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RESUMEN

Este articulo tiene el objetivo de presentary analizar una de las variables que pueden tenerse en
cuenta para la interpretacion y delimitacion del concepto de “restricciones de todo orden” de los
articulos 72y 73 del Acuerdo de Cartagena. Se plantea que en la interpretacion de este concepto
también se puede tener en consideracion la regla de interpretacion desarrollada por la doctrinay
la jurisprudencia internacional que prefiere una interpretacion contra la pérdida de soberania de
los Estados; esto es, una aplicacion del criterio de la interpretacion restrictiva que ha de seguirse
ante normas que limitan la capacidad regulatoria de los Estados. Este articulo se divide en 5
secciones. La primera presenta la regulacion del principio de libre circulacion de mercancias en
el Acuerdo de Cartagena; la segunda desarrolla la interpretacion del concepto de “restricciones
de todo orden”; la tercera analiza las medidas de efecto equivalente a las restricciones cuanti-
tativas del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea como parte de las “restricciones de
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todo orden” en el Acuerdo de Cartagena; la cuarta describe el concepto de medidas de efecto
equivalente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea; y la quinta analiza
la posible aplicacion del criterio de interpretacion restrictiva en la delimitacion del concepto de
“restricciones de todo orden” en la Comunidad Andina (CAN).

Palabras clave: Libre comercio, restricciones a las importaciones, libre circulacion de mercan-
cias, Comunidad Andina, Unién Europea.

ABSTRACT

This paper seeks to analyze one of the variables that could be taken into account for the inter-
pretation and delimitation of the concept of “restrictions of all kinds” of Articles 72 and 73 of the
Cartagena Agreement. It is argued that the rule developed by the international doctrine and
jurisprudence that prefers an interpretation against the loss of sovereignty of States can also be
taken into account; namely, an application of the criterion of restrictive interpretation of rules
that limit the regulatory capacity of the States. This article is divided into 5 sections. The first
presents the regulation of the principle of free movement of goods in the Cartagena Agree-
ment; the second develops the interpretation of the concept of “restrictions of all kinds”; the
third analyzes the measures having equivalent effect to quantitative restrictions of the Treaty on
the Functioning of the European Union as part of the “restrictions of all kinds” in the Cartagena
Agreement; the fourth describes the concept of measures of equivalent effect in the case law of
the Court of Justice of the European Union; and the fifth analyzes the possible application of the
criterion of restrictive interpretation in the delimitation of the concept of “restrictions of all kinds”
in the Andean Community (CAN).

Keywords: free trade, import restrictions, free movement of goods, Andean Community, Euro-
pean Union.

1. LA OBLIGACION DE ELIMINAR LAS
RESTRICCIONES AL COMERCIO Y EL
CONCEPTO DE “RESTRICCIONES DE
TODO ORDEN” EN EL ACUERDO DE
CARTAGENA

rias ha evolucionado a través de los

anos. Por ejemplo, en los anos veinte,
este concepto esencialmente se referia a
las prohibiciones, controles de importa-
ciones y restricciones cuantitativas (Lang,
201, p. 191). Para los que disenaron el
sistema del comercio internacional des-
pués de la Il Guerra Mundial, el término
barreras no arancelarias incluia un grupo
de medidas gubernamentales mas limita-
do del que es actualmente. Su prioridad

EI concepto de barreras no arancela-

era eliminar medidas tales como cuotas,
restricciones de divisas, requisitos de
licencia, y otros (Lang, 2011, p. 206). A
partir de este entendimiento, el articulo
Xl del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (CATT) prohibe
las restricciones y las prohibiciones a las
importaciones. El articulo XI.1 del GATT
establece que:

“Ninguna parte contratante impondra ni man-
tendra -aparte de los derechos de aduana,
impuestos u otras cargas- prohibiciones ni
restricciones a la importacién 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 ex-
portacion, o por medio de otras medidas.”
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El Acuerdo de Car-
tagena ha creado el
medio a través del
cual se determinard
cudando una medi-
da adoptada por un
Pais Miembro cons-
tituye una “restric-
cion de todo orden”

Las barreras no arancelarias atraen a los
Estados por varias razones. Como sefa-
la Lukauskas (2013), los Estados pueden
alegar que el objetivo de la medida no es
el proteccionismo, sino lograr un objetivo
publico legitimo. Ademas, considerando
que los efectos de este tipo de medidas
son dificiles de determinar, los Estados
pueden apoyar a las empresas sin incu-
rrir en un resentimiento publico; es decir,
las empresas que no logran el proteccio-
nismo a través de los aranceles podrian
obtenerlo mediante las barreras no aran-
celarias (p. 240-241).

En la CAN, el articulo 72 del Acuerdo de
Cartagena reconoce el principio de libre
circulacion de mercancias y prohibe de
manera general las medidas no arance-
larias y hace un llamado para que se eli-
minen las “restricciones de todo orden”
que afecten la importacion de productos
originarios del territorio de cualquier Pais
Miembro. Este concepto podria ser leido
como uno que busca abarcar cualquier
accion que un Pais Miembro realice, que

no sea un arancel, para poner a las impor-
taciones en una posicion de desventaja.
Esta norma debe leerse conjuntamente
con el segundo parrafo del articulo 73 del
Acuerdo de Cartagena, el cual contiene
la definicion del concepto de “restric-
ciones de todo orden” en los siguientes
términos: “cualquier medida de caracter
administrativo, financiero o cambiario,
mediante la cual un Pais Miembro impida
o dificulte las importaciones, por decision
unilateral”.

El articulo 73 del Acuerdo de Cartagena
busca eliminar la medida nacional que
“impida o dificulte las importaciones”. En
el primer supuesto, estamos frente a me-
didas nacionales que hacen imposibles
las importaciones. En el segundo supues-
to, se trata de medidas que, sin hacer las
importaciones imposibles, las obstaculi-
zan de tal manera que, incluso, podrian
llevar a una reduccién de las importacio-
nes o que finalmente éstas no se realicen.
EI TICAN de la CAN se refiere, en este se-
gundo caso, a medidas que entorpecen
las importaciones (TJCAN, 9 de setiembre
de 1994, p. 13).

Asimismo, como parte del conjunto de
normas que regulan el Programa de Libe-
racion, el Acuerdo de Cartagena ha creado
el medio a través del cual se determinara
cuando una medida adoptada por un Pais
Miembro constituye una “restriccion de
todo orden”. En este sentido, el articulo 74
faculta a la Secretaria General de la CAN
(SGCAN) para calificar si una medida na-
cional restringe el comercio entre los Pai-
ses Miembros. Esta disposicion contem-
pla lo siguiente: “Para los efectos de los
articulos anteriores, la Secretaria General,
de oficio o a peticion de parte, determi-
nard, en los casos en que sea necesario,
si una medida adoptada unilateralmente
por un Pais Miembro constituye “grava-
men” o “restriccion”. Sobre el alcance de
esta norma, la SGCAN ha considerado
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que recurrir a este procedimiento de ca-
lificacion de restricciones para otros fines
puede hacer que este 6rgano comunita-
rio incurra en una desviacion de poder
(SGCAN, 12 de noviembre de 2009, p. 15).
Por su parte, el articulo 77 del Acuerdo de
Cartagena obliga a los Paises Miembros a
abstenerse de “aplicar gravamenes y de
introducir restricciones de todo orden a
las importaciones de bienes originarios
de la Subregion”.

2. LA INTERPRETACION DEL CONCEP-
TO DE “RESTRICCIONES DE TODO OR-
DEN” EN LA COMUNIDAD ANDINA

La Convencion de Viena de 1969 establece
algunas reglas de interpretacion de trata-
dos. El primer pérrafo del articulo 31 dis-
pone que “Un tratado debera interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo
en cuenta su objeto y fin” Novak Talavera
(2013) senala que cuando esta norma se
refiere “al sentido “ordinario” y “natural”
de los términos, hace referencia a su signi-
ficado “regular,” “normal” o “acostumbra-
do”. En este sentido, los tribunales, cuando
interpreten un tratado, recurriran general-
mente a consultar diccionarios ordinarios
y no especializados” (p. 76). Sin embargo,
esto no significa que “cuando las dispo-
siciones de un tratado utilicen palabras o
términos técnicos o juridicos, se indague
por su significado técnico o juridico” (No-
vak Talavera, 2013, p. 76).

En la CAN, el TJCAN optd por buscar el
significado del término restriccion en dic-
cionarios especializados. De esta manera,
el TJCAN ha sefnalado que:

“Estas restricciones de todo orden que pue-
den constituir cualesquier medida de caracter
administrativo, financiero o cambiario, deben
fundamentalmente ir contra la filosofia del Pro-
grama de Liberaciéon, en el entendido de que
restringir como lo establece el diccionario Ba-

EL TICAN optd por
buscar el signifi-
cado del término
restriccion en dic-
cionarios especiali-
zados

sico Juridico, es la limitacién o modificacion que
se hace de algo, disminuyéndolo. El Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas, nos indica que RESTRICCION es la
“Disminucién de facultades o derechos” y que
“Restrictivo” es “Lo que restringe, limitativo, que
reduce o coarta”, concluyendo el mismo autor
en identificar el “restringir” al hecho de “Cir-
cunscribir, reducir, limitar. Acortar el gasto de
consumo. Regatear licencias, permisos, privile-
gios™" (TJCAN, 22 de julio de 2013, p. 20; TJCAN,
28 de enero de 2013, pp. 29-30; TJCAN, 3 de
junio de 2008, p. 11; T/CAN, 9 de setiembre de
1994, pp. 9-10).

Con respecto a la regla de interpretacion
gue tiene en cuenta el contexto, tal como
lo estipula el articulo 31 de la Convencidn
de Viena, Novak Talavera (2013) destaca
que esta regla “implica también revisar los
demas componentes del tratado (otras
disposiciones del tratado, su preambulo
y anexos) asi como instrumentos adicio-
nales relativos a éste, a todo lo cual se
denomina contexto mediato” (p. 78). El
TJCAN, al determinar el alcance y la im-
portancia del Programa de Liberacion del
Acuerdo de Cartagena, ha revisado los
objetivos de este Acuerdo enumerados
en su articulo 1y los mecanismos con-
templados en el articulo 3 para alcanzar-
los. De esta manera, el TJCAN ha notado
el caracter instrumental de este Programa
para el logro de dichos objetivos (TJCAN,
8 de agosto de 2019, p. 14; TJCAN, 22 de
julio de 2013, p. 19; TJCAN, 9 de setiem-
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bre de 1994, pp. 8-9). El TJCAN también
ha recurrido al articulo 77 del Acuerdo de
Cartagena para definir las caracteristicas
de este Programa (TJCAN, 3 de junio de
2008, p. 11).

Por otro lado, citando el Diccionario de
Comercio Exterior de Domingo Valentin
Budic, el TJCAN se ha referido también
a las normas del GATT que establecen la
obligacion internacional de los Miembros
de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) de eliminar las restricciones cuan-
titativas, y el contexto en el cual dichas
normas fueron adoptadas (TJCAN, 9 de
setiembre de 1994, p. 10). EI TJCAN ha
tenido en cuenta el antecedente hist6ri-
co que “sirve de instrumento de analisis
para comprender e identificar cuando las
restricciones al comercio y sus efectos
sobre el sistema de integracién andino”
se han producido (TJCAN, 9 de setiembre
de 1994, p. 11).

Por su parte, Novak Talavera (2013) plan-
tea que la regla de interpretacion del
articulo 31 de la Convencion de Viena que
se refiere al objeto y fin del tratado “for-
ma parte del método teleoldgico, busca
determinar el propésito que pretendieron
alcanzar los Estados partes cuando cele-
braron el acuerdo, es decir, la razén (ratio
legis) que tuvieron en mente cuando re-
dactaron el texto” (p. 79). EI T/CAN tam-
bién ha utilizado este método. En cuanto
alos métodos de interpretacion utilizados
por el TJCAN, este 6rgano jurisdiccional
ha precisado que:

“Se aplica los métodos de hermenéutica juridi-
ca generalmente aceptados, pero corresponde,
llegado el caso, el empleo preferente de los
métodos funcional, sistemético y teleoldgico.
La utilizacion de este Gltimo tiene su funda-
mentacion en el mismo Tratado de Creacion del
Tribunal, ya que sus atribuciones derivan de la
necesidad de contribuir a la consecucion del
propdsito comun integracionista” (TJCAN, 26 de
julio de 1988, p. 4).

En este contexto, el TJCAN ha interpre-
tado el articulo 72 del Acuerdo de Car-
tagena y precisado su objeto y fin. Este
6rgano jurisdiccional afirmé que esta
norma “define con claridad la filosofia
misma del Programa de Liberacién, pues
establece que el mismo tiene por objeto
eliminar gravamenes y restricciones de
todo orden [..]” (TJCAN, 9 de setiembre
de 1994, p. 7). Es oportuno senalar que
en esta jurisprudencia andina mencio-
nada el TJCAN no ha hecho referencia a
los articulos 31y 32 de la Convencién de
Viena al interpretar el principio de libre
circulacion de mercancias consagrado en
el Acuerdo de Cartagena. No obstante,
como hemos visto anteriormente, se ha
podido identificar como se han utilizado
las reglas senaladas en esa Convencion.

Asimismo, en reiteradas oportunidades,
el TJCAN ha destacado que una restric-
cion de todo orden debe entenderse
como “una medida de cualesquier orden
que disminuya, limitando y modificando,
una situacion actual en detrimento del
comercio interandino” (TJCAN, 22 de julio
de 2013, p. 19; TJCAN, 9 de abril de 2013,
p. 11; TJCAN, 5 de setiembre de 2013, p. 11;
TJCAN, 30 de abril de 2008, p. 11). Ade-
mas, este 6rgano jurisdiccional ha enten-
dido que una restriccion al comercio a la
luz de las normas andinas puede incluir
“cualquier acto imputable a una autori-
dad publica con efecto limitativo sobre
las importaciones (..) Dicho efecto pue-
de consistir en imposibilitar las importa-
ciones o en hacerlas mas dificiles, o mas
costosas que los mercancias de produc-
cion nacional” (TJCAN, 16 de agosto de
2013, p. 21; TJCAN, 22 de julio de 2013, p.
21; TJCAN, 22 de octubre de 2012, p. 11, T)-
CAN, 3 de junio de 2008, p.11; T/CAN, 27
de agosto de 1997, p. 31).

El TICAN sintetiza el alcance del concepto
de “restricciones de todo orden” y senala
que éste “supone una globalizacion ge-
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neral, de cualquier actitud que disminuye
facultades o derechos existentes anterior-
mente, de cualquier forma o manera, que
signifiquen una situaciéon menos favorable
a la existente antes de dictarse la nueva
restriccion” (TJCAN, 30 de abril de 2008,
p. 10; T/CAN, 30 de abril de 2008, p. 10;
TJCAN, 9 de setiembre de 1994, p. 10).

A lo largo de su jurisprudencia, el TJCAN
ha optado por definir el concepto de
“restricciones de todo orden” enfocan-
dose en el efecto restrictivo de la medida
adoptada por un Pais Miembro de la CAN
y ha reiterado que “Las disposiciones le-
gales, reglamentarias o administrativas
que tengan por objeto y como resultado
imposibilitar las importaciones, estarian
comprendidas bajo las previsiones del
Tratado sobre restricciones de todo or-
den.” (TJCAN, 22 de julio de 2013. p. 19;
TJCAN, 16 de agosto de 2013, p. 21; T/CAN,
9 de setiembre de 1994, p. 11).

El TJCAN ha definido el concepto de
medidas administrativas, financieras y
cambiarias contenido en el articulo 73
del Acuerdo de Cartagena. Las primeras
abarcan “desde la imposicion de precios
fijos minimos o maximos menos favora-
bles para los productos importados, de
manera que creen obstaculos a los flujos
de importaciones, hasta las limitaciones
directas a las importaciones” (TJCAN, 5 de
setiembre de 2013, p.11; TJCAN, 3 de junio
de 2008, p. 12; TJCAN, 9 de setiembre de
1994, p. 11). En el segundo supuesto, el
TJCAN apunta a “Los controles financie-
ros, que se encuadran dentro de las re-
glamentaciones sobre préstamos para el
pago de importaciones, costo del finan-
ciamiento externo y disponibilidad del
mismo” (TJCAN, 9 de setiembre de 1994,
p. 11). En el tercer supuesto, el TJCAN ad-
vierte que estas medidas “de alguna for-
ma obstaculizan el funcionamiento libre,
abierto y pleno del mercado de divisas”
(TJCAN, 9 de setiembre de 1994, p. 11). En
ocasiones, la SGCAN ha calificado algu-

nas medidas nacionales como medidas
administrativas que dificultan o impiden
las importaciones dentro del ambito de
aplicacion del articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena; por ejemplo, las autorizacio-
nes previas o las licencias de importacion
(SGCAN, 8 de marzo de 2004, p. 19).

Ademés, algunas de las medidas inclui-
das en la Directiva 70/50 de la Comision
de la Unién Europea de 1969 han sido
consideradas por el TJCAN en sus defi-
niciones. Por ejemplo, el articulo 2.1 ex-
presa el criterio de considerar como me-
didas restrictivas aquellas que hacen las
importaciones mas dificiles o costosas.
El articulo 2.3 literal a) de la Directiva se
refiere a los precios minimos y maximos
como formas de restriccion a las impor-
taciones. Asimismo, las autorizaciones
previas a la importacién han sido califica-
das como medidas de efecto equivalente
por el TIUE; y el TJCAN se ha referido a
esta jurisprudencia para opinar que estas
medidas constituyen restricciones al co-
mercio en la CAN (TJCAN, 11 de diciem-
bre de 1998, p. 21). Para el tribunal andino,
una restriccién al comercio puede estar
compuesta por:
“una norma juridica de efectos generales -aun-
que pudieren afectar, particularmente a un solo
sector-, de una decision o resolucién con efi-
cacia inter partes o erga omnes, de operacio-
nes 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” (TJCAN, 2 de agos-
to de 2000, p. 10).

A partir de la jurisprudencia del TJCAN
algunos autores han entendido que las
medidas restrictivas del comercio en la
CAN incluyen “cualquier hecho, sean
instrucciones, demoras, suspensiones,
exigencias u otras” que tengan un efec-
to restrictivo en las importaciones (Lépez
Raygada, 2003, p. 306). Incluso, se ha
aplicado la jurisprudencia andina a partir
de la formula Dassonville para sostener
que la consideracion del manifiesto de
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carga maritima por parte de la SUNAT del
Per( como definitivo 48 horas antes del
arribo de la nave a puerto constituye una
restriccion de todo orden (Andonaire Ca-
ceda, 2017, pp. 89-90).

En este tema, el TJCAN ha coincidido con
la SCCAN, y en los casos que le ha toca-
do pronunciarse, ha senalado que, por
ejemplo, los precios minimos (TJCAN, 9
de setiembre de 1994, p. 11), las prohibi-
ciones (TJCAN, 2 de mayo de 2017, p. 26;
TJCAN, 30 de noviembre del 2000, p. 20)
y las licencias de importacion(TJCAN, 11 de
diciembre de 1998, p. 22) constituyen res-
tricciones al comercio contrarias al princi-
pio de libre circulacién de mercancias.

3. LAS MEDIDAS DE EFECTO EQUIVA-
LENTE A LAS RESTRICCIONES CUAN-
TITATIVAS DEL TRATADO DE FUNCIO-
NAMIENTO DE LA UNION EUROPEA
COMO PARTE DE LAS “RESTRICCIONES
DE TODO ORDEN” EN EL ACUERDO DE
CARTAGENA

Un elemento que llama la atencion es la
utilizacion de la jurisprudencia europea
para delinear el alcance del concepto de
“restricciones de todo orden”. Este con-
cepto incorporado en los articulos 72 y
73 del Acuerdo de Cartagena ha sido am-
pliamente interpretado, recurriendo a la
jurisprudencia del TJUE y el concepto de
medidas de efecto equivalente a las res-
tricciones cuantitativas del articulo 34 del
Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE).

EI TJCAN ha expresado cual es el objetivo
de la eliminacion de los gravamenes y las
“restricciones de todo orden” contem-
plado en el Acuerdo de Cartagena. Para
hacerlo, este 6rgano jurisdiccional ha re-
currido a la jurisprudencia del TIUE, con-
cretamente el Asunto 159/78 resuelto por
el TJUE, para senalar que dicho objetivo
es que, tal como lo ha afirmado el TJUE,
“los intercambios de mercancias entre

Un elemento que
llama la atencion
es la utilizacion de

la jurisprudencia
europea para deli-
near el alcance del
concepto de “res-
tricciones de todo

orden”

Estados miembros se efectien en condi-
ciones lo mas parecidas posible a las que
existan en un mercado interior” (TJCAN,
2 de agosto de 2000, p. 10). Esta juris-
prudencia del TIUE ha servido para que el
TJCAN enfatice que:

“La liberacion absoluta del intercambio intraco-
munitario debe percibirse como una situacion
que se asemeje, en la medida de lo posible, a
la que existe en el interior de los territorios de
los Paises Miembros, logrando una fusién de los
mercados nacionales en un espacio econémico
comdan, sin fronteras estatales que impliquen
dificultades pecuniarias, administrativas, for-
males o de cualquier otro tipo” (TJCAN, 2 de
agosto de 2000, p. 10).

La pregunta es qué tipo de medidas adop-
tadas por los Paises Miembros de la CAN
que tengan un efecto restrictivo en las
importaciones pueden ser analizadas a la
luz de los articulos 72y 73 del Acuerdo de
Cartagenay hasta donde se puede ejercer
el control sobre la actividad de los Paises
Miembros. Las restricciones cuantitativas
y las medidas de efecto equivalente a las
restricciones cuantitativas estan prohibi-
das por el articulo 34 del TFUE. En cam-
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El Acuerdo de
Cartagena ha
buscado llenar el
vacio a través de la
jurisprudencia
desarrollada con
respecto al TFUE

bio, los articulos 72 y 73 del Acuerdo de
Cartagena no mencionan a este tipo de
medidas como parte de las “restricciones
de todo orden” que los Paises Miembros
de la CAN estén obligados a eliminar. A
pesar de esta exclusion en el Acuerdo de
Cartagena, el TJCAN ha opinado que tales
medidas también se encuentran prohibi-
das. jCuél ha sido el sustento del TJCAN
para adoptar esta posicion? El TJICAN ha
invariablemente sostenido que el Acuer-
do de Cartagena:

“no contiene norma sustantiva relativa a las
medidas de efecto equivalente contenidas
en el articulo 30 del Tratado de la Comunidad
Econdmica Europea [articulo 34 del TFUE]; sin
embargo ésta puede constituir valiosa fuente
supletoria del derecho - junto con las normas
aplicables al tema de restricciones cuantitativas
a nivel de la Organizacion Mundial de Comer-
cio” (TJCAN, 8 de agosto de 2019, pp.17-18; T)-
CAN, 8 de febrero de 2017, p. 49; TJCAN, 15 de
setiembre de 2016, parr. 3.3.10 y 3.3.12; TJCAN,
29 de abril de 1997, p. 17; TJCAN, 30 de noviem-
bre del 2000, p. 14).

El reconocimiento del hoy TFUE (antes
Tratado de Roma) como valiosa fuente
supletoria del derecho ha servido para
que el TJCAN incluya a las medidas de
efecto equivalente a las restricciones
cuantitativas como parte del concepto de

“restricciones de todo orden” recogido en
los articulos 72y 73 del Acuerdo de Car-
tagena. A su vez, este reconocimiento del
TJCAN le ha permitido recurrir a la juris-
prudencia del TJUE para dar contenido al
principio de libre circulacion de mercan-
cias en la CAN.

En cuanto al concepto de fuente supleto-
ria del derecho, éste ha sido utilizado en
la Decision 425 que regula el Reglamento
de Procedimientos Administrativos de la
Secretaria General de la Comunidad An-
dina y ésta es ilustrativa para entender el
alcance de este concepto en el derecho
comunitario andino. De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 4 de la Decision
425:

“La Secretaria General no podra dejar de resol-
ver, por deficiencia de las normas, un asunto
que corresponda a sus competencias y le sea
sometido. En este caso, debera acudir a las
fuentes supletorias del Derecho de la integra-
cion y del Derecho administrativo, en cuanto
estas Ultimas resulten aplicables.”

Estas deficiencias de las normas se pue-
den presentar, por ejemplo, ante un va-
cio, contradiccién o falta de claridad en
las mismas. En estos casos se ha de acu-
dir a las fuentes supletorias del derecho.
Y esto es precisamente lo que ha reali-
zado el TJCAN el cual al observar que no
existe el concepto de medidas de efecto
equivalente en el Acuerdo de Cartagena
ha buscado llenar el vacio a través de la
jurisprudencia desarrollada con respecto
al TFUE. Noétese que aun cuando el T)-
CAN también se refiere a las normas de la
OMC como fuente supletoria, el articulo
XI del GATT no incorporo este concepto.
Por lo cual, lo que ha servido al T/CAN al
tratar el tema de las medidas de efecto
equivalente ha sido la jurisprudencia del
TJUE.

Asimismo, a partir del reconocimiento del
rol del TFUE como fuente supletoria del
derecho, el TJCAN ha argumentado que:
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“un obstaculo o impedimento a la importacién
libre de mercancias que se salga del objeto es-
pecifico de la medida [...] dirigiéndose a impo-
sibilitar injustificadamente la importacién de un
determinado producto o de hacer la importa-
cién mas dificil o mas costosa, pued|e] reunir las
caracteristicas de restriccion al comercio y mas
aun, si una medida tiene el caracter discrimina-
torio” (TJCAN, 8 de agosto de 2019, p. 18; TJCAN,
8 de febrero de 2017, p. 49; TJCAN, 29 de abril
de 1997, p. 17; TJCAN, 25 de octubre de 2006, p.
14; TJICAN, 9 de marzo de 1998, p. 30).

EI TFUE no define el concepto de medidas
de efecto equivalente a las restricciones
cuantitativas. Este concepto ha sido defi-
nido por el TJUE en el célebre caso Das-
sonville en el ano 1974 y ha sido reiterado
en su jurisprudencia. En este caso, el TJUE
afirmé que: “toda normativa comercial de
los Estados miembros que pueda obs-
taculizar directa o indirectamente, real
o potencialmente, el comercio intraco-
munitario debe considerarse como una
medida de efecto equivalente a una res-
triccion cuantitativa” (TJUE, 1974). A partir
de esta formulacion del TJUE, la SGCAN
ha calificado, en el caso SUDAMTEX, a
las multas desproporcionadas adopta-
das por un Pais Miembro como una res-
triccion al comercio contraria al Acuerdo
de Cartagena (SGCAN, 29 de octubre
de1997, p. 1-2). Para la SCCAN, una de
las razones para recurrir a las normas de
la Unidn Europea y la jurisprudencia del
TJUE es que el Tratado de Roma que cre6
la Comunidad Econémica Europea inspi-
r6 el Acuerdo de Cartagena (SGCAN, 30
de enero de 1998, p. 6).

En esta misma linea, segin el TJCAN, el
derecho comunitario andino busca elimi-
nar toda clase de obstaculos que directa
o indirectamente hagan las importacio-
nes mas dificiles o imposibles. En este
caso, el TJCAN concluy6 que: “el caracter
definitivo o preparatorio de un acto inter-
no no es decisivo para calificar una me-
dida como restriccion al comercio, sino
mas bien el efecto restrictivo que even-

tualmente pudiere producir, en las im-
portaciones presentes o futuras” (TJCAN,
2 de agosto de 2000, p. 12). Como pue-
de observarse, el T/CAN sigue la formula
Dassonville del TJUE. Por su parte, esta
formulacion desarrollada por el TJCAN ha
sido citada en varias ocasiones por la SG-
CAN para evaluar las medidas nacionales
alaluz de los articulos 72 y 73 del Acuer-
do de Cartagena (SGCAN, 17 de septiem-
bre de 2019, p. 26; SGCAN, 14 de agosto
de 2018, p. 18; SGCAN, 9 de junio de 2014,
p. 24; SGCAN, 18 de agosto de 2014, p.
6; SGCAN, 18 de junio de 1999, p. 6; SG-
CAN, 12 de marzo del 2001, p. 18; SGCAN,
6 de setiembre de 2002, p.3; SGCAN, 8
de marzo de 2004, p. 18); por lo tanto,
ha guiado la calificacion de las medidas
nacionales como restriccion al comercio.
En palabras de la SGCAN, “lo que intere-
sa a los articulos 72 y 73 del Acuerdo de
Cartagena, son los efectos restrictivos de
la medida de todo orden” (SGCAN, 18 de
agosto de 2014, p. 27).

Asimismo, la SGCAN ha tomado como
base esta jurisprudencia y destacado que
el TJCAN ha precisado que una medida
nacional “de hecho o de derecho, actual
o potencial, puede infringir el derecho
comunitario” (SCCAN, 6 de setiembre
de 2002, p. 3). A propésito de este argu-
mento, la SGCAN ha sostenido que:

“de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal de
Justicia, basta la expedicion de una norma de
caracter general que establezca un gravamen
o restriccion, independientemente de que esta
norma se reglamente o no, o requiera de actos
posteriores de implementacion, para generar
una expectativa de derechos que produciria
una situacion de inseguridad juridica en el co-
mercio intracomunitario y resultaria contraria
al ordenamiento juridico andino.” (SGCAN, 6 de
setiembre de 2002, p. 3).

Ademés, del caso SUDAMTEX, se ob-
serva de qué manera el TJCAN destaco
el criterio de la proporcionalidad de una
medida nacional y cémo el no respetar
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este criterio puede llevar a que una medi-
da pueda ser considerada como restric-
cion al comercio. Al respecto, el TJCAN ha
sido claro en sefalar que:

“una de las medidas que pueden originar difi-
cultades en el comercio entre los Paises Miem-
bros de la Comunidad, son las formalidades y
procedimientos excesivos y desproporciona-
dos que deben cumplirse tanto al momento en
que una mercancia procedente de la Subregion
atraviesa las fronteras de otro Pais Miembro, a
lo largo del ciclo de importacion, asi como con
posterioridad a la introduccion de las mercan-
cias” (TJCAN, 2 de agosto de 2000, p. 10).

Sobre la base de este planteamiento del
TJCAN, la SGCAN ha argumentado que
puede calificar como restriccion al co-
mercio “la comision de actos de autoridad
innecesarios o desproporcionados” (SG-
CAN, 21 de noviembre del 2000, p. 3). De
esta manera, las medidas nacionales de-
ben pasar este filtro para no ser conside-
radas como una restriccion al comercio.

En casos posteriores, esta jurisprudencia
sentada en el caso SUDAMTEX ha sido
confirmada. En el caso de la empresa
ABBA, la SGCAN concluy6 que la aper-
tura de un proceso de investigacion por
parte del Per por motivo de delitos con-
tra el orden econémico y otros constitu-
ye una restriccion al comercio (SGCAN,
12 de marzo del 2001, p. 19). El punto es
gue, en este caso, la SCCAN no sélo vol-
vi6 a recurrir a la formula Dassonville,
sino que justificé su adopcion en la CAN
al expresar que “con la finalidad de ga-
rantizar el adecuado funcionamiento del
mercado ampliado es menester pronun-
ciarse respecto de los casos que directa o
indirectamente, actual o potencialmente,
puedan restringir el comercio subregional
mediante actos que pudieran tener efec-
tos limitantes del comercio” (SGCAN, 18
de junio de 1999, pp. 5-7). En casos mas
recientes, la SGCAN ha recordado lajuris-

prudencia del T/CAN sentada en el caso
SUDAMTEX para enfatizar que “cualquier
medida a la que hace referencia el articu-
lo 73 del Acuerdo de Cartagena debiera
producir como efecto real o potencial:
impedir (suspender o prohibir) las impor-
taciones andinas; o, dificultar (encarecer
o hacer mas onerosa) las importaciones
andinas” (SGCAN, 14 de agosto de 2018,
p. 18; SGCAN, 17 de septiembre de 2019,
p. 26).

La preocupacion mostrada por Colom-
bia en el caso SUDAMTEX coincide con
la que reflejo Perd en el caso de la em-
presa ABBA. En ambos casos, fue discu-
tido el derecho de los Estados a fiscalizar
y realizar las investigaciones pertinentes
vinculadas con el cumplimiento de las
normas nacionales, asi como sus alcan-
ces. Ademas, en ambos casos, se cues-
tiono la competencia de la SGCAN para
pronunciarse en este tipo de casos y cali-
ficar el accionar de las autoridades nacio-
nales como una restriccién al comercio.
Concretamente, el Pert sostuvo que: “No
corresponde a la Secretaria General el
pronunciarse sobre los presuntos delitos
materia de investigacion y juzgamiento
por parte del Gobierno del PerG contra
ABBA" (SCCAN, 12 de marzo del 2001, p.
7). Sin embargo, el analisis de las medi-
das adoptadas por un Pais Miembro en
los términos de los articulos 72 y 73 del
Acuerdo de Cartagena se ha enfocado en
el efecto restrictivo de dichas medidas,
independientemente de su naturaleza,
forma u objetivo. Esto se hace siguiendo
el mismo enfoque desarrollado en Das-
sonville. En suma, el concepto de “res-
tricciones de todo orden” incorporado
en los articulos 72 y 73 del Acuerdo de
Cartagena ha sido ampliamente interpre-
tado, recurriendo a la jurisprudencia del
TJUE y el concepto de medidas de efecto
equivalente a las restricciones cuantitati-
vas del articulo 34 del TFUE.
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4. EL CONCEPTO DE MEDIDAS DE EFEC-
TO EQUIVALENTE EN LA JURISPRUDEN-
CIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

Las restricciones cuantitativas son esca-
sas en la Union Europea (Cuyvers, 2017,
p. 333). El articulo 34 incluye, ademas, el
concepto de medidas de efecto equiva-
lente. Al hacerlo, se somete a las legisla-
ciones nacionales al escrutinio realizado
por parte de la Unién Europea. De esta
manera, cualquier medida nacional con
un impacto en el comercio puede ser
analizada a la luz del articulo 34 del TFUE.
Con respecto al concepto de restriccion
cuantitativa, Sarrion Esteve (2014) sostie-
ne que:

“La nocidn de restriccion cuantitativa se ha en-
tendido como toda disposicion interna de un
Estado que prohibe o limita cuantitativamente,
de forma real o de forma potencial el volumen
de transacciones comerciales con otros Estados
miembros, cuestion que confirmé el Tribunal de
Justicia en la sentencia de 8 de febrero de 1983,
Comision c. Reino Unido, asunto C-124/81." (p.
949).

Por otro lado, se ha sostenido que la ven-
taja de la amplia definicion de medidas
de efecto equivalente dada en Dasson-
ville es que cubre todas las potenciales
medidas no arancelarias y limita el espa-
cio que tienen los Estados para desarro-
llar medidas no arancelarias creativas. Sin
embargo, el principal problema de esta
definicion es que casi todas las medidas
nacionales pueden ser calificadas como
medidas de efecto equivalente a la luz
del articulo 34 del TFUE (Cuyvers, 2017, p.
335-336).

Sin embargo, ese no es el objetivo del ar-
ticulo 34 del TFUE. Como explica Davies
(2012), si un simple impacto en la venta
de los productos importados es suficien-
te para aplicar el articulo 34, entonces
esta norma casi no tiene limites. Esto se
deberia a que se estaria incluyendo me-

Casi todas las me-
didas nacionales
pueden ser califica-
das como medidas
de efecto equiva-
lente a la luz del
articulo 34 del TFUE

didas que van desde impuestos internos
hasta reformas en el mercado de inmue-
bles y normas medioambientales que
protegen los parques naturales por tener
ese efecto. Como plantea Davies (2012),
este alcance no era la intencion detras de
la regulacion del articulo 34. Tampoco el
texto de esta norma sugiere una interpre-
tacion tan amplia como ésta, ni seria poli-
ticamente sostenible en la Union Europea
(p. 28). Al respecto, Davies (2012) sos-
tiene que la clara intencion del texto del
articulo 34 es lidiar con las medidas que
especificamente afectan el movimiento
transfronterizo de mercancias, es decir,
aquellas que tienen efectos sobre las im-
portaciones por encima de un efecto a
nivel nacional. El libre comercio, segin
este autor, se entiende como el comercio
en términos iguales. Este es el enfoque
seguido por la OMC, y el articulo 34 del
TFUE tuvo como modelo el articulo XI del
GATT (pp. 27-28).

Obsérvese que, a pesar que el articulo
Xl fue un modelo para el articulo 34 del
TFUE, el segundo plasmé una férmula di-
ferente y cre6 el concepto de medidas de
efecto equivalente. El TJUE ha interpre-
tado esta norma teniendo en cuenta los
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No es necesario que
exista intencion de
las autoridades
nacionales de
impedir la libre
circulacion de
mercancias

objetivos del TFUE y el proceso de inte-
gracion de la Unidn Europea.

Una revision de la jurisprudencia del TJUE
muestra que a partir de Dassonville, una
serie de medidas adoptadas por los Es-
tados miembros de la Unién Europea
han sido consideradas como medidas
de efecto equivalente. Por ejemplo, en el
caso Canal Satélite Digital, el TIUE sostu-
vo que el requisito obligatorio de que los
operadores comerciales se registren en
un registro oficial como tales y que de-
claren en dicho registro sus productos a
comercializar constituia una medida de
efecto equivalente (TJUE, 2002, parr. 17,
22, 29). Igualmente, la legislacion de Cre-
cia que prohibe “Instalar y explotar todo
tipo de juegos eléctricos, electromeca-
nicos y electrénicos, incluidos los juegos
de ordenador, en cualquier lugar pdblico
o privado, con excepcion de los casinos”
constituye una medida de efecto equi-
valente (TJUE, 2006, p. | - 10366). Reite-
rando la formula Dassonville, el alcance
del articulo 34 del TFUE se ha extendido
a medidas que, si bien no impiden o re-
gulan las importaciones de manera di-
recta, imponen requisitos o condiciones
de uso de un producto que puede crear
un desincentivo para importarlo. De esta

manera, una norma portuguesa que pro-
hibe la colocacion de laminas tintadas en
los cristales de los vehiculos automovi-
les constituye una violacion del principio
de libre circulacion de mercancias (TJUE,
2008, parr. 48). En este caso, una vez mas
el TIUE cita Dassonville y presta atencion
al hecho que la existencia de dicha prohi-
bicién hacia que los posibles interesados
“no tendran practicamente ningln interés
en adquirir tales productos” (TJUE, 2008,
parr. 31, 33).

No es necesario que exista intencion de
las autoridades nacionales de impedir la
libre circulacién de mercancias. Cual-
quier medida que tenga el objeto o efecto
de restringir el comercio puede ser con-
siderada como una medida de efecto
equivalente (Gormley, 2015, p. 296). Esta
conceptualizacion se asemeja a la del TJ-
CAN. La revision de la jurisprudencia del
TJUE evidencia que, al igual que el T/CAN,
este 6rgano jurisdiccional revisa la medi-
da nacional atendiendo al efecto restric-
tivo sobre las importaciones mas que a la
forma. Por ende, una amplia variedad de
medidas nacionales que pueden no tener
directamente relacion con las importa-
ciones, como el caso de la ley de Grecia
y los juegos electrénicos, antes mencio-
nado, pueden constituir una restriccion
al comercio. En este contexto, surge la
pregunta con respecto a cual puede ser
el limite a esta interpretacion tan amplia
que expone a casi todas las medidas na-
cionales a que puedan ser consideradas
como una restriccion al comercio. Es este
contexto, la amplia interpretacion del
TJUE con respecto al articulo 34 del TFUE
ha sido objeto de varias criticas.

Se ha dicho que si un tratado no regula
especificamente un asunto, un tribunal
podria no determinar la existencia de una
violacion por parte de un Estado miem-
bro. Otro enfoque se presenta cuando un
tribunal esta dispuesto a llenar los vacios
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en los tratados. En este segundo supues-
to, aun cuando el tratado no regula expli-
citamente un asunto el tribunal construira
una regla aplicable, basandose en el tex-
to, la intencion y el propésito del tratado.
Lo que interesa es que el tribunal asume
un rol que algunos consideran que esta
reservado al legislador. Para otros, eso es
lo que el tribunal debe hacer (Pauwelyn,
& Elsig, 2012, p. 455). EI TJUE ha sido con
frecuencia clasificado como un tribunal
activista o un tribunal que busca llenar
los vacios de los tratados (Pauwelyn, &
Elsig, 2012, p. 455) y que favorece el mé-
todo teleoldgico (Pauwelyn & Elsig, 2012,
p. 452).

Frente a la amplia interpretacion del TJUE,
se presenta el caso Keck y Mithouard que
representa la oportunidad del TJUE de
responder a los pedidos de delimitar las
fronteras del articulo 34 del TFUE. EIl TJUE
reconoce la necesidad de establecer [imi-
tes a su propia formula Dassonville, debi-
do al constante recurso al articulo 34 del
TFUE para cuestionar medidas nacionales
(TJUE, 1993, parr. 14).

Caro de Sousa (2015) senala que, con el
caso Keck y Mithouard, el TJUE respon-
di6 a la critica académica; una de las mas
importantes fue la formulada por Eric L.
White en su articulo titulado “In Search of
the Limits to Article 30 of the EEC Treaty”,
quien como miembro del servicio de ase-
sorfa juridica de la Comision de la Union
Europea, expreso este punto de vista en
varias ocasiones ante el TJUE (p. 88). En
este caso, el TJUE excluy6 “ciertas” mo-
dalidades de venta de caracter no discri-
minatorio del concepto de medidas de
efecto equivalente. Sin embargo, la for-
mula Keck ha sido poco usada por el TJUE
(TJUE, 2016. parr. 23). Se ha considerado
que esta férmula nunca logré su propo-
sito, sino que dio lugar a méas confusién;
y ademas, el intento por reducir la carga
judicial fracasé (Gormley, 2015, p. 391).

La amplia interpretacion del TJUE con su
féormula Dassonville ocasioné el aumento
de la invocacion del articulo 34 del TFUE
para cuestionar medidas nacionales re-
lacionadas al comercio. Asi, como sos-
tiene Maduro (2013), la adopcion de un
concepto amplio de restriccion al prin-
cipio de libre circulacion de mercancias
tuvo sus dificultades. En efecto, si bien
el enfoque del TJUE fue esencial para la
integracion del mercado, al tribunal se le
responsabilizd por poner una carga pesa-
da a sus propios recursos y su legitimidad
(p. 493).

Interesante, en su momento, a partir del
caso Keck, se llegd a sostener que mas
que una aclaracion, el TJUE reacciond
motivado por la pérdida de confianza en
su legitimidad institucional, iniciando con
el caso Keck un intento por vigilar la divi-
sion de jurisdiccion entre la Union Euro-
peay los Estados. En este intento, el TIUE
se mostré a favor de las prerrogativas de
los Estados (Friedbacher, 1996, p. 225).
Friedbacher (1996) precisa que la motiva-
cion del TJUE en el caso Keck y Mithouard
era responder a una crisis de legitimidad
en su relacion con los Estados miembros
y los tribunales nacionales (p. 227). Esto
se debid a la preocupacion de los Esta-

La amplia interpre-
tacion del TJUE con
su formula Dasson-
ville ocasiono el
aumento de la invo-
cacion del articulo
34 del TFUE



24 Elprincipio de libre circulacién de mercancias y la delimitacion del concepto de “restricciones de todo orden”

EL TICAN debe
aprender de las di-
ficultades que han

enfrentado los
Estados miembros
de la Union Europea

al aplicar el
derecho comunita-
rio europeo

dos por la limitacion que se daba a su ca-
pacidad de regular. Ademas, Friedbacher
senala que existia un malestar en las re-
laciones entre el TJUE, los ciudadanos, los
tribunales y los Estados miembros, debi-
do al enfoque expansivo adoptado por
el TJUE con respecto a la integracion del
mercado. Esto llevé a que se presentaran
pedidos para que se reduzca la interfe-
rencia del TIUE y la intromision legislativa
de la Unién Europea (p. 235).

Esta evolucion con respecto al alcan-
ce del concepto de medidas de efecto
equivalente obedecié al hecho que el
TJUE adopta una posicion mas pragma-
tica atendiendo a las circunstancias par-
ticulares que se presentaban en la Union
Europea. Esta misma preocupacion se
presenta cuando se observa la aplicacion
del concepto de medidas de efecto equi-
valente con la amplia interpretacion del
TJUE en la CAN. En este sentido, como
sugiere Mancero-Bucheli (1998), si el TJ-
CAN considera que la experiencia de la
Unién Europea es relevante para el de-
sarrollo del ordenamiento juridico andi-
no, entonces este tribunal debe, por un

lado, realizar un analisis mas riguroso y
profundo de los casos del TJUE. Por otro
lado, el TJCAN debe aprender de las difi-
cultades que han enfrentado los Estados
miembros de la Union Europea al aplicar
el derecho comunitario europeo (p. 131).
La aplicacion parcial y limitada de la ju-
risprudencia del TJUE, sin tener en cuenta
sus consecuencias en la capacidad regu-
latoria de los Estados y las razones para
su posterior desarrollo que llevé a una re-
definicion de dicha jurisprudencia, debe
ser evaluada.

5. LAPOSIBLE APLICACION DEL CRITE-
RIO DE INTERPRETACION RESTRICTIVA
EN LA DELIMITACION DEL CONCEPTO
DE “RESTRICCIONES DE TODO ORDEN"
EN LA COMUNIDAD ANDINA

Si observamos el segundo parrafo del ar-
ticulo 73 del Acuerdo de Cartagena, esta
norma no sélo excluye a las medidas de
efecto equivalente, sino que tampoco in-
cluye ninguna referencia a otras nociones
mas amplias como medidas “de cualquier
naturaleza” u “otras medidas”. Es ilustra-
tivo mencionar que estas férmulas han
sido usadas en otros acuerdos comer-
ciales internacionales. Por ejemplo, el
articulo XI del GATT obliga a los Miem-
bros a eliminar las restricciones cuanti-
tativas y “otras medidas” que prohiban
o restrinjan las importaciones. En esta
misma linea, el articulo 309 numeral 1 del
Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (NAFTA) consagro el principio
de libre circulacion de mercancias e in-
corpord el articulo XI del GATT.

Asimismo, en el MERCOSUR, el articulo
1 del Tratado de Asuncion de 1991 obli-
ga a los Estados miembros a eliminar las
“restricciones no arancelarias a la circu-
lacion de mercaderias y de cualquier otra
medida equivalente”. Ademas, el articulo
2 del Anexo | de este Tratado define el
concepto de restricciones como “cual-
quier medida de caracter administrativo,
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financiero, cambiario o de cualquier na-
turaleza, mediante la cual un Estado Parte
impida o dificulte, por decision unilateral,
el comercio reciproco”. Nétese la simili-
tud entre esta definicion y la definicion de
“restricciones de todo orden” del articulo
73 del Acuerdo de Cartagena. Sin embar-
go, existe una notable diferencia; el se-
gundo parrafo del articulo 73 del Acuerdo
de Cartagena no incluy6 el concepto “de
cualquier naturaleza”.

En esta misma linea, el articulo 40 del
Acuerdo de Comercio de Mercancias de
la Asociacion de Naciones del Sudes-
te Asiatico (ASEAN) prohibe a los Esta-
dos introducir medidas no arancelarias.
El articulo 2, numeral 1, literal n) de este
Acuerdo contempla una definicion del
concepto de restricciones cuantitativas.
Esta definicion enumera algunos ejem-
plos de esta clase de restricciones, tales
como las cuotas y licencias de importa-
cion y anade el concepto de medidas de
efecto equivalente de la misma manera
que lo hace el articulo 34 del TFUE. De
manera similar, el articulo 7 del Convenio
Constitutivo de la Asociacion Europea de
Libre Comercio (AELC) agrega el amplio
concepto de “medidas de efecto equiva-
lente” sin definirlo.

En el caso de la OMCy la Unidn Europea,
debe observarse que el titulo del articu-
lo XI del GATT se refiere a la “Eliminacion
general de las restricciones cuantitativas”
y no hace mencién a otras medidas. De
manera similar, el articulo 34 del TFUE
forma parte del Capitulo 3 de dicho trata-
do titulado “prohibicién de las restriccio-
nes cuantitativas entre los Estados Miem-
bros”. A pesar de esta redaccidn, tanto en
la OMC como la Unién Europea, los Gru-
pos Especialesy el Organo de Apelaciony
el TJUE han tomado como base los textos
del articulo XI del CATTy el articulo 34 del
TFUE, respectivamente. En ambos casos,
estos textos contienen férmulas amplias
que extienden el alcance de la obligacion

de los Estados de eliminar las restriccio-
nes cuantitativas.

En el caso de la CAN, el TJCAN no ha con-
tado con esas mismas herramientas. Si
bien el articulo 72 del Acuerdo de Carta-
gena contiene una obligacion de amplio
alcance, esta obligacion esta delimitada
por el articulo 73. Frente a esto, la SGCAN
y el TJCAN han optado por recurriral TFUE
y la jurisprudencia del TJUE para poder li-
diar con una serie de medidas nacionales
que puedan tener un efecto equivalente a
una restriccion cuantitativa. Por lo tanto,
a diferencia de los Grupos Especiales y el
Organo de Apelacion de la OMC y el TJUE
que encontraron el sustento de su amplia
interpretacion en sus propios sistemas
juridicos, el TJCAN ha optado por fuen-
tes externas para defender una irrestricta
circulacién de mercancias en la CAN.

Una revision de las normas andinas nos
permite apreciar que la dificultad en de-
terminar el alcance preciso del articulo 72
del Acuerdo de Cartagena se deriva, por
un lado, de la limitada definicion del con-
cepto de “restricciones de todo orden”
del articulo 73 que excluy6 a las medidas
de efecto equivalente y el concepto de
“otras medidas”, y por otro lado, la obli-
gacion contenida en el articulo 72 al pro-
hibir de manera mas amplia las “restric-
ciones de todo orden”.

Saldias (2011) sostiene que “el Tribunal
nunca cesd de incorporar el Derecho
comunitario europeo, como fuente in-
formal. Hasta la fecha, el Tribunal no ha
zanjado la relacion entre ambos derechos
comunitarios, andino y europeo” (p. 7). En
realidad, el TJCAN haido mas alldy no ha
aclarado el por qué el TFUE es una fuente
supletoria del derecho en la CAN a pesar
que ha usado este argumento para incor-
porar las medidas de efecto equivalente
como parte del concepto de “restriccio-
nes de todo orden”. La eleccién del TJCAN
de aplicar el concepto de medidas de
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efecto equivalente refleja que este tribu-
nal entiende que el articulo 34 del TFUE
es mas amplio que el segundo parrafo del
articulo 73 del Acuerdo de Cartagena.

Al revisar las normas andinas, se observa
que el segundo parrafo del articulo 73 del
Acuerdo de Cartagena define el concep-
to de “restricciones de todo orden”; sin
embargo, de manera limitada, se refiere
solo a tres tipos de medidas nacionales
adoptadas por los Paises Miembros: las
administrativas, financieras y cambiarias.
De esta manera, esta norma se refiere a
la naturaleza de las medidas nacionales
restrictivas del comercio. Esta referencia
a los tres tipos de restricciones al co-
mercio y la exclusion de férmulas mas
amplias merece especial consideracion.
Una posible argumentacion a partir del
lenguaje de esta norma es que para que
exista una restriccion al comercio se re-
quiere la determinacion de que se ha
dado cualquiera de las tres categorias, es
decir, una medida administrativa, finan-
ciera o cambiaria.

En este supuesto, se entenderia que el ar-
ticulo 72 del Acuerdo de Cartagena otorga
a la SGCAN y al TJCAN considerable dis-
crecion para decidir sobre la existencia
de restricciones a las importaciones. No

obstante, el articulo 73 delimita el alcance
de dichas restricciones y estaria fijjando
algunos limites al concepto de “restric-
ciones de todo orden” al incluir sélo tres
tipos de medidas. Esta interpretacion se
basaria en el texto del tratado; no obstan-
te, es posible, como lo ha hecho el TJUE
y el TJCAN recurrir al método teleologico
para interpretar esta norma.

De esta manera, la SGCAN y al TJCAN han
adoptado la posicion de que el Acuerdo
de Cartagena no limita el concepto de
“restricciones de todo orden”. La con-
secuencia inmediata de esta posicion es
que se extiende el alcance del [imite im-
puesto a la libertad de los Estados para
no introducir nuevas “restricciones de
todo orden”.

Por su parte, enfocdndose en el texto, la
SGCAN ha sostenido que el articulo 74 del
Acuerdo de Cartagena no “califica el tér-
mino “medida” para no limitar su acep-
cion” (SCCAN, 30 de enero de 1998, p. 6).
Sin embargo, debe tenerse en cuenta el
contexto para efectos de interpretar esta
disposicién del Acuerdo de Cartagena. En
esta linea, el articulo 74 no es una norma
de definicion, sino de atribucion de com-
petencias; en consecuencia, no tiene por
qué calificar el término medida cuando
tal definicion ya se realiz6 en el articulo
73 del mismo Acuerdo. En realidad, el
articulo 74 empieza senalando que “Para
los efectos de los articulos anteriores”, es
decir, los articulos 72y 73 que prohiben y
definen las “restricciones de todo orden”,
la SGCAN puede calificar una medida na-
cional como restriccion. De esta manera,
la SGCAN debera calificar la medida na-
cional a partir de los articulos 72y 73. Por
lo tanto, el articulo 74 no debe leerse de
manera aislada para atribuirle un objetivo
distinto.

Ademas, ha de prestarse atencion al ob-
jetivo de esta norma. La competencia que
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el articulo 74 del Acuerdo de Cartagena
atribuye la SGCAN tuvo una razén de ser:
“Por la cantidad y el caracter técnico de
las medidas que podrian quedar incluidas
en los conceptos de gravamen y restric-
cion se consider6 la necesidad de que un
6rgano técnico [la SGCAN] se pronun-
ciara de manera objetiva en estos casos
(Baldedn Herrera, 2006, p. 282).

La exclusion expresa de las medidas de
efecto equivalente en el Acuerdo de Car-
tagena hace necesario buscar un balance
entre, por un lado, la amplia prohibicion
del articulo 72, que parece abarcar to-
das las medidas que impidan o dificul-
ten las importaciones, y por otro lado, la
mas flexible definicion de “restricciones
de todo orden” contenida en el articulo
73. El propésito del segundo parrafo del
articulo 73 es aclarar y dar contenido al
amplio concepto de “restricciones de
todo orden”. Ademas, con respecto al rol
de la definicion del concepto de grava-
menes contenida en el primer parrafo del
articulo 73 del Acuerdo de Cartagena, el
TJCAN ha afirmado que:

“el legislador andino hizo una definicién espe-
cial, de caracter legal, que, en consecuencia y
con seguimiento de las reglas que dicta la her-
menedtica, no puede ser interpretada con un
sentido o con un alcance distinto al de la defini-
cion dada por el Tratado” (TJCAN, 24 de setiem-
bre de 1999, pp. 12-13).

Atendiendo a esta jurisprudencia, puede
senalarse que este mismo criterio expre-
sado por el TJCAN resulta aplicable con
respecto al rol de la definicion del con-
cepto de “restricciones de todo orden”
del segundo paérrafo del articulo 73 del
Acuerdo de Cartagena. Por ende, usando
las palabras del TJCAN, el concepto de
“restricciones de todo orden” no puede
ser interpretado con un sentido o con un
alcance distinto al de la definicién conte-
nida en el Acuerdo de Cartagena.

Cabe senalar, por otro lado, que existen
otras reglas de interpretacion que pue-
den ser Gtiles para la interpretacion de las
disposiciones del Acuerdo de Cartagena.
Novak Talavera (2013) sefala que:

“La Convencion de Viena de 1969 deja de lado
algunas reglas de interpretacion consagradas
por la doctrina y la jurisprudencia internacional.
En ese sentido, y en atencién al articulo 32 de
este instrumento, es posible acudir a estas re-
glas vélidamente para establecer el verdadero
sentido y alcance de una norma convencional”
(p. 86).

En este contexto, se puede utilizar la de-
nominada regla contra proferentem, esto
quiere decir que se puede recurrir a una
“interpretacion restrictiva cuando el tra-
tado establezca limitaciones a la sobe-
rania del Estado” (Novak Talavera, 2013,
p. 86). La jurisprudencia del TJCAN reve-
la que esta regla también ha sido tenida
en cuenta por este tribunal. En efecto, el
TJCAN ha tenido la oportunidad de pro-
nunciarse sobre la forma en que ha de in-
terpretarse el articulo 77 del Acuerdo de
Cartagena. De esta manera, este 6rgano
jurisdiccional ha admitido que:

“(...) las normas que limitan la libertad deben ser
interpretadas restrictivamente, como excep-
cién que son a la regla general, segtin un princi-
pio de interpretacion universalmente aceptado
(..) ya que el claro objetivo de dichas normas
es el de limitar la libertad en que inicialmente
se encuentran los Gobiernos para imponer gra-
vamenes segln su leal saber y entender. Tales
limitaciones, que obviamente requieren de
consagracion expresa, han de ser interpretadas
restrictivamente (..)" (TJCAN, 11 de octubre de
1990, p. 8-9; TJCAN, 9 de setiembre de 1994, p.
9; TJCAN, 4 de agosto de 1993, p. 10; TJCAN, 31
de marzo de 1999, p. 35; TJCAN, 24 de febre-
ro de 1999, p. 19; TJCAN, 30 de noviembre del
2000, p. 16).

La razon para adoptar esta posicion se
debe a que el TJCAN acepta que el ob-
jetivo del articulo 77 del Acuerdo de Car-
tagena es limitar la libertad de los Paises
Miembros para introducir restricciones
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al comercio. Dicha limitacion, entonces,
no puede ampliarse a través de una in-
terpretacion. Ademas, con respecto al
articulo 77, el TJICAN ha precisado que
“esta norma constituye una obligacion de
no hacer de los Paises Miembros” (TJCAN,
22 de julio de 2013, p. 20; TJCAN, 22 de
octubre de 2012, p. 12). Por lo tanto, en
atencion a su jurisprudencia, dado que el
articulo 77 también limita el poder de los
Paises Miembros para imponer nuevas
“restricciones de todo orden”, una inter-
pretacion restrictiva puede ser tenida en
cuenta con respecto al alcance de dicha
limitacion. Sin embargo, a pesar de haber
mencionado la regla de la interpretacion
restrictiva del articulo 77 del Acuerdo de
Cartagena, la inclusion del concepto de
medidas de efecto equivalente realizada
por el TJCAN en su jurisprudencia con-
trasta con este enfoque.

Ademas, el TJCAN reconoce que las “res-
tricciones de todo orden” “son definidas
de manera expresa y concluyente” (T)-
CAN, 4 de agosto de 1993, p. 11) por el se-
gundo parrafo del articulo 73 del Acuerdo
de Cartagena, el cual contiene una “defi-

nicion normativa” (TJCAN, 22 de julio de
2013, p. 20). A pesar de estos reconoci-
mientos realizados por el TJCAN, su inter-
pretacion del concepto de “restricciones
de todo orden” ha sido tan amplia como
la del TJUE al incluir a las medidas de
efecto equivalente. Esta amplia definicion
se ha realizado considerando el objetivo
del proceso de integracion andino, es de-
cir, la creacion de un mercado comun.

Por lo tanto, existe un contraste en la
manera cémo el TJCAN interpreta las
normas que restringen la libertad de los
Paises Miembros en lo que se refiere al
Programa de Liberacion del intercam-
bio comercial. Por un lado, se ha dado
una interpretacion amplia de los articu-
los 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena al
estilo Dassonville. En cambio, se plantea
que en el caso del articulo 77 debe darse
una interpretacion restrictiva en atencion
a los principios de interpretacién de las
normas juridicas.

La jurisprudencia en la Unién Europea y
la OMC muestra dos cosas. Por un lado,
se ha dado una amplia interpretacion a la
obligacion de los Estados de eliminar las
restricciones cuantitativas y medidas de
efecto equivalente. Por otro lado, esta ju-
risprudencia revela de qué manera se ha
buscado encontrar limites al alcance de
la prohibicién de introducir restricciones
al comercio a fin de no restringir sin ne-
cesidad el espacio de politica de los Es-
tados. Se ha entendido, entonces, que las
prohibiciones contenidas en el articulo XI
del CGATT y el articulo 34 del TFUE no tie-
nen un alcance ilimitado. Por tanto, esta
pendiente en la jurisprudencia del TJCAN
precisar por qué se aplica la amplia defi-
nicion del concepto de medidas de efec-
to equivalente del TJUE en la interpreta-
cién del principio de libre circulacion de
mercancias.

En este contexto, téngase en cuenta que
el articulo 1 del Acuerdo de Cartagena
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precisa que los objetivos senalados en
la misma norma “tienen la finalidad de
procurar un mejoramiento persistente
en el nivel de vida de los habitantes de la
Subregion”. El articulo 1 expresa la razon
de ser del proceso de integracion andino,
el “espiritu” del tratado y es en funcién de
estos objetivos que ha de interpretarse
las disposiciones del Acuerdo de Car-
tagena siguiendo uno de los criterios de
interpretacion usado también por el TJ-
CAN: el método teleoldgico. Este enfoque
permitiria considerar la capacidad regu-
latoria de los Estados. Se observa que el
TJCAN también ha recurrido a los princi-
pios que sustentan este proceso de inte-
gracion como parte de su analisis (TJCAN,
29 de mayo de 2018, p. 51).

Como ha sefalado Lianos (2015), el pro-
pdsito del articulo 34 del TFUE nunca fue
convertirse en una herramienta para la
desregulacion. Esto se ve reflejado si se
tiene en cuenta el contexto y los textos
de los tratados constitutivos, y el hecho
de que casi todos los paises de la Union
Europea constituyen economias mixtas
con una intensa regulacion estatal por
motivos de interés publico (p. 231). Por su
parte, la politica econémica de la CAN ha
variado con el transcurso de los anos. Ha
pasado de un sistema de sustitucion de
importaciones, con altos aranceles y res-
tricciones a las inversiones extranjeras,
seguida hacia finales de los anos sesenta
y los setenta, por un modelo de integra-
cién mas abierto en los noventa (Phelan,
2015, p. 842).

A partir de estas consideraciones, se re-
quiere una mayor reflexion con respecto
a si este tipo de formulas aplicadas por el
TJUE es lo que busca el Acuerdo de Car-
tagena. En el caso de la CAN, un enfoque
de desregulacion tampoco puede ser el
sustento para interpretar los articulos 72y
73 sin ningdn limite. En este sentido, debe
recordarse el articulo 3 d) del Acuerdo de

Cartagena el cual estipula que uno de los
instrumentos para alcanzar los objetivos
de este Acuerdo es la implementacion
de un “Programa de Liberacion del inter-
cambio comercial mas avanzado que los
compromisos derivados del Tratado de
Montevideo 1980" que cre6 ALADI. Sin
embargo, nada en el texto del Acuerdo
de Cartagena sugiere que se busque con
esto la adopcion de un enfoque de des-
regulacion.

CONCLUSION

En el caso de la CAN, no es claro que el
Acuerdo de Cartagena admita una inter-
pretacion tan amplia de los articulos 72
y 73 sin mayores consideraciones en el
proceso de integracién andino. En parti-
cular, hay que considerar que las inter-
pretaciones de amplio alcance en torno
al principio de libre circulacion de mer-
cancias, como es el caso de la Unién Eu-
ropea, han sido cuestionadas por la limi-
tacion que ha provocado a la capacidad
regulatoria de los Estados.

Para la interpretacion de los articulos 72y
73 del Acuerdo de Cartagena debe con-
siderarse que el Acuerdo de Cartagena
no incluyé las medidas de efecto equiva-
lente a las restricciones cuantitativas. Por
tanto, no se deberia llevar a cabo dicha
inclusion sin limites junto con la amplia
interpretacion que haga el TJUE. Ante la
falta de inclusién de este concepto, po-
dria tenerse en cuenta la regla de inter-
pretacion desarrollada por la doctrinay la
jurisprudencia internacional que prefiere
una interpretacion contra la pérdida de
soberania de los Estados. Esto permite
plantear el considerar el criterio de la in-
terpretacion restrictiva que ha de seguir-
se ante normas que limitan la capacidad
regulatoria de los Estados; un criterio
que el propio TJCAN ha reconocido en su
oportunidad. ¢
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