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COMUNIDAD
ANDINA

SECRETARIA GENERAL

RESOLUCION N° 2292

Resuelve el Recurso de Reconsideracion
presentado por Zinc Industrias Nacionales S.A.
(ZINSA) e Industrias Electro Quimicas S.A.
(IEQSA) contra la Resolucién N° 2272,

LA SECRETARIA GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA,

VISTOS: Los articulos 29, 30, 34, 39, 47, 48 y 49 del Acuerdo de Cartagena; los articulos
1 y 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; las
Decisiones 425 y 885, y las Resoluciones 2183, 2272 y 2284 de la Secretaria General de
la Comunidad Andina;

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

Que, con fecha 20 de junio de 2022, la Secretaria General de la Comunidad Andina emitié
la Resolucion N°2272 Criterio Vinculante de Clasificacion Arancelaria en la Nomenclatura
Comun — NANDINA del producto denominado comercialmente “BOLAS DE CINC DE 50
mm”, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Numero 4491 de 20 de junio
de 2022%;

Que, el 3 de agosto de 2022, la Secretaria General de la Comunidad Andina recibié la
comunicacion de las empresas Zinc Industrias Nacionales S.A. (ZINSA) e Industrias Electro
Quimicas S.A. (IEQSA), mediante la cual interpusieron el recurso de reconsideracion
contra la Resolucién de la Secretaria General de la Comunidad Andina N°2272 Criterio
Vinculante de Clasificacion Arancelaria en la Nomenclatura Coman NANDINA del producto
denominado comercialmente “BOLAS DE CINC DE 50 mm” y solicitaron la suspension de
los efectos de la Resolucion 22722

Que, con carta de 15 de agosto de 2022, las empresas Industrias Electro Quimicas S.A.
(IEQSA) y Zinc Industrias Nacionales S.A. (ZINSA) solicitaron informacion sobre el estado
de la solicitud de suspensién de los efectos de la Resolucién 2272 mientras se encuentre
en proceso la emision de la resolucién que dara respuesta al Recurso de Reconsideracion?;

Que, a través de la comunicacion SG/E/D1/1105/2022* de fecha 16 de agosto de 2022, la
Secretaria General de la Comunidad Andina acusé recibo de la solicitud, admitié a tramite
el recurso de reconsideracion e inicié el procedimiento de Reconsideracion interpuesto
contra la Resolucion N°2272 de la Secretaria General de la Comunidad Andina; v,
desestimo la solicitud de suspension de los efectos de la Resolucion recurrida por no contar
con los elementos necesarios para evaluar si se cumple con las condiciones establecidas
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en el articulo 41 de la Decisién 425, ya que la solicitud se limita a indicar un supuesto
perjuicio econémico de dificil reparacion de las dos empresas peruanas que elaboran
anodos de zinc en forma de bolas de zinc, medias bolas y domes de zinc;

Que, mediante comunicacion SG/E/D1/1106/2022° de 16 de agosto de 2022, la Secretaria
General de la Comunidad Andina corrid traslado de la admision del Recurso de
Reconsideracion a las autoridades de Comercio de los Paises Miembros de la Comunidad
Andina;

Que, a través del Oficio N°015-2022-MINCETUR/VMCE/DGGJCI® de 17 de agosto de
2022, el Viceministerio de Comercio Exterior del Peru solicité un plazo adicional de diez
(10) dias habiles para la presentacién de los comentarios;

Que, mediante comunicaciones del 18 de agosto de 2022, la empresa Industrias Electro
Quimicas S.A. (IEQSA) presentd una nueva solicitud de suspension de los efectos de la
Resolucion N°2272; y un pedido de Declaracion acerca de que la Resolucion 2272 de 2022
no tiene efectos retroactivos’;

Que, con comunicacion SG/E/D1/1130/20228 de fecha 19 de agosto de 2022, la Secretaria
General de la Comunidad Andina informé a los Paises Miembros que atiende la solicitud
del Gobierno del Perd, solicitada mediante Oficio N° 015-2022-MINCETUR/VMCE/DGGJCI
concediendo la prérroga solicitada de diez (10) dias habiles, hasta el 7 de septiembre de
2022, misma que, en virtud del principio de igualdad de trato a las partes, se extendera a
los demas Paises Miembros;

Que, en la misma comunicacioén, la Secretaria General de la Comunidad Andina informé
que con el animo de no vulnerar plazos y contar con el tiempo suficiente para realizar
acciones que permitan resolver el recurso presentado por las empresas ZINSA e IEQSA,
en atencion a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 44 de la Decision 425, se ha
considerado pertinente extender el plazo hasta por quince dias adicionales para emitir el
pronunciamiento de este Organo Comunitario;

Que, mediante correo electrénico el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de
Colombia, envié a la Secretaria General de la Comunidad Andina sus comentarios respecto
al Recurso de Reconsideracion presentado contra la Resoluciéon N°2272%;

Que, a través del Oficio Nro.MPCEIP-SN-2022-0657-0° de fecha 24 de agosto de 2022,
recibido por la Secretaria General de la Comunidad Andina el 25 de agosto de 2022, se
adjunté el Oficio Nro.SENAE-SENAE-2022-0991-OF de 23 de agosto de 2022, mediante
el cual el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador emite sus comentarios respecto al
Recurso de Reconsideracion presentado contra la Resolucién N°2272;

Que, en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Numero 5024 de 25 de agosto de
2022, se publicé la Resolucion N°2284' mediante la cual la Secretaria General de la
Comunidad Andina resolvio suspender los efectos de la Resolucion N°2272 de la
Secretaria General de la Comunidad Andina del 20 de junio de 2022, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Numero 4491 de la misma fecha, en tanto se
emita la resolucion definitiva que resuelve el recurso de reconsideracion presentado contra
la Resolucion N°2272;
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Que, con comunicacion SG/E/D1/1157/2022'? de 25 de agosto de 2022, la Secretaria
General de la Comunidad Andina puso en conocimiento de los Paises Miembros la
Resolucion N°2284;

Que, mediante comunicacién SG/E/D1/1158/2022*2 de 25 de agosto de 2022, la Secretaria
General de la Comunidad Andina puso en conocimiento de las empresas Zinc Industrias
Nacionales S.A. — ZINSA e Industrias Electro Quimicas S.A. — IEQSA la Resolucion
N°2284,

Que, por medio de la comunicacién SG/E/D1/1173/2022'* de 31 de agosto de 2022, la
Secretaria General de la Comunidad Andina informé a las empresas Zinc Industrias
Nacionales S.A. (ZINSA) e Industrias Electro Quimicas S.A. (IEQSA) la prorroga de diez
(10) dias héabiles otorgados a los Paises Miembros de la Comunidad Andina para que
emitan sus comentarios;

Que, a través de la comunicacién SG/E/D1/1191/2022% de 31 de agosto de 2022, la
Secretaria General de la Comunidad Andina corri6 traslado a las Autoridades de Comercio
Exterior de los Paises Miembros sobre el nuevo pedido de suspension de los efectos de la
Resolucion N°2272 por parte de la empresa Industrias Electro Quimicas S.A (IEQSA),
documento base de la Resolucién N°2284;

Que, con comunicacién de fecha 6 de septiembre de 2022, recibida por la Secretaria
General de la Comunidad Andina el 7 de septiembre de 2022, las empresas IEQSA y
ZINSA solicitaron se les traslade la documentacion presentada por parte de los Paises
Miembros con relacién al procedimiento y se convoque a las partes a audiencia (informe
oral) antes de resolver's;

Que, mediante Oficio N°018-2022-MINCETUR/VMCE/DGGJCIY de 7 de septiembre de
2022 el Viceministerio de Comercio Exterior del Per( remitié sus argumentos respecto a la
absolucién del recurso de reconsideracion interpuesto por Zinc Industrias Nacionales S.A.
— ZINSA e Industrias Electro Quimicas S.A. — IEQSA contra la Resolucion 2272 de la
Secretaria General de la Comunidad Andina;

Que, mediante carta de fecha 9 de septiembre de 2022, las empresas Industrias Electro
Quimicas S.A. (IEQSA) y Zinc Industrias Nacionales S.A. (ZINSA) remitieron a la Secretaria
General de la Comunidad Andina dos (2) escritos del Ministerio de Economia y Finanzas
de la Republica del Peru dirigidos al Juez Vigésimo del Juzgado Contencioso
Administrativo Sub Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior
de Justicia de Lima; y solicitaron que cuando la SGCAN se pronuncie tome en
consideracion la documentacion aportada'®;

Que, una vez recibidos los cuestionamientos sobre los cuales se efectuard la respectiva
revision y analisis, en el particular se estima necesario referirnos previamente a los
siguientes aspectos:

Il. NATURALEZA Y ALCANCE DEL RECURSO DE RECONSIDERACION
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El jurista Garcia de Enterria explica que el recurso de reconsideracion procede contra “los
actos que ponen fin a la via administrativa y se interpone ante y se resuelve por el propio
organo que dicté aquellos, al que, en definitiva, se pide que reconsidere su primera
decision™®

Por su parte, Miguel Rojas indica que ‘[s]e trata de un recurso horizontal por cuanto
corresponde resolverlo a la misma autoridad, y ordinario porque puede fundarse en
cualquier motivo juridico de discrepancia con la decision’® El mismo autor sefiala que “fpjor
medio del recurso de reposicidén o reconsideracion el afectado con la decisién provoca un
nuevo estudio de la cuestidn decidida, por la misma autoridad que la emitié, con el fin de
que sea revocada o modificada en beneficio de sus intereses”.?

En la misma linea, Agustin Gordillo sefiala que “[pJara algunos autores ‘reconsiderar’ es no
sélo ‘reexaminar’, sino ‘reexaminar atentamente’.??> Asimismo, sefiala que el “frjecurso de
reconsideracion es el que se presenta ante el mismo érgano que dicté un acto, para que lo
revoque, sustituya o modifique por contrario imperio. [...]".>

Ahora bien, conforme a lo sefialado por Lares Martinez, de manera motivada “la autoridad
puede, si desestima las razones del recurrente, confirmar la medida impugnada’®*

En el ambito comunitario, el articulo 37 de la Decisién 425, establece que los interesados
podran solicitar a la SGCAN, la reconsideracién de cualquier Resolucién que emita este
Organo Comunitario, asi como de cualquier acto que ponga fin a un procedimiento,
imposibilite su continuacion, cause indefension o prejuzgue sobre el fondo del asunto
debatido:

“Articulo 37.- Los interesados podran solicitar a la Secretaria General la
reconsideracion de cualquier Resolucién de ésta, asi como de cualquier acto
que ponga fin a un procedimiento, imposibilite su continuacion cause
indefension o prejuzgue sobre el fondo del asunto debatido. Igualmente
podran solicitar la reconsideracion de los actos de la Secretaria General que
impongan medidas cautelares mientras tales medidas estén vigentes.”

Asimismo, el articulo 39 dispone que, al solicitar la reconsideracién de actos de la SGCAN,
los interesados podran impugnarlos, entre otros, por estar viciados en sus requisitos de
fondo o de forma, e incluso por desviacion de poder. En adicion, indica que cuando el
recurso verse sobre la existencia de pruebas esenciales para la resolucién del asunto, que
no estaban disponibles 0 que no eran conocidas para la época de la tramitacion del
expediente, debera estar acompafnado de tales nuevas pruebas:

“Articulo 39.- Al solicitar la reconsideracion de actos de la Secretaria General,
los interesados podran impugnarlos, entre otros, por estar viciados en sus
requisitos de fondo o de forma, e incluso por desviacién de poder. Cuando el
recurso verse sobre la existencia de pruebas esenciales para la resolucion
del asunto, que no estaban disponibles o que no eran conocidas para la época
de la tramitacion del expediente, debera estar acompafado de tales nuevas
pruebas.”

19 Garcia de Enterria, Eduardo y Ramon Fernandez, Tomas. Curso de Derecho Administrativo. pp. 1483 —
1484.

20 Rojas Miguel (2017). Lecciones de Derecho Procesal, Tomo 1, Teoria del Proceso. p. 301.

2! |bidem.

22 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo. p. 442.

23 |bidem.

24 Lares, Martinez, Manual de Derecho Administrativo, p. 627. En el mismo sentido véase Morén, Urbina.
Comentarios a la ley de Procedimiento Administrativo. p. 661.
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Por su parte, el articulo 40 de la Decision 425, sefiala que corresponde al interesado
recurrente probar los vicios que en su opinién afectan al acto recurrido, salvo que un acto
sea impugnado por razones de incompetencia de la SGCAN, o por lo previsto en
Decisiones sobre temas especiales.

. FUNDAMENTO DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

3.1 Fundamentos de Hecho. Acciones y Omisiones que dan lugar a la
Reconsideracion de la Resolucion 2272.

IEQSA y ZINSA (LAS EMPRESAS) sefialan que son dos personas juridicas constituidas
en el Perd, dedicadas a la actividad industrial. Entre los productos que elaboran cada una
de ellas se encuentran los denominados anodos de zinc en forma de bolas de zinc, medias
bolas y domes de zinc (entre otras).

LAS EMPRESAS sostienen que con el propésito de destinar los anodos de zinc en forma
de bolas, medias bolas y domes de zinc al régimen de exportacion definitiva, se clasifican
dichos productos en la subpartida nacional 7907.00.90.00 (subpartida NANDINA
7907.00.90). Ello se lleva a cabo al amparo del adecuado andlisis merceoldgico efectuado
sobra la base de un estudio detallado de las referidas mercancias (sustentado en diversos
informes emitidos por entidades privadas y publicas) y a la correcta aplicacion de las Reglas
Generales para la Interpretacién de la Nomenclatura Arancelaria.

IEQSA y ZINSA han manifestado que la Superintendencia Nacional de Aduanas y
Administracion Tributaria de la Republica del Pera (SUNAT) ha aceptado pacificamente la
clasificacidon arancelaria de las mercancias realizada por LAS EMPRESAS desde 1998
hasta fines del 2017, afio en el que esa entidad cuestiond la clasificacion arancelaria de los
anodos de zinc en los regimenes de exportaciéon tramitados por LAS EMPRESAS con la
Unica finalidad de desconocer el derecho a acogerse al régimen de restituciéon simplificada
de derechos arancelarios (drawback) que les corresponde. Teniendo como sustento esa
incorrecta interpretacion, en 2018 la SUNAT inici6 una serie de procedimientos de
fiscalizacién respecto del acogimiento de LAS EMPRESAS al régimen de drawback por los
periodos no prescritos (desde el 2014 en adelante).

Indican LAS EMPRESAS que SUNAT, en su calidad de autoridad aduanera peruana, ha
venido cuestionando desde finales de 2017, la clasificacion arancelaria consignada por
LAS EMPRESAS. Dicha autoridad sostiene que los productos consistentes en anodos de
zinc, en forma de bolas, medias bolas y domes de zinc se deberian clasificar en la
subpartida nacional 7901.11.00.00 o 7901.12.00.00 (establecida para el zinc en bruto) las
cuales se encuentran excluidas del régimen de restitucién simplificada de derechos
arancelarios o drawback.

Sostienen que la SUNAT inici6 acciones de fiscalizacién en las que se cuestionaba el
acogimiento de LAS EMPRESAS al régimen de drawback (sustentado en una supuesta
incorrecta clasificacién arancelaria consignada en las declaraciones de exportacion de los
anodos de zinc en forma de bolas, medias bolas y domes de zinc de los afios precedentes)
y, sobre la base de ello, ha requerido la devolucion del beneficio obtenido durante los
periodos no prescritos e impuesto sanciones a LAS EMPRESAS, mas los interese
correspondientes.

Indican que pese a las acciones de la SUNAT (en su calidad de primera instancia
administrativa en materia aduanera), LAS EMPRESAS han logrado consistentemente
obtener pronunciamientos favorables en la segunda y ultima instancia administrativa
(mediante resoluciones emitidas por la Sala de Aduanas del Tribunal Fiscal), asi como ante

25 Folios 0363-0375
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el Poder Judicial de la Republica del Peru (resoluciones de juzgados especializados en lo
contencioso administrativo con subespecialidad en temas tributarios y aduaneros),
logrados en el marco de los diversos procesos contencioso administrativos impulsados por
la SUNAT contra lo resuelto por el Tribunal Fiscal.

IEQSA y ZINSA sefalan que las resoluciones y sentencias obtenidas en todos los
procedimientos seguidos individualmente por LAS EMPRESAS, ante el Tribunal Fiscal y el
Poder Judicial, de manera uniforme y consistente, la maxima autoridad peruana en materia
aduanera y ultima instancia administrativa, ha acogido la posicion de LAS EMPRESAS en
el sentido que la clasificacion arancelaria correcta para sus productos es a través de la
subpartida arancelaria 7907.00.90.00 y no mediante aquella que incorrectamente pretendia
aplicar la SUNAT como es la subpartida arancelaria 7901.11.00.00 o 7901.12.00.00, criterio
gue ha sido declarado consistentemente contrario a la Ley e incluso nulo por el Tribunal
Fiscal.

Puntualizan que en el marco de estos procesos judiciales de indole contencioso
administrativa, LAS EMPRESAS han tomado conocimiento de modo circunstancial que, a
inicios del presente afio, la Procuraduria Pablica de la SUNAT, en coordinacion con el
MINCETUR de la Republica del Perd, solicitd a la SGCAN la emision de un Criterio
Vinculante de Clasificacion de Mercancias respecto del producto anodos de zinc, a fin de
gue determinen la subpartida NANDINA que corresponde a los productos que fabrican y
exportan LAS EMPRESAS. Que, conforme han podido conocer recientemente, el 18 de
enero de 2022, el MINCETUR por intermedio de su Direcciéon General de Negociaciones
Comerciales Internacionales, remitié el Oficio 008-2022-MINCETUR/VMCE-DGNCI a la
SGCAN, solicitando que emita un Criterio Vinculante de Clasificacion Arancelaria al amparo
de la Resolucion 2183 de la SGCAN, alegando que existia una discrepancia de criterios en
la clasificacion arancelaria de un producto similar comercialmente denominado “BOLAS DE
CINC DE 50 mm” en Peru v, “ANODOS O BOLAS DE ZINC” en Colombia. Asimismo, el
MINCETUR afiadié6 que de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 16 y 17 del
Reglamento de Procedimientos de Gestion de la NANDINA, aprobado por la Resolucién
2183 de la CAN, estaba solicitando la emisién de la Resolucion de “Criterio Vinculante de
Clasificacion de Mercancias”, a fin de que sefale la subpartida NANDINA que le
corresponde a dicha mercancia.

IEQSA y ZINSA sefialan que en el Informe Técnico 000799-2021-SUNAT/313300 de 21 de
diciembre de 2021, con el cual sustent6 el MINCETUR su pedido, la SUNAT afirma que:

“Conforme a competencia funcional, las autoridades aduaneras de Peru
(SUNAT) y de Colombia (DIAN) han emitido resoluciones que evidencian
discrepancia de criterios respecto de la clasificacion arancelaria de un
producto similar, comercialmente denominado “BOLAS DE CINC DE 50 MM”
en Peru y, “ANODOS O BOLAS DE ZINC” en Colombia”.

LAS EMPRESAS indican que en el referido informe, la SUNAT sefiala que mientras que
en Peru la Resolucion de Division 298-2021-SUNAT/313300 del 25 de abril de 2021 emitida
por la SUNAT, de Peru clasifica al producto denominado “BOLAS DE CINC DE 50MM” en
la subpartida nacional 7901.11.00.00 (NANDINA 7901.11.00); en el caso de Colombia, la
Resolucion Numero 000137 del 13 de enero de 2021 emitida por la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales (en adelante, la DIAN) de la Republica de Colombia, clasifica al
producto denominado “ANODOS O BOLAS DE CINC” en la subpartida 7907.00.90.00
(NANDINA 7907.00.90). Debido a ello, en su informe la SUNAT concluye que en razén de
existir diferentes criterios de clasificacion para una mercancia similar entre Per( y
Colombia; es decir, al constatarse una discrepancia de opiniébn entre las autoridades
aduaneras de ambos paises respecto de la clasificacién arancelaria de un producto similar
y, en atencién a lo dispuesto por los articulos 16 y 17 del Reglamento de Procedimientos
de Gestion de la NANDINA, aprobado por Resolucion 2183, la SUNAT solicita que se eleve
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el caso ante la SGCA, para que los expertos en clasificacion arancelaria determinen un
criterio que sera de observancia obligatoria para los Paises Miembros de la Comunidad
Andina.

IEQSA y ZINSA sefialan: “Lo que llama poderosamente la atencién respecto a dicho
informe, es que la SUNAT sustenta la supuesta discrepancia de criterios de clasificacion
arancelaria, en una resolucion emitida por esa misma entidad (Resolucién de Division
000298-2021-SUNAT/313300) el 25 de abril de 2021.”

Sostienen LAS EMPRESAS que la SUNAT en su calidad de autoridad aduanera de primera
instancia, no hizo referencia o mencién alguna en su informe a que, desde el afio 2019 (y
de manera consistente), la segunda instancia (y superior jerarquico de SUNAT) en temas
aduaneros como es el Tribunal Fiscal, asi como también el Poder Judicial del Peru (en el
marco de procesos contencioso administrativos cuyos expedientes recayeron en los
juzgados con especializacion en temas aduaneros), han revocado todos sus
pronunciamientos; determinando que la subpartida arancelaria aplicable a los productos
conocidos como Bolas de Zinc es la subpartida 7907.00.90.00 (NANDINA 7907.00.90) y
no la subpartida nacional 7901.11.00.00 (NANDINA 7901.11.00), tal como afirma la
SUNAT.

Indican que, si la SUNAT no hubiera omitido esa informacién sustancial al elaborar su
informe, la misma que pone en evidencia que las instancias superiores a dicha entidad
publica habian ratificado la interpretacién histéricamente sostenida en el Per( por mas de
dos décadas, muy probablemente, tanto el MINCETUR primero (antes de plantear el
pedido de emision de Criterio Vinculante) como la propia SGCAN al dar tramite al pedido
de emisién de Criterio Vinculante; habrian advertido que en realidad no existia discrepancia
en cuanto a los criterios de clasificacion arancelaria en lo concerniente al producto bolas
de zinc, y ello hubiera evitado que se adoptara el criterio vinculante objeto de su solicitud
de reconsideracion. Ello se debe a que tanto la autoridad aduanera colombiana (DIAN),
como la maxima instancia en dicha materia en el Perd como es el Tribunal Fiscal coinciden
en que la subpartida arancelaria aplicable a dichos productos es la subpartida
7907.00.90.00 (NANDINA 7907.00.90).

IEQSA y ZINSA agregan que, si la SUNAT hubiera informado adecuadamente al
MINCETUR acerca de todos los antecedentes actuados durante los ultimos tres (3) afios a
nivel administrativo y judicial en el Perd en lo que concierne a la clasificacién arancelaria
correspondiente a las Bolas de Zinc, lo que por cierto no es una omision menor de parte
de la SUNAT,; resulta altamente probable que dicho ministerio no hubiera impulsado el
procedimiento para la adopcién del Criterio Vinculante sobre las Bolas de Zinc, puesto que
la dltima de las entidades mencionadas habria advertido claramente que no existia una
diferencia de criterios entre las autoridades aduaneras de Colombia y Peru para clasificar
arancelariamente esa mercancia y, en todo caso, aun de haberse presentado el caso ante
la SGCAN, resulta claro que ésta hubiera desestimado el pedido al no cumplirse los
requisitos contemplados en los articulos 16 y 17 de la Resolucion 2183 de la SGCA.

Indican que otro aspecto que resulta preocupante es que LAS EMPRESAS tomaron
conocimiento que la SGCAN emitié y publicé en la Gaceta Oficial de la Comunidad Andina,
la Resolucion 2272 del 20 de junio de 2022, mediante la cual se establecié un Criterio
Vinculante de Clasificacion Arancelaria en la Nomenclatura Comun (NANDINA) del
producto denominado comercialmente “BOLAS DE CINC DE 50 mm”, sin que previamente
se les haya dado la posibilidad de participar en el proceso de adopcién de dicho criterio.
En dicha Resolucion se sefiala que estos productos se encuentran comprendidos en la
subpartida 7901.11.00. En otras palabras, aquella que ha pretendido incorrectamente
aplicar la SUNAT desde finales de 2017. Y que mas grave aun, la SUNAT también omitié
informar al MINCETUR vy, por consiguiente, a la SGCAN, que la Resolucién de Division
000298- 2021-SUNAT/313300 que sustenta la supuesta discrepancia de criterio en cuanto
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a clasificacion arancelaria de las Bolas de Zinc entre dos (2) Paises Miembros de la CAN,
y que ademas es el Unico sustento de la supuesta postura aduanera peruana acerca de
gue la subpartida arancelaria aplicable en el Peru; fue impugnada en el mes de mayo de
2021 (es decir, medio afio antes de que emita su Informe Técnico 000799- 2021-
SUNAT/313300 que sustent6 el pedido de emision de Criterio Vinculante ante la SGCAN)
y que, finalmente, el 1 de junio de 2022 (es decir, diecinueve dias antes que la SGCAN
emita la Resolucion 2272 a través de la que aprobo el Criterio Vinculante; dicha resolucion
fue declarada NULA (es decir, invalida e inexistente) por el Tribunal Fiscal mediante
Resolucion 4027-A-2022.

IEQSA y ZINSA manifiestan que la resolucion del Tribunal Fiscal es categorica al indicar
por qué anulé y dejo sin efecto la Resolucion de Division 000298-2021-SUNAT/313300
indicando lo siguiente:

“(...) la Administracion Aduanera al emitir la Resoluciébn de Divisiébn N°
000298-2021- SUNAT/313300, no cumplié con tomar en cuenta estos dos
aspectos que se detallan a continuacion, el primero, referido a sustentar
desde el punto de vista de la Nomenclatura, cuales serian esos trabajos
superiores a un desbarbado grosero, y porque el prensado y tamboreo no
podrian ser considerados como dichos trabajos superiores, y porque el
proceso de obtencion del producto presentado por la recurrente no puede ser
considerado como proceso de manufactura, analisis determinante para
verificar si corresponde o no clasificar la mercancia en la Partida 79.07,
asimismo, en segundo lugar, tampoco verificé si existe o no en el indice de
Criterios de Clasificacion aprobados por la Organizacion Mundial de Aduanas
(OMA) la clasificacion de la mercancia, andlisis que resultan de vital
importancia para poder determinar la correcta clasificacion arancelaria (...)".

Indican LAS EMPRESAS que el Tribunal Fiscal considera que la SUNAT ha efectuado un
deficiente andlisis al momento de emitir la Resolucién que fue materia de apelacion, tal
como ha resuelto consistentemente desde el afio 2019. Por consiguiente, llama la atencion
gue la SUNAT no haya informado al MINCETUR y a la SGCAN que el Unico sustento de
su pedido de emisién de Criterio Vinculante, es decir, la Resolucién de Divisibn 000298-
2021-SUNAT/313300, se encontraba contradicha ante el Tribunal Fiscal; y que existian
altisimas probabilidades que el Tribunal Fiscal dejara sin efecto dicho acto administrativo
sobre la base de los reiterados y consistentes pronunciamientos de esa alta autoridad
administrativa en los casos objeto de las impugnaciones realizadas por IEQSA y ZINSA
durante los Ultimos afios). La SUNAT nunca comunicé a MINCETUR y a la SGCAN que el
anico sustento de su pretensién fue dejado sin efecto inclusive antes de la emision del
Criterio Vinculante. La citada declaracién de nulidad, deja sin soporte alguno el pedido que
impulsé el Estado Peruano a solicitud de la SUNAT vy, por lo tanto, invalida todo el
procedimiento de emision de Criterio Vinculante seguido ante la SGCAN, incluyendo por
supuesto su resultado contenido en la Resolucion 2272.

IEQSA y ZINSA manifiestan que resulta llamativo lo sefialado en la Resolucion 2272, en
particular en lo que se refiere a la posicion presentada por la Republica de Colombia, toda
vez que en la parte considerativa de la mencionada resolucion se indica lo siguiente:

‘mediante comunicacion electronica de 2 de mayo de 2022, el gobierno de
Colombia emitié su opinidn respecto a la solicitud de criterio vinculante de
clasificacién arancelaria para la mercancia “BOLAS DE CINC DE 50 mm” en
la que explicd que las bolas (esferas) o semiesferas y similares de cinc que
no presenten trabajos adicionales sobre su superficie, se deben considerar
como cinc en bruto, en tal sentido, y en aplicacion de la Regla General
Interpretativa 1 que la mercancia se clasifica en la partida arancelaria 79.01”.
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LAS EMPRESAS sefialan que con anterioridad a la activacion del procedimiento para
emision de Criterio Vinculante impulsado por la Republica del Perd a instancia de la
SUNAT, la autoridad aduanera de la Republica de Colombia (la DIAN) tenia claro de
manera pacifica que la clasificacion arancelaria correspondiente a las Bolas de Zinc era la
prevista en la Resolucién 000137 del 13 de enero de 2020, es decir la subpartida
arancelaria 7907.00.90.00 (NANDINA 7907.00.90). Esa situacién ademas fue comunicada
formalmente por la DIAN a los recurrentes y también es reconocida por la propia SUNAT
que asi lo indica en su informe técnico utilizado como sustento de su pedido para que se
active la emision de un Criterio Vinculante.

LAS EMPRESAS agregan que a través de la Resolucion 000137, la DIAN determind
clasificar la mercancia consistente en Bolas de Zinc (Anodos de zinc) “en la subpartida
7907.00.90.00 del Arancel de Aduanas, como una manufactura de zinc, de color plateado,
de forma geométrica circular, en aplicacion de las Reglas Generales Interpretativas 1y 6
del mencionado texto arancelario, contenidas en el Decreto 2153 de 2016 y sus
modificaciones”. Resulta inexplicable que de forma repentina y sin mayor explicacion que
lo justifique, durante el tramite del procedimiento que dio lugar a la emision de la Resolucion
2272, segun lo expresado en dicho acto administrativo, la Republica de Colombia haya
modificado la clasificacién arancelaria aplicable a las Bolas de Zinc, contradiciendo lo
expresado por la autoridad aduanera de Colombia como es la DIAN, que no solamente
inform6 a través de un acto formal (Resolucion Numero 000137 del 13 de enero de 2021)
a una de LAS EMPRESAS (especificamente a ZINSA) que la subpartida arancelaria
aplicable a las Bolas de Zinc era la subpartida arancelaria 7907.00.90.00 (NANDINA
7907.00.90), sino que ademas el propio Jefe de Coordinacién de Clasificacion Arancelaria
de la Subdireccién Técnica Aduanera de la DIAN, en comunicacion cursada a una de las
recurrentes en el mes de octubre de 20213, manifesté que la DIAN “no ha adelantado ni
adelantara ningun tipo de actuacién que contradiga la voluntad del interesado” en lo
concerniente a la clasificacion arancelaria del producto Bolas de Zinc.

IEQSA y ZINSA sostienen que resulta preocupante que durante el procedimiento de
determinacién se haya impedido o cuando menos obviado la participacion de LAS
EMPRESAS, siendo estas las principales y directamente afectadas por cualquier decisién
gue la SGCA pudiera adoptar respecto a la clasificacion arancelaria, como en la practica
ha sido la emision del Criterio Vinculante contenido en la Resolucion 2272.

IEQSA y ZINSA sefalan que cuando de forma no oficial LAS EMPRESAS tomaron
conocimiento que se encontraba en trAmite y ya bastante avanzado el procedimiento
seguido ante la SGCA para la emisién del Criterio Vinculante (el pedido del MINCETUR se
formuld en el mes de enero de 2022 y el procedimiento culminé el 20 de junio de este afio
con la emision y difusion de la Resolucion 2272); el 1 de junio de 2022 el funcionario de
una de las recurrentes solicité acceso a la informacion respecto de dicho procedimiento.
En respuesta a ello, la SGCAN respondié mediante Carta SG/E/DI/786/2022 del 03 de junio
de 2022, sefialando expresamente lo siguiente:

“(...) el 6érgano de enlace es la entidad gue presenta la solicitud de emision
de criterios vinculantes de clasificacion de mercancias a la Secretaria General
de la CAN(...) siendo para el caso del Perd, el Ministerio de Comercio Exterior
y Turismo la entidad que, de acuerdo a la norma, presentara tanto la solicitud
como la documentacion que sustente la misma”

El érgano de enlace coordinard con la aduana del Pais Miembro la
elaboracion del informe técnico y a su vez con la empresa interesada”.
(Subrayado agregado)”

IEQSA y ZINSA indican que en vista de la respuesta otorgada por la SGCAN, el 9 de junio
de 2022 el funcionario de una de las recurrentes, reiteré su solicitud de acceso a la
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informacion respecto al procedimiento de clasificacion en tramite, obteniendo como
respuesta de la SGCAN, mediante Carta SG/E/DI/820/2022 del 10 de junio de 2022 lo
siguiente:

“Mediante comunicacion SG/E/D1/786/2022, de 3 de junio de 2022, cuya
copia se adjunta, se informé que este procedimiento no puede hacerlo sino,
Gnicamente, el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo conjuntamente con
la autoridad aduanera del pais, en este caso la SUNAT, en coordinacién con
la empresa productora de la mercancia.”

Puntualizan LAS EMPRESAS que lo indicado por la propia SGCAN en la referida
comunicacion resulta revelador por cuanto ella, con anterioridad a la emision del Criterio
Vinculante referido a la clasificacion arancelaria aplicable a las bolas de zinc, inform6 a una
de LAS EMPRESAS que cuando la autoridad aduanera del Peru (la SUNAT) elabore el
informe técnico que serviria de sustento para pedir la emision de un Criterio Vinculante;
deberia ser coordinado previamente tanto con el érgano de enlace (el MINCETUR) asi
como con LAS EMPRESAS interesadas y productoras, en este caso IEQSA y ZINSA. Sin
embargo, en la préactica ello no ocurrié asi pues el informe técnico que emitio la SUNAT y
gue presenté al MINCETUR para que a su vez éste solicite a la SGCAN la emision del
Criterio Vinculante se elabor6 sin participacion ni conocimiento de LAS EMPRESAS, las
cuales recién durante el mes de julio de 2022 han podido acceder a la informaciéon que
respaldo el pedido de la Republica del Peru para la emisién del Criterio Vinculante.

IEQSA y ZINSA agregan que ello pone de manifiesto que no se han cumplido reglas
elementales e indispensables para el desarrollo del procedimiento ante la SGCAN, razon
gue por si misma pone en evidencia el vicio e invalidez insalvables que afectan al
procedimiento seguido ante dicho érgano de la CAN, debido a omisiones exclusivamente
imputables a las autoridades peruanas. En otras palabras, la SUNAT y el MINCETUR han
actuado sin considerar a LAS EMPRESAS, dejando a estas en situacién de indefensién al
no haberles brindado la oportunidad de conocer el procedimiento que se estaba planteando
y, por tanto, no haber tenido la oportunidad de expresar su punto de vista y presentar el
sustento de su posicién en relacion con la pretension de la SUNAT para que se emita un
innecesario Criterio Vinculante para la clasificacion arancelaria de las bolas de zinc.

Sefalan que se debe tener presente que el articulo 17 de la Resolucion 2183 de la CAN
respecto a que “Las solicitudes de emision de Criterios Vinculantes de Clasificacion de
Mercancias que formulen a la Secretaria General los Paises Miembros a través de sus
respectivos organos de enlace, previo informe técnico de su Administracion Aduanera,
deberan contener los datos siguientes:(...)” La Referida disposicion resulta clara en el
sentido que el érgano de enlace (en el caso de Perq, el MINCETUR) es quien debe formular
la solicitud, la cual debe cumplir con indicar toda la informacién que establece el articulo
17. Sin embargo, en el caso de la solicitud cursada por el MINCETUR a la SGCAN
mediante Oficio 008-2022-MINCETUR/VMCE-DGNCI, a través de la que se solicito la
emision de un Criterio Vinculante referido a la clasificacion arancelaria de las bolas de zinc,
se aprecia que el referido 6rgano de enlace del Estado Peruano, Unicamente sefial6 lo
siguiente:

“Me dirijo a usted con relacion a la discrepancia de criterios en la clasificacion
arancelaria de un producto similar, comercialmente denominado “BOLAS DE
CINC DE 50 MM’ en Pert y, “ANODOS O BOLAS DE ZINC” en Colombia.
Sobre el particular, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 16 y 17 del
Reglamento de Procedimientos de Gestion de la NANDINA, aprobado por la
Resolucion N° 2183, se solicita la emision de la Resoluciéon de “Criterio
Vinculante de Clasificacion de Mercancias”, a fin de que sefiale la subpartida
NANDINA que le corresponde a dicha mercancia. En ese sentido, se adjunta
al presente, un Informe Técnico elaborado por la Division de Clasificacion
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Arancelaria de esta Intendencia de la SUNAT, conforme a lo establecido en
el articulo 17 del Reglamento citado’.

Indican, IEQSA y ZINSA que el MINCETUR se limité a adjuntar a su solicitud el informe
técnico previo elaborado por la SUNAT en su calidad de entidad competente en materia
aduanera en el Pera, omitiendo desarrollar los seis (6) items exigidos en el articulo 17 de
la Resolucion 2183 de la CAN. Si bien el informe técnico de la SUNAT hace alusion a
dichos seis (6) elementos exigidos por la normativa andina, lo cierto es que ello no
corresponde a la SUNAT (a la que solamente le compete elaborar el informe técnico
previo), y con dicho insumo, es el MINCETUR quien debié analizar, convocar a los
interesados y considerar dicha informacion; y en caso compartir dicho criterio, hacerla suya
de modo tal que la solicitud para la adopcién del Criterio Vinculante recogiera la posicion
oficial del Estado Peruano, lo que en la practica no ha ocurrido, dado el caracter sucinto de
la solicitud formulada por la Republica del Pera.

IEQSA y ZINSA sostienen que conforme a lo expresamente indicado por la SGCAN en su
Carta SG/E/DI/786/2022 del 3 de junio de 2022 y en su Carta SG/E/DI/820/2022 del 10 de
junio de 2022, el referido informe técnico debié ser coordinado por MINCETUR con la
autoridad aduanera nacional y con las empresas interesadas. Pero lo cierto es que, como
se anticipd, LAS EMPRESAS no solo no participaron en la elaboracion y emision de dicho
informe técnico de la SUNAT, sino que ni siquiera conocieron de su existencia ni de la
intencion de la SUNAT, el MINCETUR y de la Republica del Perd en impulsar el
procedimiento ante la SGCAN para la emision del Criterio Vinculante. Es por ello que en
dicho viciado e ilegal informe técnico, existen aseveraciones que faltan a la verdad, como
es el caso de la contenida en la pagina 5 de ese documento en que se afirma que “Peru
clasifica el producto bajo el cddigo arancelario 7901.11.00, lo que no se condice con la
realidad dado que la SUNAT conoce perfectamente que desde 1998 las bolas de zinc en
el Pert han estado clasificadas dentro de la subpartida arancelaria 7907.00.90.00 v,
aungue desde finales de 2017 la SUNAT ha pretendido que ello se modifique; lo cierto es
gue de forma uniforme y reiterada, su superior jerarquico como es el Tribunal Fiscal, con
posterioridad el Poder Judicial del Perd, han desvirtuado dicha posicion, ratificando que la
subpartida arancelaria 7907.00.90.00 es la que corresponde aplicar a dicha mercancia.

3.2 Fundamentos Técnicos y Merceolégicos que sustentan el pedido de
Reconsideracion de la Resolucion 22722,

Las empresas ZINSA e IEQSA sefialan que como productores y conocedores en la realidad
del producto al cual se aplica el Criterio Vinculante, ellas cuentan con una opinion
sustentada, consistente y categoérica que difiere de la errada decision reflejada en la
Resolucion 2272, error ocasionado por la actuacioén impulsada por la Superintendencia
Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT).

Asimismo, sefialan que los productos bolas de zinc no se le puede atribuir incorrectamente
la condicién de lingotes de zinc (zinc en bruto), pues si bien el proceso de obtencion de las
bolas de zinc involucra el colado del lingote de zinc y su colocacion en estado liquido en
moldes en forma esférica, dicha situacion en modo alguno resulta determinante para
concluir que las mercancias bolas de zinc tienen la condicion de lingotes de zinc (productos
de zinc en bruto).

Ademas, exponen que el hecho de atribuirle la condicion de lingotes de zinc a los productos
bolas de zinc, implicaria caer en el absurdo de someter al zinc en bruto en forma de lingotes
a un proceso de manufactura para obtener nuevamente zinc en bruto en forma de lingotes.

26 Folios 0375-0398
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En complementacion, las Notas Explicativas del Capitulo 79 del Sistema Armonizado de
Designacion y Codificacién de Mercancias (en adelante, SA) de la Organizacion Mundial
de Aduanas (en adelante, OMA) evidencia cual es la forma de obtencion del zinc en bruto.
Asi, en las Consideraciones Generales sefiala lo siguiente:

“El zinc se extrae principalmente del mineral sulfurado (bienda o
esfalerita y, en menor grado, de los minerales carbonatados y
solicitados (smithsonita, calamina, etc) (véase la Nota Explicativa de la
partida 26.08).

El mineral se enriguece primero y después se transforma por tostacién
o calcinacion, en 6xido de zinc (en el caso de los minerales sulfurados o
carbonatados) o en el silicato anhidro de zinc (en el caso de los minerales
silicatados). El zinc se extrae a continuacién por reduccién térmica o por
electrolisis (salvo en el caso de los silicatos).

I. La reduccion se hace calentando el 6xido o el silicato de zinc mezclados
con cogue en crisoles cerrados. La temperatura es suficiente para producir
vapores de zinc que se condensan por enfriamiento en aparatos llamados
condensadores en los que se recoge la mayor parte del zinc en bruto. El
zinc impuro puede utilizarse directamente para la galvanizacién, pero puede
también afinarse por distintos procedimientos.

Se recoge igualmente una parte del zinc en forma de polvo de metal impuro
en los dispositivos llamados alargaderas, que prolongan los crisoles.

Un perfeccionamiento moderno de este procedimiento se basa en la
reduccion continua del 6xido de zinc y la destilacion en retortas verticales.
Este procedimiento da un metal muy puro que se utiliza para la obtencion de
aleaciones por moldeo a presion.

II. En el procedimiento por electrdlisis, el 6xido de zinc se disuelve en acido
sulfarico diluido. La disolucién de sulfato de zinc obtenido asi, a la que
previamente se le han eliminado las impurezas (cadmio, hierro, cobre,
etc.) se somete a la electrdlisis, obteniéndose un zinc muy puro.

El zinc también se obtiene refundiendo los desperdicios y desechos de zinc.”

Por lo anterior y de acuerdo con los alcances previstos en las Consideraciones Generales
de las Notas Explicativas del Capitulo 79 del SA, advertimos que tales alcances se
circunscriben al proceso de obtencién del zinc en bruto, proceso que coincide con el de
obtencién del lingote de zinc (zinc en bruto).

Ademas, sefialan que la afirmacioén de atribuirle la condicién de lingotes a los productos
bolas de zinc carece de sustento técnico, pues de acuerdo con la nota del numeral 3.2 de
norma técnica BS EN 1179:2003 zinc primario (zinc en bruto) “es normalmente
suministrado en forma de lingote, pero también podria encontrarse en formas liquidas (...)"
(Traduccion libre). Siendo asi, tenemos que, conforme a la norma técnica, el lingote es la
forma usual del zinc en bruto.

Con la finalidad de complementar el entendimiento de las formas primarias o brutas de
zinc, la Real Academia Espafiola (RAE) reconoce las siguientes acepciones respecto al
término bruto: “Dicho de una cosa: Tosca y sin pulimento”; “Dicho de un producto: En su
estado natural”. En ese sentido, un producto “bruto” es aquel que no ha pasado por
procesos de manufactura, por lo que se presenta en una forma primaria (tosca y sin

pulimento).

Para mayor claridad, las empresas ZINSA e IEQSA se remiten a lo previsto a la hota 7 del
capitulo 39 del Arancel de Aduanas, que si bien ha previsto las reglas aplicables a una
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mercancia distinta al zinc (plastico y sus manufacturas), precisa lo que se debe entender
por formas primarias. Asi, la nota sefiala que:

“(...) la expresion formas primarias se aplica Unicamente a las formas
siguientes:

a) liquidos y pastas, incluidas las dispersiones (emulsiones y suspensiones)
y las disoluciones;

b) bloques irregulares, trozos, grumos, polvo (incluido el polvo para
moldear), granulos, copos y masas no coherentes similares”.

Por lo tanto, para las empresas ZINSA e IEQSA le es claro que las formas brutas o
primarias consisten en formas irregulares, no coherentes, sin pulimento, situacién que
cobra relevancia en el hecho que la forma en un producto en bruto o primario no es
determinante. Resultando evidente que los productos Bolas de Zinc, al poseer una forma
definida y que ha sido obtenida en base a un proceso de manufactura que parte de la
segunda etapa de la cadena productiva del zinc y no de la primera (como es el caso de los
lingotes), en modo alguno califican como solo lingotes de zinc.

Finalmente, las empresas ZINSA e IEQSA con sus exposiciones de informes vy fichas
técnicas del sector productivo especializado e interpretaciones de las Notas Explicativas
del capitulo 79 de la Sistema Armonizado, dejan en claro que los productos “Bolas de Zinc”
se deben clasificar en la subpartida NANDINA 7907.00.90 y no por la subpartida NANDINA
7901.00.00 con lo resuelve la Resolucién 2272, debido a que estos productos no son
materia prima sino un producto manufacturado debido a los procesos descritos en su
Recurso de Reconsideracion y anexos adjuntados al mismo.

3.2 Fundamentos de Derecho que sustentan el pedido de Reconsideracién de la
Resoluciéon N°2272 27

IEQSA y ZINSA sustentan su pedido de Reconsideracion contra la Resolucién 2272 en los
articulos 37 y 39 de la Decisién 425 y fundamenta su Recurso de Reconsideracion en las
siguientes causales:

3.21 La Resoluciéon 2272 es nula de pleno derecho pues se adopté ‘“con
prescindencia de normas esenciales del procedimiento” por no haberse
vinculado ala EMPRESAS al procedimiento administrativo, a pesar de tener un
interés directo por ser productoras de Bolas de Zinc.

Las empresas IEQSA y ZINSA, en su escrito de Reconsideracion han argumentado que la
Resolucion 2272 es nula de pleno derecho por cuanto en el procedimiento administrativo
que culminé con su expedicion se vulneré gravemente el debido proceso, derecho de
audiencia, derecho de defensa y de contradiccién de las EMPRESAS al no haber sido
convocadas al procedimiento para la modificacion del Criterio Vinculante, a pesar de tener
un interés directo en el mismo por ser las Unicas productoras de bolas de zinc en los Paises
Miembros de la Comunidad Andina. Es decir, son las Unicas afectadas en sus derechos
subjetivos e intereses legitimos como consecuencia de la adopcion del Criterio Vinculante
de Interpretacion que sefiala que dicho producto debe clasificarse en la partida 79.01 y no
en la partida 79.07, como pacificamente lo habia sefialado la propia la SUNAT para Peru
desde 1998, y como lo habia sefialado recientemente la DIAN para Colombia en la
Resolucion 137 de 2021.

LAS EMPRESAS han enfatizado que segun lo establecido en el articulo 2 de Decisién 425,
para los efectos de cualquier procedimiento administrativo que adelante la SGCAN, define

27 Folios 0398-0421
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legalmente qué se entiende por interesado. De acuerdo con dicho articulo, interesado es
cualquier persona natural o juridica que acredite ser titular de un derecho subjetivo o de un
interés legitimo para actuar en el procedimiento de incumplimiento que adelantd la
Secretaria General. Como consecuencia de la solicitud para la determinacion del Criterio
Vinculante de interpretacién para la clasificacién arancelaria de las Bolas de Zinc, que
pacificamente desde 1998 la SUNAT consideraba acertado en la partida 79.07, para
modificarla a su conveniencia a la partida 79.01, en el procedimiento administrativo que se
adelanto con fundamento en la Resolucion 2183 de la SGCA; se debio aplicar la Decision
425 como norma de superior jerarquia para garantizar la participacién de los interesados,
en este caso, las EMPRESAS por ser las Unicas productoras en la Comunidad Andina de
las Bolas de Zinc. M&s aun cuando un cambio de clasificacién de la partida 79.07, en la
gue se obtiene el beneficio del drawback por las exportaciones del producto, a la 79.01, las
privaria de ese beneficio, con las graves consecuencias negativas para la industria.

IEQSA y ZINSA han argumentado que en el procedimiento administrativo que culmind con
la Resolucion 2272, se omitid la obligacion de aplicar el articulo 5° de la Decisién 425 por
lo siguiente:

“ Se incurrié en omisién en la aplicacién del principio de legalidad: La
SGCA no aplicé la Decision 425 en los asuntos no previstos en la Resolucién
2183 para garantizar la vinculacion de las EMPRESAS como terceros
interesados afectados en sus derechos subjetivos e intereses legitimos por la
solicitud de la SUNAT.

» Se incurrié_en omision en la aplicacién del principio de igualdad de
trato a las partes: Lo anterior por cuanto, a la luz de la Decision 425, se debe
garantizar en todos los procedimientos administrativos la participacion de los
interesados cuando la Resolucién de la SGCA afecte sus derechos subjetivos
e intereses legitimos, como ocurre en este caso con el cambio de Criterio
Vinculante contenido en la Resolucién 2272.

» Se incurrié en omision en la aplicacion del debido proceso o en el “uso
de los procedimientos y formalidades paralograr el cumplimiento de los

”

objetivos de la norma vy racionalizacion de la actividad administrativa”.

LAS EMPRESAS han sefalado que no existe razon factica o juridica que justifique no haber
vinculado al procedimiento administrativo iniciado, a solicitud de la SUNAT, a las
EMPRESAS, pues ZINSA e IEQSA son las Unicas productoras de Bolas de Zinc en Pert y
en la Comunidad Andina. Y que como consecuencia de lo anterior, ademas de vulnerar el
debido proceso, se vulnero el derecho de defensa y de contradiccion, asi como el principio
de igualdad de armas, por cuanto las EMPRESAS:

“ No tuvieron acceso al expediente.

* No pudieron incorporar al procedimiento administrativo los informes técnicos
y merceoldgicas a su disposicion para acreditar que las Bolas de Zinc debian
mantenerse clasificadas en la partida 79.07, en defensa de sus derechos
subjetivos e intereses legitimos.

» Como consecuencia de lo anterior, no se les citd ni se les permitio asistir a
las audiencias informativas que tuvieron lugar.

* No pudieron presentar alegatos ni escritos adicionales para oponerse a la
solicitud de la SUNAT, ni para informar a las demas autoridades y aduaneras
y ala SGCA de los procesos ya resueltos contra la SUNAT y en curso ante el
Tribunal Fiscal y ante el Poder Judicial.

* No pudieron controvertir el informe técnico aportado por la SUNAT, y
tampoco pudieron advertir que el mismo se fundamento en la Resolucion 298,
declarada nula por el Tribunal Fiscal.”
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De otra parte, LAS EMPRESAS en su escrito de Reconsideracion han indicado que en
virtud de los articulos 19 y 20 de la Decision 425, en el presente caso al no haber sido
vinculados al procedimiento administrativo regulado por la Resolucion 2183 en
concordancia con la Decision 425, no se garantizd a las EMPRESAS, en su condicién de
interesadas, el acceso al expediente; ni se informé a las EMPRESAS el estado de
tramitacion del procedimiento administrativo para la adopcion del Criterio Vinculante de la
Resolucién 2272 al no haber sido vinculadas al mismo.

3.2.2 La Resolucion 2272 es nula de pleno derecho pues se adopté “con
prescindencia de normas esenciales del procedimiento” por no haberse
permitido que pusieran en conocimiento de los Expertos los informes técnicos
y merceolégicas que demuestran que las Bolas de Zinc deben clasificarse en
la partida 79.07 y no en la partida 79.01.

Las empresas IEQSA y ZINSA han afirmado que la Resolucién 2272 es nula de pleno
derecho por cuanto fue adoptada “con prescindencia de normas esenciales del
procedimiento”, toda vez que no se les vinculé al procedimiento administrativo, y por lo
mismo, no pudieron aportar los elementos de prueba técnicos y merceolégicos que dejan
establecido que las BOLAS DE ZINC deben estar clasificadas en la partida 79.07 por
cuanto se trata de un producto totalmente diferente a las barras o lingotes de zinc de la
partida 79.01, debido al proceso de transformacién anteriormente explicado.

3.2.3 La Resolucion 2272 es nula de pleno derecho pues se adopté “con
prescindencia de normas esenciales del procedimiento” por vulnerar la
Resolucidon 2183 de la SGCA, toda vez gue no se cumplié con acreditar todos
los requisitos establecidos en su articulo 17 para adoptar el Criterio Vinculante
alli acogido.

73 Las empresas IEQSA y ZINSA han indicado en su escrito de Reconsideracion que
de conformidad con el articulo 17 de la Resolucion 2183 de la SGCAN la solicitud de
emision del Criterio Vinculante solicitado por la SUNAT debia contener la siguiente
informacion: “5. Justificacion técnica y legal de la clasificacion arancelaria.”

741 Sostienen ademas que el informe o justificaciéon técnica suministrado por la SUNAT
a la SGCAN es incompleto por cuanto carece de la sustentacion merceolégica que
resulta determinante para que las Bolas de Zinc se mantengan en la partida 79.07.
La SUNAT tampoco aportd a la SGCAN los informes técnicos y merceoldgicos que
anteriormente le habian sido entregados por ZINSA e IEQSA, respectivamente. Con
su conducta, la SUNAT incumplié el requisito de suministrar con su solicitud a la
SGCAN la justificacién técnica correspondiente; y, que la SUNAT entregé como parte
de la justificacién legal de la solicitud para la emisién del Criterio Vinculante que se
adopté con la Resolucion 2272, la Resolucién 298 SUNAT, sin informar a la SGCAN
y a las deméas autoridades aduaneras de los Paises Miembros, que esta ultima
resolucion habia sido apelada, y sin informar que el Tribunal Fiscal accedié a la
apelacioén y la revoco.

751 IEQSA y ZINSA indicaron también que la SUNAT incumplié el requisito de indicar a
la SGCAN y a las demas autoridades aduaneras “6. Otros motivos que sustenten la
clasificacion propuesta”, al omitir informarles, como era su deber legal y por razones
de lealtad procesal y transparencia, que sus numerosas resoluciones adoptadas a
partir de 2017 por las cuales habia establecido que las EMPRESAS debian clasificar
las Bolas de Zinc en la partida 79.01 y no en la 79.07 para la exportacion de dicho
producto, habian sido revocadas en su totalidad por el Tribunal Fiscal, maxima
autoridad aduanera de la Republica de Perd. La SUNAT también omitié informar que
las decisiones hasta ahora adoptadas por el Poder Judicial habian desestimado su
pretension de clasificar las Bolas de Zinc en la partida 79.01.



[76]

[77]

-16 -

Ademas, han sefialado LAS EMPRESAS que el MINCETUR se limit6é a adjuntar a su
solicitud el informe técnico previo elaborado por la SUNAT en su calidad de entidad
competente en materia aduanera en el PerQ; pero omitié desarrollar en su solicitud
los seis (6) items exigidos en el articulo 17 de la Resolucién 2183 de la CAN. En
particular los numerales 5 y 6 citados.

LAS EMPRESAS han manifestado que en el informe técnico de la SUNAT, existen
aseveraciones que faltan a la verdad, como es el caso de la contenida en la pagina
5 de dicho documento, en que se afirma que “Peru clasifica el producto bajo el cédigo
arancelario 7901.11.00”. Ello no se condice con la realidad ya que la SUNAT conoce
perfectamente que desde 1998 las bolas de zinc en el Per( han estado clasificadas
dentro de la subpartida arancelaria 7907.00.90.00 y, aunque desde 2017 la SUNAT
ha pretendido que ello se modifique, lo cierto es que de forma uniforme y constante,
su superior jerarquico como es el Tribunal Fiscal, y ulteriormente también el Poder
Judicial, le han enmendado la plana, ratificando que la subpartida arancelaria
7907.00.90.00 es la que corresponde aplicar a dicha mercancia.

3.2.4 La Resolucién 2272 esta viciada de nulidad por falsa motivacion al no haberse
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fundamentado en los estudios técnicos y merceoldgicos que la SUNAT debio
aportar para conocimiento de las demas autoridades aduaneras de los otros
Paises Miembros.

Las empresas IEQSA y ZINSA en su escrito de Reconsideracion han sefialado que
la indebida motivacion o la falta de motivacion del acto administrativo hace que este
se encuentre viciado de nulidad, como ocurre en este caso con la Resolucién 2272,
razon por la cual se debe revocar.

Puntualizando que la Resolucion 2272 esta viciada de nulidad por falsa motivacion
por cuanto no se fundamenta en los estudios técnicos y merceolégicos completos
gue la SUNAT debi6 aportar para conocimiento de las demas autoridades aduaneras
de los otros Paises Miembros. Que debido a que el informe técnico suministrado por
la SUNAT, ademas de ser incompleto, esta fundamentado en la Resolucién 000298-
2021- SUNAT/313300 que fue declarada nula por el Tribunal Fiscal, hecho que no
fue informado por la SUNAT a la SGCAN y tampoco a las deméas autoridades
aduaneras de los Paises Miembros. Lo anterior trae como consecuencia que la
Resolucion 2272 sea contraria al principio de veracidad “que rige todo acto
administrativo que debe cimentarse en antecedentes, hechos o0 supuestos
verdaderos; quien juzga o emite un acto valiéndose de hechos falsos, esta viciando
la realidad factica de un proceso y la esencia de la motivacién, circunstancias que
darian lugar a la nulidad del acto por un vicio intrinseco en su fundamentacion”.

Las empresas IEQSA y ZINSA han concluido que la actuacion de la SUNAT, que
conllevo a la expedicién de la Resolucion 2272, esta viciada de nulidad por falsa
motivacion por cuanto dicha Resolucién carece de una efectiva motivacion que se
fundamente en un informe técnico completo. La SUNAT no suministrd, como era su
obligacion de acuerdo con el articulo 17 de la Resolucion 2183, la mercadologia de
las Bolas de Zinc, la cual, junto con el informe técnico, arrojaria que el Criterio
Vinculante clasificaria dicho producto en la partida 79.07.

3.2.5 La Resolucién 2272 est4 viciada de nulidad por falsa motivacién por cuanto la

SUNAT no informé alas demas autoridades aduaneras de los Paises Miembros
gue en Perd han cursado numerosos procesos administrativos ante el Tribunal
Fiscal y ante el Poder Judicial en los cuales ha quedado establecido que las
Bolas de Zinc deben clasificarse en la partida 79.07.
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IEQSA y ZINSA en su escrito de Reconsideracion han presentado como fundamento
de derecho que la falsa motivacion esta plenamente acreditada por cuanto ni de los
documentos correspondientes al procedimiento que culminé con la Resolucién 2272,
ni en sus considerandos, se acreditd que la SUNAT hubiera informado, como era su
deber por razones de legalidad, lealtad procesal y transparencia a las demas
autoridades aduaneras y a la SGCA, acerca de la existencia de numerosos procesos
resueltos por el Tribunal Fiscal en su contra, y por el Poder Judicial que ha resuelto
a la fecha diversos casos en contra de la SUNAT, en los cuales el criterio de la
SUNAT de clasificar las Bolas de Zinc en la partida 79.01 carece de fundamento
técnico, merceoldgico vy juridico, y por tanto, se mantuvo el producto en la partida
79.07. Esta informacion que no revelé la SUNAT conllevé a que las autoridades
aduaneras de los otros Paises Miembros acogieran el Criterio Vinculante de
Interpretacién que clasifica dicho producto en la partida 79.01, lo que deja establecida
la falsa motivacion.

3.2.6 La Resolucion 2272 esté viciada de nulidad por desviacion de poder debido a

(82]

(83]

que la SUNAT utiliz6 indebidamente el procedimiento regulado por la
Resolucidon 2183 de la SGCA con el unico propésito de obtener la expedicién
de la Resolucién 2272 y utilizarla como prueba con fines de que se les aplique
efectos retroactivos, para revertir la totalidad de los pronunciamientos del
Tribunal Fiscal y de los jueces que se han pronunciado en contra del criterio
de la SUNAT de clasificar las Bolas de Zinc en la partida 79.01.

Las empresas ZINSA e IEQSA en su escrito de Reconsideracion han sefialado que
la causal de nulidad de la Resolucién 2272 se configura por cuanto:

“ Si bien la Resolucion 2272 puede estar cubierta por el manto del
cumplimiento de los requisitos formales; esta demostrado en el expediente
gue la SUNAT se alej6 de la finalidad del buen servicio que sefiala que la
determinacion del Criterio Vinculante esta encaminado a precisar la
interpretacion y aplicacion de una partida arancelaria, cuando en la realidad
existen sobrados motivos de duda.

» La SUNAT empled el procedimiento previsto en la Resolucion 2183 de la
SGCA, no con la finalidad de lograr un Criterio Vinculante de interpretacion
encaminado a precisar la interpretacién y aplicacion de una partida
arancelaria cuando existen verdaderos motivos de duda; sino a obtener un
Criterio Vinculante para utilizarlo como prueba en los procesos administrativos
en los que es parte ante el Tribunal Fiscal y en los procesos ante el Poder
Judicial en los cuales dichas autoridades habian negado sistematicamente su
posicion de considerar las Bolas de Zinc clasificadas en la partida 79.01, ya
que la clasificacion de dicho producto es en la partida 79.07.”

Puntualizando que la prueba de la desviaciéon de poder de la Resolucion 2272 se
encuentra, como lo establece la jurisprudencia citada “en circunstancias anteriores a
la determinacion que se acusa”. Esto es, en decisiones judiciales y administrativas
adversas al criterio de la SUNAT, para lo cual utilizé con un propésito diferente al
establecido en la Resolucién 2183, el procedimiento para la adopcion del Criterio
Vinculante que se incluyo en la Resolucion 2272. Que el fin perseguido por la SUNAT
es totalmente ajeno al que pretende la Resolucion 2183 de la SGCA y, por lo mismo,
resulta indiscutiblemente arbitrario e ilegitimo, puesto que para obtener el resultado
gue queria lograr a toda costa, no sélo motivd que se convoque indebidamente a las
demas autoridades aduaneras de los Paises Miembros de la Comunidad Andina; sino
gue también las llevo a error al incorporar al informe que utiliz6 para motivar el inicio
del procedimiento, una actuaciéon que habia sido cuestionada, impugnada y
finalmente declarada NULA por el Tribunal Fiscal, esto es, su propia Resolucion
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SUNAT 298, que emple6 como unico y exclusivo sustento del informe técnico que
presentd ante la SGCA.

LAS EMPRESAS sostienen en su escrito que la SUNAT utilizé una Resolucion
Declarada Nula por el Tribunal Fiscal como sustente de su Informe Técnico que
presentd a la SGCAN.

IEQSA y ZINSA han indicado, ademas como pruebas de desviacion de poder que
vicia la nulidad de la Resolucion 2272 las siguientes:

(...) la SUNAT consider6 que no debia informar a las demas autoridades
aduaneras de la CAN ni a la SGCA de los numerosos procesos que habia
perdido ante el Tribunal Fiscal y ante el Poder Judicial del Perq, en los que
estas autoridades establecieron en todos los casos, sin duda alguna, que las
bolas de zinc estan clasificadas en la partida 79.07 y no en la 79.01 como es
el deseo de la SUNAT.

(...) la SUNAT la remitio a varios procesos judiciales para activar su intencion
(la cual hemos puesto al descubierto en el presente escrito) de que se
considerara como prueba y se aplicara con efectos retroactivos la nueva
clasificacién arancelaria. Su propdsito era evidente: Obtener una resoluciéon
de la SGCA para modificar el curso y las decisiones del Tribunal Fiscal por
parte del Poder Judicial. Estan incorporados al expediente los recientes
pronunciamientos del Poder Judicial del Pert en los que, con acertada
aplicacion de la justicia y el derecho, se niega la peticion de la SUNAT de
incorporar como prueba y aplicar con efectos retroactivos la viciada
Resolucién 2272. (Enfasis afiadido)

3.2.7 La Resolucion 2272 es nula de pleno derecho por haberse adoptado
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contraviniendo el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, en particular
el articulo 17 de la Resolucién 2183 de la SGCA y estd viciada de nulidad por
falsa motivacion y desviacion de poder por cuanto la SUNAT en el
procedimiento administrativo utilizé ante las demas autoridades aduaneras de
la CAN para lograr el Criterio Vinculante la Resolucién 298 que habia sido
declarada nula por el Poder Judicial.

IEQSA y ZINSA en su escrito de Reconsideracion han afirmado que el simple hecho
de que la SUNAT haya fundamentado su informe técnico a la SGCA y a las demas
autoridades aduaneras de la Comunidad Andina, en la Resolucion SUNAT 298 que
fue apelada y concedida la apelacién por el Tribunal Fiscal, deja establecido que el
Criterio Vinculante contenido en la Resolucion 2272, que Unicamente favorece a la
SUNAT en su afan de defender su posicion en el sentido que las Bolas de Zinc deben
clasificarse en la partida 79.01 y no en la 79.07; vulnera gravemente la Resolucion
2183 de la SGCA, y da lugar a que se revoque la Resolucion 2272 y se modifique el
Criterio Vinculante, de acuerdo con el articulo 20 literal c) de la Resolucién 2183, toda
vez que la resolucion impugnada se fundament6 en un informe técnico inexacto y
basado en una “notoria falsedad”.

COMENTARIOS PRESENTADOS POR LOS PAISES MIEMBROS

Sobre este Recurso de Reconsideracion, la Secretaria General de la Comunidad
Andina recibié los criterios de Ecuador y Peru.

4.1. Colombia®®

28 Folio 1293
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Colombia ha manifestado que una vez estudiados los fundamentos del recurso de
reconsideracion interpuesto contra la Resolucion No. 2272 de 2022 sobre el producto
“BOLAS DE CINC DE 50 mm”, la Coordinacion de la Subdireccion Técnica Aduanera
de la DIAN ratifica la subpartida arancelaria 7901.11.00 determinada en dicha
Resolucion.

4.2. Ecuador?®

Ecuador ha manifestado que el criterio de clasificacion arancelaria emitido para la
mercancia de nombre comercial “BOLAS DE CINC DE50 mm” se emiti6 en virtud del
analisis merceologico de la informacién contenida en documentos presentados con
oficio SG/E/D1/199/2022 y, en aplicacion de las Reglas Generales de Interpretacion
1y 6 comprendidas en la Nomenclatura Comun — NANDINA, se definio la subpartida
arancelaria "7901.11.00 - - Con un contenido de cinc superior o igual al 99,99 %
en peso”;y, contd con la opinién favorable del Comité Andino de Asuntos Aduaneros
en reunion de 08 de junio de 2022.

4.3. Perg?®

Por su parte, Perd ha sefalado que la SGCAN no debi6é tramitar el recurso de
reconsideracion, dado que LAS EMPRESAS no han cumplido con acreditar la
condicién de interesados y la SGCAN no ha motivado debidamente por qué las
empresas tendrian la condicion de interesados, sefiala Perd que la Nota
SG/E/D1/1105/2022 de 16 de agosto de 2022 adolece de falta de motivacion, pues
no fundamenta por qué se considera que las empresas recurrentes supuestamente
tendrian la calidad de interesados, y por tanto poseerian legitimacion activa.

Perd ha manifestado que la SGCAN no ha motivado debidamente la Resoluciéon
N°2284, mediante la cual se ordend la suspension de los efectos de la Resolucién
N°2272 en tanto se resuelva el recurso de consideracion, donde la SGCAN considero
que supuestamente existiria la posibilidad de generarse un dafio de dificil reparacién
debido a la posibilidad de que la Resolucién N°2272 se aplique retroactivamente, por
lo que ha indicado que la SUNAT no ha cuestionado la Resolucién ni ha solicitado su
aplicacion retroactivamente en ningun procedimiento administrativo ante el Tribunal
Fiscal, ni en los procesos judiciales que se encuentran en tramite.

Sobre los cuestionamientos de fondo, Peri ha manifestado que la solicitud de
emisién de un Criterio Vinculante presentada por el MINCETUR, a solicitud de la
SUNAT, cumplié plenamente con los requisitos y procedimiento establecido en las
regulaciones comunitarias. Tanto la parte colombiana sustent6 los argumentos de su
Resolucion N°000137, como la parte peruana presenté los propios. En este contexto,
los Paises Miembros no se manifestaron sobre los argumentos esgrimidos por la
aduana peruana, sino de los argumentos técnicos adoptados por los expertos en
NANDINA, que motivaron la Resolucion N°2272. Ademas, sefiala que de
conformidad con lo establecido en la Resolucion N°2183 de la SGCAN la
participacion de privados no se encuentra prevista y no establece como requisito para
la presentacion de una solicitud de Criterio Vinculante, que el Pais Miembro
solicitante haya adoptado el criterio de una resolucién o acto administrativo similar.

Ademas, sefala Pert que el articulo 17 del Reglamento de Procedimientos de
Gestion de la NANDINA precisa que las solicitudes de emision de Criterio Vinculante
deben ser presentadas por los respectivos 6rganos de enlace (en el caso peruano es
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el MINCETUR), previo informe técnico de su Administracion Aduanera. Sobre esta
base, mediante el Informe Técnico N°000799-2021-SUNAT/313300 la SUNAT
propuso al MINCETUR presentar una solicitud de emisién de Criterio Vinculante,
sustentando técnica, transparente, objetivamente la diferencia técnica que existia
entre la clasificacion arancelaria realizada por dicha autoridad aduanera, de aquella
realizada por su par en Colombia.

Pera explica que al realizar la solicitud de emision de Criterio Vinculante, ademas de
presentar la informacién requerida por el articulo 17 de la Resolucion N°2183 de la
SGCAN vy el sustento de la clasificacion arancelaria, se adjunté la Resolucion
N°000137 de 13 de enero de 20121 de la DIAN, asi como la Resolucion de Division
N°298-2021-SUNAT/313300, mediante la cual la SUNAT dio respuesta a la solicitud
de clasificacion arancelaria realizada por Corporacion de Aleaciones S.A., debido a
gue en dichas resoluciones se clasifica la misma mercancia en subpartidas
arancelarias distintas. Destaca que el reglamento de Procedimientos de Gestién de
la NANDINA no establece como requisito para solicitar un Criterio Vinculante, que la
parte solicitante o la Secretaria Técnica de los Expertos en NANDINA deban difundir
o publicar el inicio de dicho procedimiento, asi como tampoco establece obligacién
respecto de poner en conocimiento del publico la existencia de algun procedimiento
contencioso, en ese sentido, la solicitud de Criterio Vinculante incoada por la SUNAT
cumplié escrupulosamente lo dispuesto en el Reglamento.

Peru puntualiza que la informacion sobre las caracteristicas y detalle del proceso de
obtencién que las empresas recurrentes han esgrimido, son coincidentes con las
caracteristicas merceoldgicas que determinan la clasificacién, respecto de la
presentada por Corporacién de Aleaciones S:A., de tal forma que los expertos en
NANDINA han evaluado exhaustiva y minuciosamente tal informacion arribando a
una recomendacion de Criterio Vinculante unanime.

Sobre los aspectos procedimentales internos, Per( sostiene que en mérito de una
solicitud de Clasificacién Arancelaria de 10 de diciembre de 1998 presentada por la
empresa Fundicion de Metales Sol del Perd S.A., se emite la Resolucién de
Intendencia Nacional N°2131 que clasificd la mercancia denominada “BOLAS DE
ZINC” con una pureza de 99.9% en la subpartida 7907.0090.00 del Arancel de la
Aduana aprobado por Decreto Supremo N°119-97-EF. Posteriormente, amparada en
el articulo 149 de la Ley General de Aduanas aprobada por Decreto Legislativo
N°1053, la SUNAT modifica la Resolucién precitada emitiendo la Resolucién de
Division N°000-313300/2018-000262 del 26 de abril de 2018, que clasifica la
mercancia precitada en la subpartida 7901.12.00.00 con el debido sustento técnico.
Asimismo, es importante resaltar que la modificacién del criterio contenido en la
Resolucion de Intendencia Nacional N°2131, se sustenté debidamente en la
Resoluciéon de Division N°000-313300/2018-000262, emitida al amparo de la Ley
General de Aduanas que resguarda los derechos de los administrados.

Agrega que cuando se emite el Informe Técnico N°799-2021-SUNAT/313300 se
recoge la informacion del producto que sustent6 la Resolucion de Division N°298-
2021- SUNAT/313300 y que corresponde a la presentada por la empresa
Corporacion de Aleaciones S.A. en la solicitud de clasificacion de mercancia
denominada “BOLAS DE ZINC DE 50 MM”. La SUNAT asimismo acompafié
integramente, como un anexo del informe, toda la documentacion presentada por la
referida empresa en su solicitud ingresada al sistema de trdmite documentario
denominado “e-chasqui’.

Per manifiesta que la clasificacién arancelaria debatida en los procedimientos
administrativos ante el Tribunal Fiscal, asi como en los procesos contencioso
administrativos ante el Poder Judicial, que indican las empresas recurrentes, no se
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fundamentan en la Resolucion N°298-2021-SUNAT/313300 que sustenta la
discrepancia con la emitida por la DIAN, sino en actos administrativos realizados en
relacibn a despachos concretos. Al respecto, cabe indicar que dichos procesos
siguen su curso y en ninguno de ellos se ha alcanzado decision firme.

Sobre el actuar de los 6rganos jurisdiccionales respecto de la Resolucion N°2272,
Per comenta que éstos han actuado de diferentes formas en ejercicio independiente
de sus atribuciones, siendo que algunos han declarado expresamente su
inaplicacion, atendiendo a su fecha de entrada en vigencia; otros no la han admitido
como nueva prueba; mientras que un solo juzgado ha recogido los fundamentos y los
ha aplicado al caso concreto. En este sentido, como se sefialé6 anteriormente, estos
procesos siguen su curso y en ninguno de ellos se ha alcanzado decision firme aun.

Por su parte, el Tribunal Fiscal dict6 la Resolucion N°05226-A-2022 (presentada por
IEQSA el 18 de agosto de 2022), mediante la cual aplicé la Resolucion 2272 de la
SGCAN al correspondiente procedimiento en curso, considerando que constituye una
norma interpretativa, de caracter declarativo, por lo que rige desde la entrada en vigor
de la norma interpretada. Dicho Tribunal es un érgano resolutivo de segunda
instancia de controversias administrativas; que no forma parte de la SUNAT, sino que
resuelve las controversias entre los contribuyentes y las Administraciones Tributarias,
con plena autonomia en el ejercicio de sus funciones. En ese sentido, al resolver, el
Tribunal Fiscal asumio6 la Resolucién 2272 de la SGCAN considerando que, por la
materia de clasificacién arancelaria sobre la que versa, la misma no tiene caracter
constitutivo, sino declarativo, dado que el CVCM ha sido emitido en base a la
NANDINA, el cual se encontraba vigente previamente. Si bien el Tribunal Fiscal no lo
consigna expresamente, la Resolucion N°05226-A-2022 tiene como sustento la
Sentencia N°00002-2006-Al dictada por el Tribunal Constitucional peruano en el
proceso de inconstitucionalidad N°0002- 2006- PI-TC (Anexo 2), donde se distingue
la norma interpretativa de la norma innovativa y sus efectos en el tiempo; sefialando
que, en el caso de una norma interpretativa, esta rige desde la entrada en vigencia
de la norma interpretada; criterio que el Tribunal Fiscal traslada a la Resolucién 2272
para emitir la Resolucién N°05226-A-2022.

Respecto de los supuestos aspectos econdmicos y los mecanismos de reintegros
tributarios que no se habrian ponderado en la adopcién de la Resolucién N°2272,
Peru sefiala que la clasificacién arancelaria es un proceso estrictamente técnico que
se centra en las caracteristicas, uso y funcionamiento de un producto para determinar
su ubicacion en la Nomenclatura del Sistema Armonizado y su posterior identificacion
a nivel NANDINA y nacional. Otros aspectos que no estén vinculados puntualmente
a los aspectos técnicos que presenta el producto (como los costos de produccién, la
oportunidad de obtener beneficios econdémicos o tributarios, la mercadologia, etc.),
no son trascendentes ni tienen objeto alguno para su estudio merceoldgico y posterior
clasificacion arancelaria.

Con relacién al perjuicio econémico aludido por dejar de percibir el beneficio del
Drawback, Perl expresa que la ley determina las competencias y facultades de la
Administracion Aduanera. Por ello, la autoridad aduanera asegura el cumplimiento
de la legislacion aduanera, conforme al articulo 2 de la Ley General de Aduanas
(Decreto Legislativo N°1053), y despliega sus facultades y atribuciones a través de
la potestad aduanera para aplicar y hacer cumplir las disposiciones legales y
reglamentarias que regulan el ordenamiento juridico aduanero, segun lo dispuesto
en el articulo 164 de la Ley General de Aduanas. Por tanto, se rechaza el argumento
de las empresas ZINSA e IEQSA relativo a que el cambio de criterio de clasificacion
se encuentre vinculado a dejar de otorgarles el beneficio econdémico previsto en el
régimen aduanero de Drawback. Precisa que, como parte del proceso de clasificacion
arancelaria, no corresponde a los Expertos en NANDINA tomar en consideracion los
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aspectos econdmicos y los impactos en los costos e incentivos de reintegro tributario,
pues su labor se circunscribe a la técnica de la nomenclatura arancelaria y reglas
rectoras de la OMA, que a los Expertos en NANDINA y a los Paises Miembros de la
Comunidad Andina corresponde preservar.

ANALISIS DE LA SECRETARIA GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA

En el marco de lo sefialado en los puntos anteriores, a continuacion se evaluaran los
cuestionamientos formulados en el recurso de reconsideracion presentado por las
empresas Zinc Industrias Nacionales S.A. (ZINSA) e Industrias Electro Quimicas S.A.
(IEQSA) contra la Resolucion de la Secretaria General de la Comunidad Andina
N°2272 Criterio Vinculante de Clasificacion Arancelaria en la Nomenclatura Comun
NANDINA del producto denominado comercialmente “BOLAS DE CINC DE 50 mm”
y solicitaron la suspensién de los efectos de la Resolucién 2272, a fin de determinar
la procedencia del mismo.

La Secretaria General de la Comunidad Andina (SGCAN) examinara los actos de
fondo y forma que, de conformidad con lo sefialado por las empresas ZINSA e
IEQSA, se produjeron en la expedicién de la Resolucion N°2272 de la SGCAN asi
como los comentarios remitidos por los Paises Miembros dentro de este proceso.

5.1 De las causales de impugnacién
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Todo Recurso de Reconsideracion interpuesto contra una Resolucion de este Organo
Comunitario o contra uno de sus actos sefialados en el articulo 37 del Reglamento
de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General (aprobado mediante
Decision 425), debe resolverse en observancia de la regulacion sobre la admision,
conocimiento y alcance de la decisién sobre dichos recursos que contempla el citado
Reglamento en el Capitulo Il “Del recurso de reconsideracion” de su Titulo IV “De la
Revision de los actos de la Secretaria General’.

Conforme determina el ordenamiento juridico andino, las causales de impugnacion
de un Recurso de Reconsideracidn dirigido sobre un acto emitido por la SGCAN se
encuentran establecidas en el articulo 39 de la Decisién 425 y se enuncian como: i)
vicios de fondo; v, ii) vicios de forma (que pueden ser sustanciales o accidentales).

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 Capitulo Il “De los vicios de los actos” del Titulo Il de la Decisién 425.

Con respecto a dicho Capitulo, en su articulo 12, indica que las Resoluciones y los
actos de este Organo Comunitario seran nulos de pleno derecho cuando: i)
“contravengan el ordenamiento juridico 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 ejecucién”, 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.

5.2. Sobre las pretensiones contenidas en la Reconsideracion presentada contra la
Resolucion N°2272 y los comentarios emitidos por los Paises Miembros

[109]

Las empresas ZINSA e IEQSA han sustentado su recurso de reconsideracion en
fundamentos de hecho y derecho que dan lugar al pedido de Reconsideracion de la
Resolucion N°2272, asi como en los fundamentos técnicos y merceoldgicos que lo
sustentan.
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Respecto al argumento que la Resolucion N°2272 es nula de pleno derecho por
cuanto en el procedimiento administrativo que culminé con su expedicion se vulnerd
gravemente el debido proceso, derecho de audiencia, derecho de defensa y de
contradiccién de las empresas al no haber sido convocadas al procedimiento para la
moadificacion del Criterio Vinculante; y que se omitié la obligacién de aplicar el articulo
5 de la Decision 425, cabe precisar que la Resolucién N°2272 fue emitida en el marco
regulatorio de la normativa comunitaria vigente, en virtud de la solicitud presentada
por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo de Perl y posterior revision del
Comité Andino de Asuntos Aduaneros.

De conformidad con el Reglamento de Procedimientos de Gestién de la NANDINA
(Resolucion N°2183 SGCAN), corresponde a los expertos en NANDINA analizar y
recomendar al Comité Andino de Asuntos Aduaneros sobre la adopcion, mediante
Resolucién de la SGCAN, de criterios vinculantes de clasificacion de mercancias en
la NANDINA, teniendo en cuenta las solicitudes presentadas por los Paises
Miembros. Estas solicitudes son presentadas a la SGCAN por los Paises Miembros,
a través de sus respectivos organos de enlace y previo informe técnico de su
administracion aduanera.

Acerca del sefialamiento que la Resolucién N°2272 es nula de pleno derecho por
cuanto fue adoptada “con prescindencia de normas esenciales del debido
procedimiento” toda vez que no se vinculd a LAS EMPRESAS al procedimiento
administrativo y que no se garantizO a LAS EMPRESAS, en su condicién de
interesadas, el acceso al expediente, ni se les informé el estado de tramitaciéon del
procedimiento administrativo para la adopcion del Criterio Vinculante de la
Resolucion N°2272, es importante enfatizar que de conformidad con el literal I) del
articulo 30 del Acuerdo de Cartagena la Secretaria General de la Comunidad
Andina es depositaria de las actas de las reuniones y demas documentos de los
Organos del Sistema Andino de Integracion. En ese mismo contexto, el articulo 3
de la Resolucién 852 de la SGCAN “Normas sobre acceso del publico al acervo
documental de la Comunidad Andina”, dispone que los documentos de los que sea
depositaria y se encuentren en posesion de la SGCAN, se consideran publicos y
consecuentemente no se denegara su acceso. Cabe indicar que los Comités de
caracter técnico coordinados por la SGCAN no forman parte de los Organos del
Sistema Andino de Integracion.

Sobre este punto es importante indicar que el articulo 1 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, codificado mediante la Decisién 472
dispone:

“Articulo 1. El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, comprende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

c) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
y la Comisién de la Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y

e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los
Paises Miembros entre si y en el marco del proceso de la integracion
subregional andina.”

En esta linea exhaustiva no estan incluidos los Comités de caracter técnico
coordinados por la SGCAN, estos 6rganos asesores son creados por la Comision de
la Comunidad Andina, en el marco de lo sefialado en el articulo 36 de la Decisién
471:
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“Articulo 36.- La Comision, mediante Decision, podra crear Comités de
caracter técnico, conformados por autoridades sectoriales de alto nivel de los
Paises Miembros o por funcionarios con capacidad para comprometerlos, los
cuales seran coordinados por la Secretaria General.”

En concordancia con lo sefialado, los articulos 37 y 38 de la misma Decision
prescriben:

“Articulo 37.- (...)

Los Comités tendran caracter permanente y estaran encargados de emitir opinién
técnica no vinculante en el ambito de los temas para los que fueron creados y de
asesorar a la Comisién o a la Secretaria General para el mejor desempefio de sus
actividades si asi se les requiera.

(..)

“Articulo 38.- La Comisién y la Secretaria General podran constituir grupos
asesores ad-hoc o disponer la celebracibn de reuniones de
expertos gubernamentales o no gubernamentales bajo la coordinacion de la
Secretaria General, con el objeto de someterles a consideracion técnica de
los temas de su competencia.

Dichos grupos o reuniones tendran caracter temporal y estaran encargados
de emitir opinion técnica no vinculante.

()"

En consecuencia y en virtud del marco normativo comunitario, el Comité Andino de
Asuntos Aduaneros es de caracter técnico coordinado por la SGCAN, no forma parte
del Sistema Andina de Integracion, las opiniones técnicas contenidas en las actas y
demas documentos de las reuniones de este Comité no son documentos oficiales ni
vinculantes, por los que no son publicos.

También corresponde indicar que la aprobacion de criterios vinculantes de
clasificacion de mercancias es una funcién que le corresponde a la Secretaria
General de la Comunidad Andina, previa opinion del Comité Andino de Asuntos
Aduaneros y por solicitud de cualquiera de los Paises Miembros a través de sus
respectivos érganos de enlace, el marco normativo comunitario no contempla la
vinculacion de privados al procedimiento de revision de criterios vinculantes de las
mercancias.

Con relacion al argumento que la Resolucién N°2272 esté viciada de nulidad por falsa
motivacién por cuanto no se fundamenta en los estudios técnicos y merceoldgicos
completos de la SUNAT, a la que solamente le compete elaborar el informe técnico
previo y que dicho insumo debié ser analizado por el MINCETUR, cabe sefalar que
los sustentos de hecho y derecho de la Resolucion guardan correspondencia con lo
en ella decidido. De otra parte, la solicitud de emision de un criterio vinculante de
clasificaciéon arancelaria para el producto denominado comercialmente “BOLAS DE
CINC DE 50mm”, presentado mediante Oficio N°008-2022-
MINCETUR/VMCE/DGNCI de 28 de enero de 2022 cumplié con la formalidad del
articulo 17 del Reglamento de Procedimientos de Gestion de la NANDINA.

Con respecto a la motivacion de los actos administrativos, el TICANN ha sefialado,
en el marco del Proceso 03-AN-97 lo siguiente:
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“La motivacién en los actos administrativos tiende a reflejar las causas o las
razones que inclinan al funcionario a pronunciarse en uno u otro sentido
tomando como antecedente las normas legales y los hechos materiales o las
situaciones facticas que precedieron para la emision de un acto. La
motivacion se contrae en definitiva a explicar el porgué del acto vy la
razén de ser de la Resolucién o declaracion, constituyendo por ello una
formalidad sustancial cuya ausencia, insuficiencia, error o falsedad
implica o puede llevar a la nulidad del acto. La plena justificacion entre
los argumentos esgrimidos por el administrador sobre derecho v los
hechos v la resolucién adoptada frente a los efectos que el acto va a
producir, constituira la ecuacion juridica para hablar de una verdadera,
necesaria, sustancial, inequivoca y concordante motivacion.”®* (Enfasis
afiadido)

En ese orden, se tiene que la motivacion de los actos administrativos, deben guardar
relacién con el articulo 7 de la Decision 425, disposiciones que se evidencian en el
contenido de la Resolucion N°2272. En este extremo, la SGCAN cumplié, en su
actuacion administrativa, con el debido proceso establecido en la norma Andina.

Del mismo modo, es importante reiterar que el ordenamiento normativo comunitario
de manera taxativa, a través del articulo 12 de la Decisién 425, prescribe tres (3)
causales por las cuales pueda alegarse la nulidad de las Resoluciones de la SGCAN:
a) cuando contravengan el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina; b) cuando
su contenido sea de imposible o de ilegal ejecucion; y, c) cuando hubiesen sido
dictados por personas incompetentes o con prescindencia de normas esenciales del
procedimiento. Vicios que no han sido advertidos en la expedicion de la Resolucion
N°2272 que puedan conducir a declarar su nulidad.

Ahora bien sobre el argumento que la Resolucién 2272 esta viciada de nulidad por
desviacion de poder debido a que la SUNAT utilizé indebidamente el procedimiento
regulado por la Resolucion 2183 de la SGCA con el Unico propésito de obtener la
expedicién de la Resolucion 2272 y utilizarla como prueba con fines de que se
les apligue efectos retroactivos, para revertir la totalidad de los pronunciamientos
del Tribunal Fiscal y de los jueces que se han pronunciado en contra del criterio de
la SUNAT de clasificar las Bolas de Zinc en la partida 79.01, esta Secretaria General
ha constatado que la Resolucién N°05226-A-2022 del Tribunal Fiscal de la Republica
del Perl de fecha 15 de julio de 2022, mediante la cual se resuelve la apelacion
interpuesta por Industrias Electro Quimicas S.A. contra la Resolucion de Division
N°000077-2021-SUNAT/323200 emitida el 26 de mayo de 2021 por la Intendencia
Nacional de Control Aduanero, que declaré infundado el recurso de reclamacion
interpuesto contra las Resoluciones de Division N°000 323100/2020-000248 y 000
323100/2020-000249, ambas de 15 de septiembre de 2020 y sus respectivas
liquidaciones de cobranza, que ordend el reembolso del monto obtenido por
acogimiento indebido al régimen de Drawback, respecto de las solicitudes de
restitucion de derechos arancelarios expone los argumentos siguientes:

“(...) Que mediante la Resoluciébn N° 2272 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina de 20 de junio de 2022, se estableci6 el Criterio Vinculante de
Clasificacién Arancelaria en la Nomenclatura Comin — NANDINA del producto
denominado comercialmente “BOLAS DE CINC DE 50 mm”.

Que tal como se sefiala en la citada Resolucién, con fecha 18 de enero de 2022 la
Secretaria General de la Comunidad Andina recibi6é el oficio N° 008 - 2022 -
MINCETUR/VMCE/DGNCI del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo de Peru

31 GOAC N°343 de 26 de mayo de 1998.
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y la comunicacién electronica de 28 de enero de 2022, mediante los cuales se
solicité la emisién de un criterio vinculante de clasificacién arancelaria para el
producto denominado comercialmente “BOLAS DE CINC DE 50 mm?”, al existir
discrepancias en su clasificacion arancelaria, entre las aduanas de Peru y Colombia
(subpartidas NANDINA 7901.11.00 y 7907.00.90 respectivamente).

(..

Que de acuerdo a lo dispuesto en su Articulo 2, esta Resolucién entré en
vigencia a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena.

Que las normas que conforman el derecho comunitario andino gozan de
caracteristicas particulares, derivadas de la naturaleza misma del derecho de
la integracion dentro del cual se encuentran enmarcadas. Asi, estas normas
tienen aplicaciéon directa (es decir, son de obligatorio cumplimiento para los
Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena, a no ser que las mismas normas sefialen una
fecha posterior); tienen primacia sobre el derecho nacional (es decir, los
Paises Miembros estan en la obligacion de inaplicar cualquier dispositivo
nacional que eventualmente pudiera ser contrario a alguna norma andina) y,
finalmente, tienen efecto directo (es decir, los particulares pueden acudir
directamente ante los tribunales nacionales por una eventual infraccién a sus
derechos derivados del ordenamiento juridico andino).

Que en consecuencia, la Resolucion N° 2272 emitida por la Secretaria
General forma parte del ordenamiento juridico comunitario, estableciendo un
criterio vinculante para el Perd en su condicién de pais miembro.

Que de conformidad con el articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, las Resoluciones de la Secretaria General
entran en vigencia a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial, salvo que
sefalen una fecha posterior; sin embargo, el criterio vinculante expedido por
la Secretaria General sobre clasificacién arancelaria tiene caracter declarativo
Yy _no_constitutivo, esto, atendiendo a la naturaleza de la clasificacién
arancelaria, puesto que la declaracién de la clasificacién arancelaria correcta
es de caracter declarativo; es decir, se declara que a dicha mercancia siempre
le ha correspondido determinada clasificacién arancelaria y no gue a partir de
dicha fecha recién deba clasificarse en una partida arancelaria/subpartida.

Que en _razéon a ello, para la correcta interpretacion _de los criterios
vinculantes expedidos por la Secretaria_General, no corresponde
considerar el principio de irretroactividad, pues se trata mas bien de un
criterio interpretativo vinculante que tiene efectos declarativos con relacion
a las caracteristicas merceolégicas de la mercancia en cuestion y la
aplicacion de la nomenclatura NANDINA.

Que en tal sentido, teniendo en cuenta que las mercancias materia de
fiscalizacidbn _presentan _caracteristicas _merceoldgicas _equiparables al
producto clasificado con el Criterio Vinculante previsto con la Resolucién N°
2272, la Subpartida NANDINA gue le corresponde a dichos productos es la
7901.11.00, y no habiéndose desdoblado a nivel nacional, corresponde
clasificar a los productos en cuestion en la Subpartida Nacional
7901.11.00.00, en aplicacion de la lera. y 6ta. Reglas Generales para la
Interpretacién de la Nomenclatura del Arancel de Aduanas, aprobado por
Decreto Supremo N° 238-2011-EF.
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(...)” (Enfasis afiadido)

Es importante subrayar que esta Resolucion trata de solicitudes de restitucion de
derechos arancelarios presentadas en el afio 2016.

Asimismo, del escrito de apelacion de sentencia de fecha 05 de agosto de 2022
(Expediente: 05876-2021-0-1801-JR-CA-20) del Ministerio de Economia y Finanzas
de Peru presentado ante el Juez del Vigésimo Juzgado Contencioso Administrativo
con Subespecialidad en Temas Tributarios Aduaneros de la Republica de Peru, se
tiene lo siguiente:

“0...)

Sefior Juez, como puede verse del documento denominado “Criterio
Vinculante de Clasificacion Arancelaria en la Nomenclatura Comun -
NANDINA del producto denominado comercialmente “BOLAS DE CINC DE
50mm”, contenida en la Resolucion N°2272 de fecha 20 de junio de 2022,
€s uno que, en efecto, se ha emitido de manera extemporanea a la fecha de
emision de la RTF N°03873-A-2021, materia de controversia, pues la misma
tiene fecha 05 de mayo de 2021.

En esta linea, el Tribunal Fiscal a la fecha en que venia conociendo el caso,
no le eraposible conocer delos criterios, decisiones y posicién asumida
por la Comunidad Andina, pues evidentemente, estos fueron emitidos mas
de un afo después de la emision de la RTF N°03873-A-2021, materia de
controversia.

Como podra verificar, Sefior Juez, el recurso de apelacion presentado por
nuestro codemandado, fue elevado al Tribunal Fiscal en fecha 12 de
DICIEMBRE DE 2019 (...)

En ese sentido, dado que la propia Resolucién N°2272 sefiala que la
VIGENCIA de los criterios vertidos en_ella, recién SERAN_DE
APLICACION A PARTIR DE LA FECHA DE SU PUBLICACION, entonces,
los mismos no pueden ser aplicados a la RTF N°03873-A-2021, materia de
controversia, pues la misma ha sido emitida en fecha 05 DE MAYO DE 2021.

(..)

Argumento similar fue expuesto en el escrito de apelacién de sentencia de fecha 3
de agosto de 2022 (Expediente 05817-2021-0-1801-JR-CA-20), presentado ante el
Juez de 20° Juzgado Contencioso Administrativo Sub Especialidad en Temas
Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior de Justicia de Lima, donde el
Procurador Publico Adjunto del Ministerio de Economia y Finanzas de Peru sefiala
qgue el criterio vinculante de clasificacion arancelaria contenido en la Resolucién
N°2272 se ha emitido de manera extemporanea a la fecha de emision de la RTF
N°04030-A-2021, materia de controversia, pues la misma tiene fecha 10 de mayo de
2021.

De manera categorica la Secretaria General de la Comunidad Andina rechaza estas
conjeturas y aclara que la normativa comunitaria no tiene caracter retroactivo.
Como garantia fundamental del derecho comunitario y en virtud del principio de no
retroactividad de la norma, las Resoluciones de la Secretaria General de la
Comunidad Andina entraran en vigencia y produciran sus efectos a partir de la fecha
de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, salvo que la propia
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Resolucion senale una fecha distinta.*> En concordancia, el articulo 2 de la
Resolucion N°2272 “Criterio Vinculante de Clasificacion Arancelaria en la
Nomenclatura Comun — NANDINA del producto denominado comercialmente
“‘BOLAS DE CINC DE 50 mm’” dispone:

“«...)

Articulo 2.- La presente Resolucion entrara en vigencia a partir de la fecha
de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

(..)

Esta Resolucion no prevé una fecha distinta para su entrada en vigencia que la fecha
de su publicacién, es decir que la Resolucién N°2272 producira sus efectos a partir
del “20 de junio de 2022”. En consecuencia, las disposiciones contenidas en ella son
de obligatorio cumplimiento y se aplican en los Paises Miembros de la Comunidad
Andina a partir de su vigencia, por lo que la aseveracion que para la correcta
interpretacion de los criterios vinculantes expedidos por la SGCAN, no corresponde
considerar el principio de irretroactividad, es desacertado en toda su extension.

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en sus pronunciamientos
ha precisado:

“a) Irretroactividad de la Ley.- Es abundante su tratamiento en derecho y
constituye nocion elemental al estudiar las aplicaciones de las leyes en el
tiempo, el principio generalmente aceptado de que las leyes no producen
efectos retroactivos, o lo que es lo mismo, que ellas solo disponen para el
futuro. Para resumir el significado de este principio basico de derecho que ha
sido objeto de debate amplisimo dentro del estudio de los derechos
adquiridos, (Blondeau), de las mas recientes teorias sobre las situaciones
juridicas concretas (Bonecasse) o la teoria de la “facta praetérita” (Savigni,
Roubier), conviene anotar gue todas las teorias se dirigen a sustentar
desde diversos enfoques la no retroactividad de la ley, es decir la
imposibilidad de que lanueva norma juridica pueda afectar los derechos
adquiridos, las situaciones juridicas concretas o los hechos cumplidos
antes de su vigencia.”®® (Enfasis afiadido)

“El postulado anterior se basa en el acatamiento al principio_de no
retroactividad de laley, por la cual la normalegal nueva debe respetar el
pasado. Este principio ha sido reconocido expresa y uniformemente en
la_legislacibn comunitaria, particularmente en las Decisiones sobre
propiedad industrial citadas atras, como lo destacan las sentencias del
Tribunal.”®* (Enfasis afiadido)

En este sentido, los derechos adquiridos antes de la vigencia de la Resolucion
N°2272 no deberian ser afectados invocando una ‘inaplicabilidad de irretroactividad”
improcedente. La norma comunitaria debe ser interpretada de manera razonable y
debe ser usada s6lo como instrumento para alcanzar los objetivos de la misma. En
ese orden y en virtud de su funcion constitutiva, la SGCAN insta a los Paises
Miembros a cumplir de manera procedente con la aplicacion de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

32 Decision 425 Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la Comunidad
Andina, articulo 15
33 Proceso 25-1P-95 (GOAC 253 de 7 de marzo de 1997)
34 Proceso 1-1P-88 (GOAC 33 de 26 de julio de 1988)
Proceso 6-1P-93 (GOAC 150 de 25 de marzo de 1994)
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Acerca del cuestionamiento de Peru respecto a que la SGCAN no debié tramitar el
recurso de reconsideracion, dado que IEQSA y ZINSA no han cumplido con acreditar
la condicién de interesados, cabe recalcar que para la admisibilidad de un Recurso
de Reconsideracién por parte de la Secretaria General de la Comunidad Andina,
primero se debe tener en consideracion la acreditacion del interesado que en virtud
del articulo 2 de la Decision 425 son los Paises Miembros de la Comunidad
Andina, los érganos e instituciones de la CAN y las personas naturales y juridicas
gue acrediten ser titulares de un derecho subjetivo o de un interés legitimo en el
asunto de que se trate. La solicitud de Recurso de Reconsideracion presentada por
las empresas ZINSA e IEQSA, cumplen con esta condicion, ya que, conforme a la
informacién suministrada, se trata de dos personas juridicas domiciliadas en la
Republica de Perq, dedicadas a la elaboracion de los productos industriales &nodos
de zinc en forma de bolas y domes de zinc.

De otra parte, el articulo 44 del citado Reglamento dispone que el Recurso de
Reconsideracion solo podra ser interpuesto dentro de los cuarenta y cinco (45) dias
siguientes a la notificacion del acto que se impugna. En este contexto cabe precisar
gue la Resolucion 2272 “Criterio Vinculante de Clasificacion Arancelaria en la
Nomenclatura Comun —-NANDINA del producto denominado comercialmente
‘BOLAS DE CINC DE 50 mm™, fue publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena Numero 4491 de 20 de junio de 2022. En este caso, las empresas ZINSA
e IEQSA han presentado su Recurso de Reconsideracion dentro del plazo estipulado
en la Decision 425, cumpliendo en este extremo con esa condicion.

Respecto a la falta de motivacion de la Resolucion N°2284 y el sefialamiento que la
SUNAT no ha solicitado la aplicaciéon de la Resolucion N°2272 en ningun
procedimiento administrativo ante el Tribunal Fiscal, ni en procesos judiciales que se
encuentran en tramite, la SGCAN es enfatica en recalcar que la Resolucién N°2272
no fue emitida para ser aplicada de manera retroactiva, no surte efecto para actos
previos a su vigencia. Como previamente se ha expresado, le corresponde a la
SGCAN velar por la aplicacién cabal de sus normas, es asi que con la finalidad de
no afectar derechos, ésta puede aplicar medidas cautelares temporales, como es la
suspension de los efectos de sus Resoluciones, es por ello que conforme a la
informacion presentada por parte de las recurrentes se pudo evidenciar que la
Resolucion N°2272 estaba siendo invocada en procesos judiciales del Pert que
habian sido iniciados con anterioridad a su vigencia, y o que es mas inquietante, en
estos procesos se ha realizado una interpretacion de retroactividad de la norma
comunitaria absolutamente inconsecuente.

Por lo expuesto, de conformidad con las consideraciones antes sefialadas, esta Secretaria
General;

RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar infundado el Recurso de Reconsideracién interpuesto por las

empresas Zinc Industrias Nacionales S.A. (ZINSA) e Industrias Electro Quimicas S.A.
(IEQSA) contra la Resolucion N°2272 de la Secretaria General de la Comunidad Andina,
por los argumentos expuestos en la presente Resolucion y confirmarla en todos sus
extremos.

Articulo 2.- Declarar que la Resoluciébn N°2272 de la Secretaria General de la

Comunidad Andina no tiene caracter retroactivo, sus efectos se producen desde su
publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.
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Comuniquese a las Partes, interesados y a los Paises Miembros la presente Resolucion,
la cual entrard en vigencia a partir de su fecha de publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena.

Dada en la ciudad de Lima, Perq, a los quince dias del mes de septiembre del afio dos mil
veintidos.

Diego Caicedo Pinoargote
Secretario General a.i.



