, Codipack, Ecuapar, Grafito, Quifatex, Polylon, Plastro, R. Ordoñez, El Tiempo y Alfonso Cruz Ortiz, Alumina, Andifibras, Codicres, D.R.C, León Hermanos, Plástico del Austro, Promoluz, Securit, Sika, Vindelpo, Gerardo Ortiz e Hijos CIA. LTDA. y Diana Delgado;

vii) Existirían otros proveedores que la República del Ecuador presentó en la etapa de consultas, y que no fueron considerados como parte de la información que ésta presentó a la Secretaría General, entre ellos: Rosales Cordero Diego Rafael, Figueroa Seminario Lizardo Enrique, Plásticos Tropicales S.A., Morejón Jaramillo Paul Esteban y Torres Vintimilla José Alfredo;

viii) Con respecto a la Nota 4-7-120/09, a través de la cual Ecuador remitió información estadística respecto de la participación porcentual de los materiales calificados por la empresa como originarios para cada uno de los 10 modelos de cocinas; se señala que existirían unos cuadros en los cuales se adjuntan unos porcentajes distintos para los materiales originarios, que resultan ser mucho más altos;

ix) La Resolución 1295 no se habría pronunciado respecto del tratamiento de la información entregada por Perú a la Secretaría General relativa al cumplimiento de la normativa de origen de las cocinas, lo que resulta importante conocer “…toda vez que a lo largo del proceso de verificación, la empresa ha demostrado una serie de inconsistencias en cuanto a la información presentada para acreditar el cumplimiento de origen de las cocinas objeto de verificación, lo que sin duda genera una fuerte desconfianza de dichos medios probatorios”;

x) La Secretaría General no habría precisado cuáles son las partes y piezas que se conforman a partir de bobinas, láminas y alambrón ni los subensambles en que intervienen estos insumos;

xi) La Secretaría General no se habría pronunciado respecto de los demás materiales que intervienen en el proceso productivo; si se trata de materiales originarios o no, y en el caso de los materiales originarios cómo es que cumplen dicha condición, para poder determinar si las cocinas objeto de la verificación cumplen origen de conformidad con el literal d) del artículo 2 de la Decisión 416;

xii) Existen proveedores que no habrían presentado su proceso productivo, y citan a Texticom, Inmeplast, Chivit, Gerardo Ortiz e hijos CIA. LTDA., Diana Delgado, Fairis, Alumina, Securit, VYMSA y Codicres, señalando que se desconoce cuál ha sido “el tratamiento recibido por parte de la Secretaría en la determinación del cumplimiento de origen” (sic) de conformidad con el literal d) del artículo 2 de la Decisión 416;

xiii) En la Resolución recurrida se señala que los subensambles del sistema de combustión, componentes del sistema eléctrico, tornillería, aislante térmico / material para sujeción y productos adhesivos están compuestos con mayor participación de materiales provenientes de terceros países. Sin embargo, la Resolución 1295 se centra únicamente en el armazón de cocina, sistema de combustión y puerta horno, respecto de los cuales señaló que en nueve de los diez modelos de cocinas, los subensambles respectivos representan entre el 20 y 24% respecto del valor FOB de exportación; y en el caso del modelo Montecarlo avanti 2 Croma Indurama, el 32%. Dicha Resolución, además, concluye que los materiales no originarios no exceden del 50% del valor FOB estimado para tales subensambles;

xiv) En el cálculo realizado respecto de los materiales no originarios de los subensambles, la Secretaría General habría afirmado que no se excedió del 50% del valor FOB estimado para tales subensambles; sin embargo, no precisa cuál es ese valor FOB estimado;


Que el 3 de febrero de 2010, mediante comunicaciones SG-F/D.1.6/105/2010 y SG-F/D.1.6/106/2010, la Secretaría General acusó recibo del mencionado recurso a Perú y remitió copia de éste a Ecuador; otorgándosele un plazo de quince (15) días calendario para que presente las consideraciones o elementos de información que estimen convenientes realizar;


Que, con fecha 18 de febrero de 2010, mediante Nota 3533/DGINC/2010
, Ecuador remitió sus consideraciones, solicitando “se desestime por improcedente el Recurso de Reconsideración propuesto por la República del Perú y se ratifique en la Resolución 1295, […] en razón de que no se puede comprobar que la misma carezca de motivación al incurrir en vicios de fondo y forma”;


Que, la República del Ecuador, mediante esta Nota:

i) Señaló que la Resolución 1295 de la Secretaría General claramente establece que para la elaboración de las cocinas clasificadas en la subpartida arancelaria 7321.11.19, se aplican varios subprocesos, lo que se pudo evidenciar durante las visitas realizadas a la planta de la empresa Indurama S.A., en la que participaron tanto los funcionarios del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo del Perú (MINCETUR) como de la Secretaría General;

ii) Afirmó que en el proceso de ensamble o montaje se considera que para llegar al bien final se debe pasar por distintos subprocesos. La obtención del proceso final de ensamble, a través de los subensambles es estratégico para la empresa; de hecho, éste ha sido el lenguaje utilizado por la empresa Indurama S.A. para ubicarlo dentro de su proceso productivo, pues según el proceso escogido se logrará disminuir los costos, mejorar la calidad, entre otros;

iii) Aseguró que los materiales, partes y piezas utilizadas en el ensamble de cocinas se obtienen de varios subensambles, y el análisis de la Secretaría General permitió evidenciar una vez más el cumplimiento de la normativa comunitaria. En tal sentido, no existiría contravención alguna a la Decisión 416, ya que se cumple con la definición de “materiales” contenida en el artículo 1 en virtud de que no se está calificando el origen por los subensambles, sino por el resultado del mismo del cual se derivan los materiales;

iv) Indicó que su Gobierno entregó a la Secretaría General la información referente a los materiales que intervienen en el proceso productivo durante el proceso de verificación de origen y en forma preliminar a la República del Perú durante la visita realizada a la planta. Asimismo, señaló que en la Resolución 1295, en los puntos i), ii), iii) y iv) de la página 13, se evidencia que se da cumplimiento a las condiciones de porcentaje establecidos para los materiales no originarios;

v) Precisó que la Secretaría General, al analizar la información proporcionada, constató que la mayoría de subensambles utilizan componentes, partes y piezas de acero elaborados a partir de las bobinas, láminas y alambrón importadas o de compra local, que al pasar por procesos productivos o de transformación “(…) configuran componentes, partes o piezas de origen subregional al ser resultado de un proceso de producción o transformación que los clasifica en la partida arancelaria 7321 de la NANDINA, en la subpartida 7321.90.90, en tanto se consideran genéricamente como partes de cocinas), que es diferente a la partida original que les correspondía” (sic), constituyéndose así el salto de partida que les da el criterio de originarios;

vi) Enfatizó que no es correcto lo afirmado por la República del Perú en el sentido que la empresa Indurama S.A. “(…) ha demostrado una serie de inconsistencias en cuanto a la información presentada para acreditar el cumplimiento de origen de las cocinas objeto de verificación”;

vii) Señaló que no es correcto lo afirmado por la República del Perú, al referirse a la poca claridad en el envío de información por parte de la compañía Indurama S.A.. Al respecto, precisó que los nuevos proveedores que se incluyeron como información proporcionada por Indurama S.A. se incorporaron en virtud de que la Secretaría General solicitó que se detalle los proveedores en base a cada subproceso;

viii) Respecto al argumento del MINCETUR, referido a la inclusión de algunos proveedores no considerados dentro de la información proporcionada por la empresa a la Secretaría General, señaló que dichos proveedores son de empaques y embalajes que no agregan mayor valor al producto exportado;

ix) Indicó, en relación a los porcentajes que señala el MINCETUR, que en la matriz de costos enviada a la Secretaría General se detalla la participación de cada material, parte y pieza con relación al precio final. En tal sentido, es claro que pueden variar los porcentajes ya que la matriz inicialmente entregada tanto al MINCETUR como a la Secretaría General contiene valores totales y la matriz solicitada posteriormente por la Secretaría General especifica en cambio cada material;


Que el 19 de febrero 2010, mediante comunicación SG-F/D.1.6/171/2010, la Secretaría General acusó recibo de la Nota 3533/DGINC/2010 a Ecuador; y mediante comunicaciones SG-F/D.1.3/172/2010 y SG-F/D.1.3/220/2010, del 19 de febrero y 3 de marzo, se traslada esta Nota a Perú;


Que la Secretaría General, a través de las comunicaciones SG-F/D.1.3/1423/2009
 de fecha 28 de octubre de 2009, SG-C/D.1.3/3401/2009
 de fecha 18 de noviembre de 2009 y SG-C/D.1.3/3672/2009
 de fecha 2 de diciembre de 2009, remitió a Perú copia de las Notas 45227 DGINC/09, 4-3-177/09, 46513 DGINC/09, 51177/DGINC/2009 y 51851/DGINC/2009 con información proporcionada por Ecuador, relacionada con la verificación de origen de las cocinas producidas por la empresa Indurama S.A.; y respecto de las cuales no se recibieron consideraciones de Perú;


Que, tanto en el procedimiento administrativo de verificación del origen como en esta segunda fase impugnativa, las partes interesadas contaron con plena oportunidad de participación procesal;

II.
Análisis DEL recurso de reconsideración Y LAS CONSIDERACIONES PRESENTADAS

A.
Marco general de análisis sobre un recurso de reconsideración

A.1.
Causales de impugnación


Que todo Recurso de Reconsideración interpuesto contra una Resolución de este Órgano Comunitario o contra uno de sus actos señalados por el artículo 37 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General de la Comunidad Andina (aprobado mediante Decisión 425) debe resolverse en observancia de la regulación sobre la admisión, conocimiento y alcance de la decisión sobre dichos recursos que contempla dicho Reglamento en el Capítulo II Del recurso de reconsideración de su Título IV De la Revisión de los actos de la Secretaría General;


Que en el ordenamiento jurídico andino, las causales de impugnación de un Recurso de Reconsideración dirigido sobre un acto emitido por la Secretaría General se encuentran establecidas por el artículo 39 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General y se enuncian como: i) vicios de fondo; y, ii) vicios de forma (que pueden ser sustanciales o accidentales);


Que, a efectos del pleno entendimiento de las causales constituidas por vicios de forma o de fondo que causan una nulidad de pleno derecho, corresponde acudir al contenido del Capítulo II De los vicios de los actos del Título II del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General;


Que dicho Capítulo, en su artículo 12, indica que las Resoluciones y los actos de este Órgano Comunitario serán nulos de pleno derecho cuando: i) “contravengan el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina”, lo que puede generarse por un vicio de fondo o por un vicio de forma sustancial; ii) “su contenido sea de imposible o de ilegal ejecución”, lo que puede generarse por un vicio de fondo; y, iii) “hubiesen sido dictados por personas incompetentes o con prescindencia de normas esenciales del procedimiento”, lo que puede generarse por un vicio de forma sustancial;


Que, en particular, debe considerarse que uno de los vicios de forma sustanciales que afecta la validez de un acto jurídico comunitario y que, de verificarse, configura una causal de nulidad, es aquel que se refiere al incumplimiento de la motivación administrativa que impone el artículo 7 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General, cuando señala que toda Resolución -entiéndase también todo acto que no resulte de mero trámite en un procedimiento- debe contener “[l]os fundamentos de hecho y de derecho en los cuales se basa, así como cuando corresponda, las razones que hubieren sido alegadas”;

A.2.
Naturaleza de la fase impugnativa y regulación en materia de alegaciones y materia probatoria

Que, en cuanto a la admisibilidad de alegaciones y medios probatorios en un Recurso de Reconsideración presentado ante este Órgano Comunitario, el Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General es particularmente enfático en determinar:

i) 
el impedimento sobre los interesados de presentar un recurso de reconsideración “basándose en alegatos o pruebas no presentados durante el procedimiento original” con la excepción de que “se trate de pruebas que no hayan sido conocidas o estado disponibles durante la tramitación del expediente, o cuando no hubieren tenido la oportunidad de presentarlas” (artículo 45);

ii) 
la admisión excepcional de nuevas pruebas, al señalar que “[c]uando el recurso verse sobre la existencia de pruebas esenciales para la resolución del asunto, que no estaban disponibles o que no eran conocidas para la época de la tramitación del expediente, deberá estar acompañado de tales nuevas pruebas” (artículo 39); y,

iii)
la carga sobre el recurrente en la acreditación de los vicios de forma y fondo que alega en casos en los que la impugnación no se refiera a sostener una carencia de competencia de la Secretaría General ni se dirija sobre aspectos previstos en “Decisiones sobre temas especiales” (artículo 40);


Que, en este sentido, el análisis que debe desarrollarse en una reconsideración como ésta dista de lo que sería una reedición de lo actuado en la primera fase de un procedimiento, pues en esta última las partes gozan de amplitud argumental y probatoria; mientras que en la fase de reconsideración -debido a que se trata de una evaluación de la legalidad de un acto de este Órgano Comunitario como acto administrativo- la actuación de las partes se limita, de modo general, a la alegación y/o prueba de vicios de forma o de fondo, respecto del acto impugnado;
B.
Evaluación del Recurso de Reconsideración formulado por Perú

Que, en el presente caso, el Recurso de Reconsideración se dirige contra el pronunciamiento de la Secretaría General mediante el cual se determina el cumplimiento de las normas de origen establecidas en la Decisión 416, en lo que respecta a las mercancías clasificadas en la subpartida 7321.11.19, elaboradas en la República del Ecuador por la empresa Indurama S.A. y exportadas a la República del Perú entre los meses de enero y marzo de 2009;

Que, en consecuencia, este Recurso de Reconsideración es admisible, en aplicación del artículo 37 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaría General, dado que se dirige sobre un acto que pone fin a un procedimiento administrativo de calificación de origen;


Que, a continuación, se analiza lo que destaca Perú como supuestos vicios de fondo, procediéndose luego a desarrollar los supuestos vicios en los requisitos procedimentales;

B.1
Supuestos vicios en la aplicación de la Decisión 416


Que, según el Gobierno Peruano, para analizar el cumplimiento del origen de las cocinas, debió cumplirse con los requisitos contemplados en el artículo 2 literal d) de la Decisión 416 y, además, debió tenerse en consideración, para efectos del cálculo del porcentaje de materiales no originarios autorizados por la norma, la totalidad de materiales, y no los materiales respecto del subensamble ni los subensambles respecto de la cocina, ya que este concepto (subensamble) no se encuentra contemplado en el artículo 1 de la Decisión 416;


Que en relación con este argumento, se observa que el Recurso de Reconsideración no objetó en modo alguno que, en el presente caso, resulte aplicable el criterio de origen establecido en el artículo 2, literal d), de la Decisión 416, como en efecto se consideró en la Resolución 1295. La impugnación, sobre este aspecto, se limita a que, para efectos de la verificación del 50 por ciento del valor FOB de las cocinas, se hayan considerado como “materiales” a aquellos obtenidos a través de “subensambles” realizados por la propia empresa;


Que, al respecto, la Secretaría General observa que el literal d) del artículo 2 de la Decisión 416 establece que, cuando las mercancías resulten de un proceso de ensamblaje o montaje, para que sean consideradas como originarias, en su elaboración se utilicen “materiales originarios del territorio de los Países Miembros y el valor CIF de los materiales no originarios no exceda el 50 por ciento del valor FOB de exportación del producto […]”;


Que, a su vez, la Decisión 416 incluye dentro de la definición de los “materiales” a “las materias primas, los productos intermedios, y las partes y piezas incorporados en la elaboración de las mercancías”;


Que en consideración de la Secretaría General, para efectos del cálculo del porcentaje del valor FOB de los materiales no originarios de una mercancía que ha sido objeto de ensamblaje, corresponde considerar las partes, piezas o productos intermedios que forman parte del proceso productivo correspondiente al ensamblaje del producto final; en tal sentido, para determinar si un producto intermedio que ha sido el resultado de un ensamblaje es o no originario, resulta razonable aplicar el criterio de origen previsto en el artículo 2, literal d), de la Decisión 416, tanto si el subensamble del producto intermedio ha sido efectuado por el mismo fabricante del producto final como si aquél ha sido provisto por un tercero;


Que, en el presente caso, debe señalarse que, considerando la información presentada por las partes interesadas y por la propia empresa en el marco del procedimiento, la Secretaría General observó que en el ensamble de cocinas se utilizan diferentes materiales, ya sea productos intermedios (subensambles) o partes y piezas (relojes, bisagras, aislante térmico, etc.);


Que, según se aprecia del análisis de la Resolución 1295, la nomenclatura NANDINA identifica a las partes y piezas utilizadas en la línea de ensamble de la cocina en la subpartida 7321.90.90; y que aquellos productos (materia prima, productos intermedios, partes y piezas) que se clasifican en esta subpartida se pueden considerar como materiales en dicha producción; es decir, que una lámina de acero sin formar, elaborada a partir de una bobina de acero, podría considerarse una materia prima de un subensamble, y éste (subensamble) a su vez, es un material que forma parte de la línea de ensamble de la cocina;


Que de ello se desprende que los subensambles clasificados en la subpartida NANDINA 7321.90.90 son utilizados en la línea de ensamble de las cocinas;


Que, para la evaluación del origen, se debe analizar la línea de producción del bien investigado – para el caso que nos ocupa la línea del ensamble de la cocina – donde convergen diversos materiales (productos intermedios o finales) de elaboración propia con incorporación de valor agregado de la empresa, o comprados a proveedores nacionales o importados, análisis que fue efectuado en la Resolución 1295 materia de impugnación;


Que, para calificar cada uno de los materiales utilizados en el proceso productivo, se utilizó la mejor información disponible proporcionada por las partes interesadas en el proceso de investigación, entre ellas “….materiales utilizados por la empresa fabricante, la información de materiales no originarios reportada en valores CIF y la información contenida en los certificados de origen
, declaraciones aduaneras únicas
, facturas comerciales
; así como, declaraciones de proveedores de la empresa Indurama S.A. e información sobre sus procesos productivos
”;


Que, respecto al análisis de todos los materiales, la Secretaría General en la Resolución recurrida señaló que “…con base en los documentos presentados por la República del Ecuador y de lo actuado en la Audiencia realizada el día 9 de septiembre de 2009, que el ensamble de la cocina implica, entre otros, el armado de los siguientes subensambles y realización de procesos: armazón cocina, sistema de combustión, puerta de horno, laterales, piezas plásticas inyectadas, enlozado y pintura, tapa, parrillas / componentes parrillas, tornillería, aislante térmico / material para sujeción, material inyección plástica, productos adhesivos, componente perillas, y componentes sistema eléctrico;”

Que, asimismo, se indicó que “i) los mayores costos de materiales se concentran en el armazón de la cocina, sistema de combustión, puerta de horno, laterales, piezas plásticas inyectadas, enlozado y pintura, tapa, parrillas / componentes parrillas; que representan el 85 por ciento del costo total promedio, en los diez (10) modelos de cocinas investigados;”

Que, en tal sentido, la Secretaría General analizó todos los materiales que se utilizan en el ensamble de los diferentes modelos de cocina fabricados por la empresa Indurama S.A., que fueran observados por el Perú en los certificados de origen respectivos;


Que, en relación con la afirmación de Perú en el sentido que “…la figura de ‘materiales de fabricación propia’ al no formar parte de la Decisión 416, no resulta de aplicación…”, se observa que la definición de materiales incluida en el artículo 1 de la Decisión 416 no distingue entre materiales de elaboración propia (fabricados en la empresa que produce el bien final) o los comprados a proveedores nacionales o importados, razón por la cual la calificación de dicho material debe realizarse durante el proceso de ensamble de la cocina, utilizando los criterios señalados en el artículo 2 de la Decisión 416;


Que, respecto al porcentaje utilizado para calificar el criterio del literal d) de la Decisión 416, tal como se desprende de los considerandos de la Resolución recurrida, para evaluar la calificación de origen en el ensamble de las cocinas elaboradas por la empresa Indurama S.A., la Secretaría General consideró la sanción del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que indica que el valor CIF de los materiales no originarios no debe exceder el cincuenta por ciento del valor FOB de exportación del producto, tal como se exige para Colombia y Perú;


Que, en consecuencia, esta Secretaría General no coincide con la interpretación de Perú, en el sentido que el análisis llevado a cabo por la Secretaría General no habría tomado en cuenta la totalidad de materiales que forman parte del proceso de elaboración de cocinas, y que no se habría respetado los criterios contenidos en el literal d) del Artículo 2 de la Decisión 416;

B.2.
Supuestos vicios relativos a aspectos formales o procedimentales


Que, respecto a la supuesta falta de coincidencia entre la lista de proveedores entregada por Ecuador a la Secretaría General y la que entregó a Perú durante la etapa de consultas, debe tenerse en consideración que las listas remitidas en el proceso de verificación a este Órgano Comunitario se sustentan en documentos que certifican las operaciones de compra de la empresa Indurama S.A.; en tanto que la información proporcionada a Perú en la etapa de consultas, no tiene sustento en facturas de venta ni en otros documentos;


Que, respecto a la relación de proveedores que según Perú no habría sido remitida por Ecuador a la Secretaría General, este Órgano Comunitario considera importante destacar que: Rosales Cordero Diego Rafael se refiere a la empresa DRC, foja 1719 del expediente; en el caso de Figueroa Seminario Lizardo Enrique, se refiere a la empresa Plásticos del Austro, foja 1527 del expediente; y en el caso de Plásticos Tropicales S.A, se refiere a la empresa Plastro, foja 1553 del expediente;

Que, en el caso de los proveedores Morejón Jaramillo Paul Esteban y Torres Vintimilla José Alfredo, los productos están relacionados con instructivos, embalaje y etiquetas de la cocina; por lo que al realizar la evaluación, se consideró lo señalado en el artículo 3 de la Decisión 416: “Los envases, empaques, estuches, embalajes, envoltorios y similares, presentados conteniendo las respectivas mercancías se considerarán originarios, si la mercancía principal cumple con los criterios de origen de la presente Decisión. Esta disposición no será aplicable a los envases, empaques, estuches, embalajes, envoltorios y similares cuando éstos se presenten por separado o le confieran al producto que contienen, su carácter esencial”;


Que, en tal sentido, la información proporcionada por estos últimos proveedores no fue relevante, dado que ésta no califica para determinar el origen de las mercancías;

Que, respecto al argumento relativo a que Ecuador habría remitido, mediante Nota 4-7-120/09, cuadros en los cuales se señalan unos porcentajes distintos para los materiales originarios, cabe señalar que en la información de dicha Nota, Ecuador consideró como parte de los materiales que se incorporan en la línea de ensamble de la cocina a varios productos que se utilizan en la elaboración de determinados subensambles y partes y piezas, dándoles el tratamiento de importados aún cuando éstos pasan por procesos productivos en la empresa, que al cambiar de partida arancelaria les permite cumplir origen, por ejemplo la lámina de hierro negro y bobinas de acero
; situación que afectó el cálculo del porcentaje de contenido regional;


Que, asimismo, la Secretaría General, luego de analizar el cálculo realizado por la empresa Indurama S.A., solicitó a Ecuador que precise la información de acuerdo a las disposiciones de la Decisión 416; y preparó para ello un formato (Anexo 1 de la comunicación SG-F/D.1.3/2446/2009)
 a efectos de contar con información de los materiales utilizados en la línea de ensamble de la cocina y sus respectivos costos, solicitando que se considere como originarios a los productos de los Países Miembros de la Comunidad Andina y a los de Venezuela;


Que, respecto a la supuesta inconsistencia de la información presentada por Ecuador para acreditar el cumplimiento de origen de las cocinas objeto de verificación, debe señalarse que esta Secretaría General, luego de considerar los argumentos presentados en la solicitud del Perú, solicitó a Ecuador información para poder proceder con la verificación del origen, la cual fue remitida el 7 de Setiembre de 2009 mediante Nota 45227 DGINC/09, y que fue debidamente valorada por la Secretaría General;


Que, respecto al argumento esbozado por Perú, en el sentido de que la Secretaría General no habría precisado cuáles son las partes y piezas que se conforman a partir de bobinas, láminas y alambrón ni los subensambles en que intervienen estos insumos, debe precisarse que al describir los subprocesos que se realizan en Indurama S.A., se indicó en la Resolución 1295 lo siguiente:

“Conformado mecánico. En el área de metalmecánica se fabrican piezas que conforman el armazón de la cocina, a partir de bobinas o planchas de donde se obtiene, entre otros, piezas como el horno, frontal de la cocina, posterior de la cocina, tablero de la cocina, puerta calienta platos, bandejas para el interior del horno y otras piezas más pequeñas;

(…)

Los materiales se someten a diferentes procesos y operaciones para la conformación de cada uno de los preensambles y piezas que van a la línea de ensamble del producto final. Estas operaciones y procesos incluyen: corte, prensado, troquelado, perfilado y doblado de bobinas, planchas de acero inoxidable y planchas prepintadas. Posteriormente ingresan al tren de corte, para luego ser utilizadas como tablero, perfiles laterales, puerta de horno, entre otras piezas;

Las planchas o láminas de acero pasan por procesos de troquelado y perfilado para obtener componentes de cocinas que son utilizadas en diferentes preensambles, como la bandeja de goteo y puerta calienta platos, entre otros. El doblado de las láminas de acero, se realiza en piezas como el protector de la manguera, ubicado en la parte posterior de la cocina;

Determinadas láminas de acero pasan por procesos de prensado (embutido), utilizando máquinas hidráulicas y matrices; en esta operación se utiliza material lubricante para permitir la movilización o deformación de la lámina con ayuda de calor. Posteriormente, se realiza el troquelado y perfilado de la pieza. Estos materiales pasan a constituir la contrapuerta de cocina y los laterales, entre otros
” (énfasis añadido);


Que, asimismo, en relación a los productos que son obtenidos a partir del alambrón, en la Resolución recurrida se menciona:

“Formación de Parrillas. Se fabrican las parrillas de horno y de quemadores; a partir de varillas de hierro elaboradas en Ecuador;

Las varillas de acero se cortan; y con ayuda de máquinas dobladoras o prensas, se realiza el proceso de formado de acuerdo al modelo requerido. Primero se arma el cuadro principal de la parrilla, se suelda la varilla central y las varillas secundarias, y luego se realiza el cortado de las puntas sobrantes. Finalmente, se realiza la prueba de estabilidad de la pieza.
 En este caso un producto del capítulo 72 (alambrón) a través de procesos productivos realizados en Indurama S.A. pasa al capítulo 73, como partes de cocina” (énfasis añadido);


Que, en virtud a ello, se desprende que la Secretaría General cumplió con precisar las partes y piezas así como los subensambles respectivos, razón por la cual el argumento del Gobierno Peruano debe ser desestimado;


Que, sobre el argumento de que la Secretaría General no se habría pronunciado respecto de los demás materiales que intervienen en el proceso productivo, ello resulta inexacto, ya que este Órgano Comunitario mencionó en la Resolución recurrida, que “el ensamble de la cocina implica, entre otros, el armado de los siguientes subensambles y realización de procesos: armazón cocina, sistema de combustión, puerta de horno, laterales, piezas plásticas inyectadas, enlozado y pintura, tapa, parrillas / componentes parrillas, tornillería, aislante térmico / material para sujeción, material inyección plástica, productos adhesivos, componente perillas, y componentes sistema eléctrico;”

Que asimismo, la Secretaría señaló sobre el sistema de combustión que:

“Sistemas de Combustión. Se conforma la tubería y se arma el sistema de combustión. Se utilizan materiales como cañería de aluminio importada de Brasil, tubería de hierro elaborada en Ecuador
, y bases y mezcladores importados de Brasil; 

Para obtener el tubo rampa (tubo por donde pasará el gas), se realizan procesos de corte, doblado y perforado. Asimismo, con la ayuda de un torno, se procede a reducir uno de los extremos con la finalidad de formar la toma de gas. Posteriormente, se sueldan las piezas y se realizan las pruebas de fuga. Se realiza la limpieza del tubo utilizando agua a presión;

Las cañerías para llamas y los quemadores para el horno tienen similar proceso de producción, con la diferencia que las cañerías tienen un abocinador (herramienta que sirve para trabajar la tubería flexible) donde se incorpora la válvula importada de Italia y Chile;
”
“Inyección plástica.
 Se fabrican las piezas plásticas, como: manijas, portamarcas, bisagras de tapa, perillas y otros. El material que se utiliza es plástico PBT (Valox) importado de Argentina, España y Estados Unidos;

En la elaboración de accesorios de polietileno (base de perillas y perillas de cocina), se colocan los pellets de polietileno en las inyectoras, que es fundido en calor, y el líquido resultante se coloca en un molde;
”


Que los mencionados extremos de la Resolución 1295 dejan claro que hubo un pronunciamiento expreso por parte de la Secretaría General respecto de los demás materiales que intervienen en el proceso productivo así como sobre su origen, y en el caso de materiales originarios, de cómo éstos cumplen dicha condición;


Que respecto a aquellos proveedores que supuestamente no habrían presentado su proceso productivo, debe señalarse que: (i) Texticom, produce material de inyección plástica en Ecuador, cuyo proceso productivo de inyección, cromado, pintado se aprecia en la foja 1802 del expediente; (ii) la información de Inmeplast, corresponde a César Chica Segovia, que produce material de inyección plástica en Ecuador, cuyo proceso de inyección se aprecia en las fojas 1766-1773; (iii) Chivit, produce esmaltes premolidos en Ecuador, cuyo proceso productivo de molienda se aprecia en la foja 2383; (iv) Gerardo Ortiz e hijos CIA. LTDA., provee tornillos considerados como no originarios, lo que se aprecia en la foja 1600; (v) Diana Delgado, provee productos adhesivos no originarios, lo que se aprecia en la foja 1602; (vi) Fairis, produce vidrios en Ecuador, cuyo proceso productivo de pulido, fileteado, temple, se aprecia en la foja 2385; (vii) Alumina, produce papel de aluminio en Colombia, lo que se aprecia en las fojas 1490 y 1491; (viii) Securit, produce vidrio de seguridad en Ecuador, cuyos procesos de pulido, perforado, templado se aprecia en la foja 2361; (ix) VYMSA, produce bisagras en Ecuador, cuyo proceso de producción se aprecia en la foja 2363; y, (x) Codicres, provee planchas galvanizadas importadas, lo que se aprecia en la foja 1495;


Que, además, respecto a dicho punto, es importante tener en consideración lo señalado en la Resolución 1295, en el sentido de que las láminas al pasar por procesos productivos en la empresa Indurama S.A. pasan a formar parte de los subensambles clasificados en la subpartida 7321.90.90;


Que respecto al argumento de que los subensambles del sistema de combustión, componentes del sistema eléctrico, tornillería, aislante térmico / material para sujeción y productos adhesivos, están compuestos con mayor participación de materiales provenientes de terceros países, debe enfatizarse lo señalado por la Secretaría General en la Resolución 1295:

“ii) 
en los modelos de cocina investigados, los subensambles del sistema de combustión, componentes del sistema eléctrico, tornillería, aislante térmico / material para sujeción, productos adhesivos
; están compuestos con mayor participación de materiales provenientes de terceros países;


[…]

iv) 
[…] al evaluar aquellos subensambles conformados con un mayor componente de material procedente de terceros países (armazón de cocina, sistema de combustión y puerta de horno), se observó que en nueve (9) de los diez (10) modelos materia de este proceso, dichos subensambles representan entre el 20 y 24% respecto del valor FOB de exportación; y, en el caso del modelo Montecarlo Avant 2 Croma Indurama, alcanzó el 32%. Por tanto, se verifica que los materiales no originarios no exceden el cincuenta por ciento del valor FOB estimado para tales subensambles;”


Que, en efecto, la Secretaría General encuentra que hubo un error al describir los materiales con mayores componentes de terceros países cuando se indicó en el numeral iv) “(armazón de cocina, sistema de combustión y puerta de horno)”, en tanto que debió señalarse “(subensambles del sistema de combustión, componentes del sistema eléctrico, tornillería, aislante térmico / material para sujeción y productos adhesivos)”;


Que, sin embargo, dicho error debe ser calificado como no esencial ni invalidante, en la medida que los cálculos de participación de materiales de terceros países en estos subensambles son correctos, y representan entre el 20 y 24% respecto del valor FOB de exportación en los modelos de cocina investigados, tal como se señaló en la Resolución 1295;


Que, sobre el argumento de que en el cálculo realizado respecto de los materiales no originarios de los subensambles, la Secretaría General no habría precisado el valor FOB estimado, debe señalarse que ello es incorrecto, ya que en el procedimiento para verificar el cumplimiento del origen andino, este Órgano Comunitario consideró en la Resolución 1295 lo siguiente: “iii) […] en nueve (9) de los diez (10) modelos de cocinas investigados, los materiales de terceros países representan menos del 30 por ciento del costo de materiales y en un solo caso representa el 38 por ciento (modelo Montecarlo Avant 2 Croma Indurama); y, si se considera el valor agregado generado en la empresa ecuatoriana Indurama S.A., la participación del material originario sería mayor. Por tanto, en aplicación del criterio de origen establecido por el literal d) del artículo 2 de la Decisión 416, ensamble con valor de contenido regional; los materiales no originarios (MNO) no exceden el cincuenta por ciento del valor FOB estimado para tales subensambles …” (énfasis añadido);


Que, asimismo, en la Resolución recurrida se señaló: “…atendiendo al criterio de origen establecido por el literal d) del artículo 2 de la Decisión 416, conforme se aplica actualmente a la República del Ecuador, se exige que un producto, para calificar como originario, cumpla con ser resultado de un proceso que implique una elaboración en la que el uso de materiales no originarios no exceda el cincuenta por ciento de su valor FOB, lo que se ha verificado para el caso de las cocinas a gas de los modelos Barcelona Spazio 3 Blanco Indurama, Valencia Spazio 3 Blanco Indurama Pe, Lisboa Spazio 3 Blanco Indurama, Granada Spazio 3 Croma Indurama Pe, Florencia Avant 2 Croma Indurama, Madrid Spazio 3 Blanco Indurama, San Remo Avant 2 Blanco Indurama, Parma Spazio 3 Croma Indurama Pe, Milán Spazio 3 Croma Indurama Pe, y Montecarlo Avant 2 Croma” (énfasis añadido);


Que, finalmente, esta Secretaría General debe enfatizar que, en aplicación del criterio de ensamble, cada material no originario, así como la sumatoria de los materiales no originarios, se comparó con el valor FOB proporcionado por la empresa, lo que figura en las facturas comerciales de cada modelo de cocina;

Que, en consecuencia, este Órgano Comunitario no aprecia la existencia de vicios de fondo o de forma en la Resolución 1295; siendo que tampoco verifica la ocurrencia de causales de nulidad de pleno derecho que afecten a dicho acto;

RESUELVE:


Artículo Único.- Desestimar el Recurso de Reconsideración formulado por la República del Perú sobre la Resolución 1295 de la Secretaría General de la Comunidad Andina.


Comuníquese a los Países Miembros la presente Resolución, que entrará en vigencia a partir de su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.


Dada en la ciudad de Lima, Perú, a los cinco días del mes de marzo del año dos mil diez.

FREDDY EHLERS
Secretario General
RESOLUCIONES
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� 	Fojas 3855-3860.


� 	Foja 3857.


� 	Foja 3858.


� 	Foja 3858.


� 	Foja 3859.


� 	Foja 3859.


� 	Foja 3859.


� 	Foja 3860.


� 	Fojas 3877-3882.


� 	La última frase de la página 6 de dicha Nota fue aclarada a través de un mensaje electrónico del primero de marzo, con el cual sustituyen la página referida.


� 	Fojas 3440-3447.


� 	Foja 3520. 


� 	Fojas 3578-3579.


� 	Considerados por la doctrina también como vicios de procedimiento, teniendo en cuenta que “[e]l principio de legalidad de la actividad administrativa se garantiza, en cuanto a la formación de sus decisiones, en el permanente respeto a los procedimientos legalmente establecidos”. Se reconoce la diferencia que existe entre los vicios de forma sustanciales que “son aquellos de magnitud, importancia, que se encuentran sobre requisitos indispensables para el resultado final del acto o sobre las garantías consagradas en defensa de los particulares en general; se agrega a lo anterior la violación de los requerimientos indicados expresamente en la ley como indispensables para la producción del acto, y cuya omisión o transgresión ocasiona la nulidad de la actuación”; y, entre los vicios procedimentales accidentales que “por el contrario, son aquellos de menor entidad, que no acarrean la nulidad del acto. Son todas aquellas omisiones de formalidades insignificantes o de formalidades cuyo incumplimiento no podría, en la realidad fáctica, alterar de manera alguna garantías de los administrados”. Cita textual tomada de SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II. 4ta ed. Universidad Externado de Colombia. Bogotá, 2004, p. 397 y 398.


� 	Al respecto se debe tener en cuenta, tal como ha indicado esta Secretaría General, que “un acto de este Órgano Comunitario carente de motivación o que cuente con una motivación aparente se encuentra viciada de nulidad en tanto que no cumple con el mandato de contener y expresar los fundamentos de una decisión emitida por la Secretaría General; (…) sin embargo, debe considerarse que la motivación de un acto de este Órgano Comunitario, entendida como la justificación de la decisión sobre la base de los fundamentos de hecho y derecho que corresponden al caso concreto, debe ser una motivación de alcance suficiente que considere la expresión argumental de las partes en el procedimiento; y, cuidando de no tornarse en excesiva, en términos de condicionar a la autoridad por la extensión de la línea argumental de las partes, dado que es posible considerar la esencia de los argumentos planteados y con uso de la síntesis, al momento de motivar el acto administrativo concreto, pues tales argumentos se reflejan en lo actuado íntegramente en el procedimiento y son de pleno conocimiento de la autoridad al momento de resolver”. Cita textual tomada de la Resolución 1244 del 22 de junio de 2009.


	En este sentido, la doctrina reconoce que “debe tenerse en cuenta que la motivación administrativa puede alcanzarse mediante la forma explícita de consignar íntegramente la expresión argumental de los hechos y el derecho en la resolución, de modo suficiente, en los comúnmente denominados considerandos”. Cita textual tomada de MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. 3ra. ed. Gaceta Jurídica. Lima, 2004, p. 148.


� 		Cfr. fojas 1935, 198, 1941, 1947, 1949, 1956, 1962, 1973, 1976, 1982, 1990, 2012, 2019, 2020, 2021, 2029, 2038, 2039, 2059, 2104, 2105, 2112, 2116, 2117, 2122, 2128, 2135, 2143, 2191, 2198, 2227, 2236, 2241, 2246 del expediente.


� 		Cfr. fojas 1831, 1833, 1840, 1842, 1846, 1849, 1853, 1858, 1864, 1869, 1874, 1880, 1884, 1888, 1892, 1897, 1905, 1912, 1918, 1924, 1942, 1950, 1957, 1963, 1970, 1977, 1983, 1985, 1986, 1991, 1997, 2003, 2015, 2024, 2031, 2043, 2052, 2060, 2068, 2074, 2080, 2087, 2097, 2107, 2113, 2119, 2124, 2130, 2137, 2145, 2152, 2158, 2163, 2169, 2175, 2181, 2193, 2200, 2209, 2212, 2215, 2221, 2230, 2237, 2243, 2248, 2255, 2264, 2271, 2283, 2291, 2297, 2303, 2309, 2313 del expediente. 


� 		Cfr. fojas 1486, 1493, 1498, 1503, 1510, 1513, 1518 - 1524, 1528, 2532, 2537, 1542, 1546, 1548, 1550, 1555, 1556, 1560, 1562, 1566 – 1572, 1581, 1582, 1586, 1590, 1592, 1596-1597, 1599, 1601, 1603, 1606, 1607, 1611, 1616-1618, 1622, 16261627, 1632, 1637, 1644-1647, 1655-1661, 1664, 1668-1675, 1692, 1698, 1702, 1703, 1707, 1710, 1715, 1721-1723, 1732, 1737, 1741, 1753-1760, 1774-1787, 1803-1819, 1830, 1837, 1841, 1845, 1848, 1852, 1856, 1862-1863, 1868, 1873, 1879, 1883, 1887, 1891, 1895, 1896, 1903-1904, 1911, 1917, 1923, 1927, 1930, 1931, 1934, 1937, 1940, 1948, 1955, 1961, 1969, 1975, 1981, 1989, 1996, 2002, 2011, 2014, 2022, 2023, 2028, 2041, 2050, 2058, 2065, 2067, 2073, 2079, 2086, 2094, 2095, 2102, 2103, 2111, 2115, 2121, 2127, 2134, 2142, 2149, 2150, 2156, 2161, 2167, 2173, 2178, 2179, 2190, 2197, 2205, 2207, 2213, 2126, 2133, 2240, 2245, 2252, 2261, 2269-2270, 2279-2280, 2288, 2294, 2300, 2306, 2312 del expediente. 


� 		Cfr. fojas 1483, 1484, 1495, 1500, 1505, 1508, 1526, 1530, 1534, 1535, 1539, 1544, 1552, 1558, 1574- 1578, 1584, 1588, 1594, 1605, 1609, 1613, 1620, 1629-1631, 1635, 1639, 1650-1651, 1663, 1667, 1689, 1690, 1694-1696, 1700, 1706, 1713-1714, 1719-1720, 1729-1731, 1736, 1740, 1744-1746, 1766-1773, 1802 del expediente.


� 		Fojas 228, 231. En el caso de productos venezolanos, en la etapa de consultas, Ecuador los consideró como materiales importados cuando deberían considerarse materiales originarios.


� 		Fojas 241-243.


� 	Cfr foja 12 del expediente.


� 	Cfr foja 12 del expediente.


� 	Cfr foja 12 del expediente.


� 	Cfr foja 1651. Ideal Alambrec, corte, formado, galvanizado, enderezado, raspado, roscado correspondientes a las partidas 7303 a la 7306. 


� 	Cfr foja 228 del expediente.


� 	Cfr foja 228 del expediente.


� 		Cfr fojas 228, 1659, 2028, 2233 del expediente. 


� 	Cfr foja 12 del expediente.


� 	Cfr fojas 12, 2103, 2270 del expediente.


� 	Cfr foja 228 del expediente.


� 	Cfr fojas 1837, 1841, 1845, 1848, 1852, 1856 del expediente.


� 	Cfr foja 12 del expediente.


� 	Se tomaron los valores proporcionados por la empresa Indurama S.A., que fueron identificados como productos de terceros países. La Secretaría General identificó algunos productos de empresas ecuatorianas, que no inciden en el cálculo de materiales.





