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N° 1240

Gustavo Noboa Bejarano
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA

Considerando:

Que el Directorio del Banco del Estado, mediante Resolucion
2000-DIR-079 de 25 de octubre del 2000, aprobd la concesion
de un préstamo a favor del Estado ecuatoriano, hasta por dos
millones ochocientos quince mil ochocientos cincuenta
dolares de los Estados Unidos de Norteamérica (US$
2'815.850), destinado a cubrir la primera etapa del
desfinanciamiento del Plan Maestro de Alcantarillado
Sanitario y Pluvial de la ciudad de Portoviejo;

Que la Procuraduria General del Estado, mediante oficios
Nos. 15365 y 15512 de 28 de noviembre y 12 de diciembre
del 2000, respectivamente, emitié dictamen favorable al
proyecto de contrato de préstamo puesto a su consideracion, a
suscribirse entre el Banco del Estado, como prestamista, el
Estado ecuatoriano, como prestatario y, el Banco Central del
Ecuador, como Agente Fiduciario;

Que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 4 de la
Ley No. 72, publicada en el Registro Oficial No. 441 de 21 de
mayo de 1990, el contrato de préstamo al que se refiere esta
resolucion, no requiere de dictamen del Directorio del Banco
Central del Ecuador;

Que el Ministro de Economia y Finanzas, ha expedido la
Resolucion No. STyCP-008 de 2 de febrero del 2001; y,

En ejercicio de la facultad que le confieren los articulos 47 de
la Ley Orgénica de Administracion Financiera y Control y
171, numeral 18 de la Constitucion Politica de la Republica,

Decreta:

Art. 1.- Autorizase al Ministro de Economia y Finanzas, para
que personalmente 0 mediante delegacion, a nombre y en
representacion del Estado ecuatoriano, que intervendra como
prestatario, suscriba un contrato de préstamo y fideicomiso
con el Banco del Estado, en calidad de prestamista y con el
Banco Central del Ecuador como Agente Fiduciario, hasta por

la cantidad de dos millones ochocientos quince mil
ochocientos cincuenta ddlares americanos (US$ 2'815.850),
con aplicacion al Fondo Ordinario, Sector Saneamiento
Ambiental,  destinado a cubrir la primera etapa del
desfinanciamiento del Plan Maestro de Alcantarillado
Sanitario y Pluvial de la ciudad de Portoviejo.

Art. 2.- Los términos y condiciones financieras del contrato
de crédito que se autoriza celebrar por el articulo precedente,
son las siguientes:

PRESTAMISTA: Banco del Estado.

PRESTATARIO: Estado ecuatoriano.

BENEFICIARIO: Municipio de Portoviejo.

MONTO: Hasta US$ 2'815.850.

INTERES: La tasa de interés serd fijada de
acuerdo con la resoluciéon del
Directorio del Banco del Estado, No.
2000-DIR-006 de 10 de enero del
2000, reajustable trimestral-mente a
partir de la fecha de entrega del
primer desembolso (15% a la fecha
de aprobacion del crédito).

INTERES POR 1.1 veces la tasa de interés vigente

MORA: en el Banco del Estado, durante la
semana en que se haga exigible el
pago del dividendo.

COMISION DE 1 por ciento anual sobre los
COMPROMISO: saldos no desembolsados, de
acuerdo con la resolucién del
Directorio del Banco del Estado No.
93-BdE-26, de 18 de marzo de 1993.

PLAZO: Diez (10) afios, contados a partir de
la fecha de entrega del primer
desembolso.

FORMA DE Trimestral (cada 90 dias), mediante
PAGO: cuotas fijas, conforme a la tabla de
amortizacion respectiva.

Art. 3.- El servicio de amortizacion, intereses y demas costos
financieros del préstamo que se autoriza celebrar por el Art. 1
de esta resolucion, lo realizard el Estado ecuatoriano con
cargo a las partidas Nos. 1991-0000-F900-000-13-02-960202-
111-0, 'y  1990-0000-F900-13-12-560202-111-0  del
Presupuesto General del Estado para el presente afio; y en los
afios subsiguientes con aplicacion al Presupuesto del
Gobierno Central, Capitulo Deuda Publica Interna, para lo
cual el Ministerio de Economia y Finanzas sefialara las
partidas correspondientes que permitan el pago total y
oportuno de las obligaciones que contrae. Para tal servicio, el
Ministerio de Economia y Finanzas suscribird el respectivo
contrato de fideicomiso con el Banco Central del Ecuador,
comprometiendo los recursos que fueren necesarios de la
Cuenta Corriente Unica del Tesoro Nacional.

Art. 4.- De la ejecucion del presente decreto, que entrard en
vigencia a partir de su publicacién en el Registro Oficial,
encarguese el Ministro de Economia y Finanzas.

Dado en el Palacio de Gobierno, en Quito, a 15 de febrero del
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2001.

f.) Gustavo Noboa Bejarano, Presidente Constitucional de la
Republica.

f.) Jorge Gallardo, Ministro de Economia y Finanzas.

Es fiel copia del original.- Lo certifico.

f) Marcelo Santos Vera, Secretario General de Ia
Administracion Pablica.

No. 119

EL MINISTRO DE ENERGIA Y MINAS
Considerando:

Que el Art. 179, numeral 6 de la Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador preceptia que corresponde a los
ministros de Estado expedir las normas, acuerdos vy
resoluciones que requiera la gestion ministerial;

Que el Art. 56 del Estatuto Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva establece que las atribuciones propias de
las diversas autoridades de la administracion serdn delegables
en los organos de inferior jerarquia, excepto las que se
encuentren prohibidas por ley o por decreto y que la
delegacion sera publicada en el Registro Oficial;

Que mediante Acuerdo Ministerial No. 110, publicado en el
Registro Oficial No. 240 de 9 de enero del 2001, esta
Secretaria de Estado expidio el Estatuto Organico del
Ministerio de Energia y Minas;

Que para facilitar la aplicacion de dicho estatuto organico y
consolidar el control y fiscalizacion de las operaciones
hidrocarburiferas, se requiere desconcentrar las funciones de
la Direccién Nacional de Hidrocarburos;

Que para el cumplimiento del fin expresado en el
considerando precedente es necesario delegar al Director
Nacional de Hidrocarburos la facultad de asignar procesos y
subprocesos a las direcciones regionales de hidrocarburos; y,

En ejercicio de las atribuciones que le confieren el Art. 179,
numeral 6 de la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador, y los Arts. 16, ultimo inciso y 56 del Estatuto
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,

Acuerda:

Art. 1.- Delegar al Director Nacional de Hidrocarburos la
atribucion para que pueda organizar los procesos o
subprocesos asignados a las direcciones regionales de
hidrocarburos, que constan en el Art. 4 del Estatuto Organico
del Ministerio de Energia y Minas, publicado en el Registro
Oficial No. 240 de 9 de enero del 2001, de acuerdo con las
necesidades de las actividades de control a cargo de la
Direccion Nacional de Hidrocarburos.

Art. 2.- La organizacion de los procesos o subprocesos se
establecerd en los instructivos que para el efecto expida el
Director Nacional de Hidrocarburos, de cuya expedicion se
informard al Ministro de Energia y Minas.

Art. 3.- Este acuerdo ministerial entrard en vigencia desde la
fecha de su expedicion sin perjuicio de su publicacion en el
Registro Oficial.

Art. 4.- De la ejecucion del presente acuerdo ministerial se
encarga al sefior Director Nacional de Hidrocarburos.

Comuniquese 'y publiquese.- Dado, en el Distrito
Metropolitano de Quito, a 29 de enero del 2001.

f.) Ing. Pablo Teran Ribadeneira.

Es fiel copia del original.- Lo certifico.- Quito, a 31 de enero
del 2001.

f.) Director General Administrativo.

N° 122

Ab. Martin Insua Chang
MINISTRO DE TRABAJO Y RECURSOS HUMANOS

Considerando:

Que, por la falta de una reglamentacion adecuada, se han
presentado inconvenientes en el ejercicio de la jurisdiccion
coactiva otorgada por el articulo 628 del Cédigo del Trabajo,
a este Ministerio;

Que, se hace necesario establecer reglas claras de
procedimiento a fin de que la implementacién coactiva pueda
desarrollarse sin obstaculos y sea controlada eficientemente;

Que, es importante impulsar la  descentralizacion
administrativa reforzando las areas juridicas internas, y
modernizando la integracion de los juzgados de coactiva; y,

En uso de las atribuciones constantes en el articulo 179,
numeral 6 de la Constitucién Politica del Estado,

Acuerda:

Expedir el siguiente: “REGLAMENTO PARA EL
EJERCICIO DE LA JURISDICCION COACTIVA”,

Articulo 1.- La jurisdiccion coactiva sefialada por la ley al
Ministerio de Trabajo y Recursos Humanos, se aplicara para
la recaudacion de las multas impuestas por las direcciones
regionales e inspecciones provinciales del trabajo del pais.

La recaudacion judicial de la coactiva, sera ejercida por el
Ministro de Trabajo y Recursos Humanos, a través de la
Direccién de Asesoria Juridica y los departamentos legales a
nivel nacional.

Avrticulo 2.- El Director de Asesoria Juridica o los abogados
que realicen las funciones de asesores legales en el Ministerio
de Trabajo y Recursos Humanos, tendran la calidad de jueces
de coactiva, y ejerceran su jurisdiccion y competencia en el
mismo ambito territorial que los directores regionales del
trabajo.

Articulo 3.- Para efectos de la coactiva, los directores
regionales, los subdirectores o los inspectores del trabajo,
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emitiran directamente las 6rdenes de cobro y las enviardn a
los funcionarios facultados para ejercerla, quienes iniciaran
sin méas tramite los juicios respectivos, de conformidad con
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

Toda orden de cobro, expedida por las autoridades anotadas,
serén refrendadas por el Director Financiero del Ministerio.
Dicha orden se considerara como suficiente titulo de crédito.

Recibidos los titulos de crédito, los funcionarios facultados
para ejercer la coactiva, emitirdn el auto de pago,
concediéndole al deudor 3 dias para que cumpla o proponga
las excepciones de que se crea asistido.

Avrticulo 4.- El depdsito de los valores se realizard en una
cuenta especial que se abrird a nombre del Juzgado y cuyos
titulares seran el Juez y Secretario del mismo.

Los valores recaudados por la via coactiva en concepto de
multas, serdn entregados al Secretario del Juzgado, quien los
remitird dentro de un término méximo de 48 horas al Director
Financiero del Ministerio de Trabajo y Recursos Humanos.

Previamente se deduciran los rubros correspondientes a
intereses, honorarios y costas procesales.

Articulo 5.- Iniciado el proceso coactivo, al dictarse el auto
de pago, el Juez de Coactiva, ordenara que el deudor cancele
el capital, los intereses, la mora, el valor de las citaciones, los
honorarios, las costas procesales, peritajes y los demas rubros
establecidos en la ley.

El auto de pago ird firmado por el Juez de Coactiva, el
Secretario y el abogado del Juzgado.

Articulo 6.- En cada razon de citacion se hard constar el
lugar, nombre de la persona que recibe el auto de pago, la
fechay la hora, asi como el nombre del citador y su firma.

En caso de no ser la citacion en persona, se seguiran para el
efecto, las reglas del Cadigo de Procedimiento Civil.

Articulo 7.- Todos los juzgados, se integrardn con el
siguiente personal: a) Juez de Coactiva; b) Secretario; c)
Depositario Judicial; d) Alguacil; e) Abogados; f) Citador.

Las personas detalladas en los literales b), c), d), e) y f)
podran ser contratados por el Juez de Coactiva, mediante la
celebracion de convenios de prestacion de servicios civiles.
La suscripcion de los respectivos contratos no generard
relacion de dependencia con la institucion.

En los juzgados de coactiva, donde por el bajo flujo de juicios
coactivos, no sea necesaria la contratacion de un citador, serd
el Secretario quien realice las correspondientes citaciones o
notificaciones.

Articulo 8.- Cada Juzgado contard con un Secretario quien
sera caucionado, y serd nombrado por el Juez de Coactiva. La
contratacion deberd realizarse necesariamente en la persona
de un doctor en jurisprudencia o abogado.

El Secretario, a més de sustanciar el proceso, se halla
facultado para emitir certificaciones, citar a los deudores,
impulsar el juicio, intervenir en los embargos, secuestros o
retenciones, recibir la consignacion o pago de los valores
establecidos por la ley, y las deméas que le asigne el Juez de
Coactiva.

Articulo 9.- Para los casos de apremio o embargo, se
nombrara un Alguacil y un Depositario Judicial, los cuales

percibiran sus derechos de acuerdo con la ley, y el segundo,
sera caucionado.

Avrticulo 10.- Los montos de los honorarios y las costas
procesales por cada juicio, seran fijados por el Juez de
Coactiva, segun la siguiente tabla:

a) Sila deuda se recupera una vez dictado el auto de pago
o el auto de embargo, el Secretario del Juzgado y el
abogado externo, recibirdn cada uno la suma de 20
doélares de los Estados Unidos de América;

b) Si la deuda se recaudare al ejecutarse o luego de
ejecutado el embargo, o como resultado del remate de
bienes, se ordenara que se pague el valor de 30 ddlares
al Secretario del Juzgado, 40 dodlares al abogado
externo, y 10 dolares para el Alguacil, quien recibira el
mismo una vez ejecutado el embargo;

c) El Depositario presentarda una planilla al Juez de
Coactiva, por el bodegaje y la custodia de los bienes
embargados para su aprobacion;

d) Si el producto del remate, no cubriere la obligacion
total, y hasta que el deudor cancele la misma, el Juez de
Coactiva ordenara que se pague al personal contratado
el 50% de los honorarios que les corresponderia
mientras se ordenan las medidas cautelares que fueren
necesarias para cubrir el monto total de la deuda; v,

e) El citador percibird como honorarios la suma de 2
dolares por cada citacion que realice, valor que se
pagara después de concluidas dichas diligencias.

Para el efecto, se nombrara un perito, el cual presentara su
informe en el término maximo de 48 horas, quien si solamente
se tratara de un informe de liquidacion, recibira como
honorarios el valor de 5 dolares. Si se tratase de otro tipo de
informe pericial, el Juez de Coactiva, regulara los honorarios
de los peritos que deban nombrarse dentro del proceso
coactivo, segin los aranceles fijados de acuerdo a la
especializacion o en su defecto de acuerdo al tipo de bienes y
cuantia del juicio.

Cuando se hubieren deducido y tramitado excepciones ante la
justicia ordinaria, y el coactivado litigante fuere condenado en
costas, éste pagara tales costas, al igual que las generadas en
el juicio coactivo, asi como los honorarios correspondientes.

Articulo 11.- El Ministerio de Trabajo y Recursos Humanos
asignard a cada Juzgado los bienes necesarios para el ejercicio
de su funcion. El valor recaudado por las costas judiciales
sera destinado a garantizar el funcionamiento del Juzgado.
DISPOSICION TRANSITORIA: Derogase el Acuerdo
Ministerial N° 080, publicado en el R.O. 898 del 20 de marzo
de 1992.

El presente reglamento entrard en vigencia a partir de su
suscripcion, sin perjuicio de su publicacion en el Registro
Oficial.

Dado en Quito, a 8 de febrero del 2001.

f.) Ab. Martin Insua Chang, Ministro de Trabajo y Recursos
Humanos.
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No. SB-INSIF-2001-0071

Jorge Molina Noboa
INTENDENTE NACIONAL DE SUPERVISION DE
INSTITUCIONES FINANCIERAS, ENCARGADO

Considerando:

Que segun lo dispuesto en el articulo 84 de la Codificacion de
la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero,
corresponde a la Superintendencia de Bancos calificar la
idoneidad y experiencia del auditor interno;

Que en el Subtitulo 1l “Auditorias”, del Titulo VIII “De la
contabilidad, informacion y publicidad” de la Codificacion de
Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y de la Junta
Bancaria, consta el Capitulo 1l “Normas para la calificacion
de los auditores internos de las entidades sujetas al control de
la Superintendencia de Bancos”;

Que el sefior Julio César Navas Vaca, ha presentado la
solicitud y documentacion respectivas para su calificacion
como auditor interno, el que reune los requisitos exigidos en
las normas reglamentarias pertinentes;

Que con memorando No. IT-DEP-2000-979 de 21 de
diciembre del 2000, el Director de Estadistica y Productos de
esta Superintendencia, informa que revisadas las bases de
datos de la central de riesgos, cuentas corrientes cerradas y
cheques protestados, el sefior Julio César Navas Vaca, no ha
sido reportado con hechos negativos por las instituciones del
sistema financiero;

Que con memorando No. DN-2001-0061, la Direccion de
Normatividad presentd6 el informe favorable para la
calificacion del sefior Julio César Navas Vaca;

Que con resolucién No. ADM-2001-5277 de 17 de enero del
2001, se encarga las funciones de Intendente Nacional de
Supervisién de Instituciones Financieras, al sefior licenciado
Jorge Washington Molina Noboa; v,

En ejercicio de las atribuciones legales,
Resuelve:

ARTICULO UNICO.- Calificar al sefior Julio César Navas
Vaca, portador de la cédula de ciudadania No. 050125277-9,
para que pueda ejercer el cargo de auditor interno en las
instituciones sujetas al control de la Superintendencia de
Bancos.

Comuniquese y publiquese en el Registro Oficial.- Dada en la
Superintendencia de  Bancos, en  Quito, Distrito
Metropolitano, al primer dia del mes de febrero del afio dos
mil uno.

f.) Jorge Molina Noboa, Intendente Nacional de Supervision
de Instituciones Financieras, encargado.

Lo certifico.- Quito, Distrito Metropolitano, al primer dia del
mes de febrero del afio dos mil uno.

f.) Julio Maya Rivadeneira, Secretario General.

Superintendencia de Bancos.- Certifico que es fiel copia del
original.

f.) Dr. Julio Maya Rivadeneira, Secretario General.

6 de febrero del 2001.

No. SB-INSIF-2001-0072

Jorge Molina Noboa
INTENDENTE NACIONAL DE SUPERVISION DE
INSTITUCIONES FINANCIERAS, ENCARGADO

Considerando:

Que segun lo dispuesto en el articulo 84 de la Codificacion de
la Ley General de Instituciones de Sistema Financiero,
corresponde a la Superintendencia de Bancos calificar la
idoneidad y experiencia del auditor interno;

Que en el Subtitulo 1l “Auditorias”, del Titulo VIII “De la
contabilidad, informacion y publicidad” de la Codificacion de
Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y de la Junta
Bancaria, consta el Capitulo Il “Normas para la calificacion
de los auditores internos de las entidades sujetas al control de
la Superintendencia de Bancos”;

Que la sefiorita Raquel Paulina Betancourt Ortiz, ha
presentado la solicitud y documentacion respectivas para su
calificacion como auditora interna, la que retne los requisitos
exigidos en las normas reglamentarias pertinentes;

Que con memorando No. IT-DEP-2000-892 de 14 de
noviembre del 2000, el Director de Estadistica y Productos de
esta Superintendencia, informa que revisadas las bases de
datos de la central de riesgos, cuentas corrientes cerradas y
cheques protestados, la sefiorita Raquel Paulina Betancourt
Ortiz, no ha sido reportada por las instituciones del sistema
financiero;

Que con memorando No. DN-2001-0058, la Direccion de
Normatividad presentd6 el informe favorable para la
calificacion de la sefiorita Raquel Paulina Betancourt Ortiz;

Que con Resolucion No. ADM-2001-5277 de 17 de enero del
2001, se encarga las funciones de Intendente Nacional de
Supervisién de Instituciones Financieras, al sefior licenciado
Jorge Washington Molina Noboa; y,

En ejercicio las atribuciones legales,
Resuelve:

ARTICULO UNICO.- Calificar a la sefiorita Raquel Paulina
Betancourt Ortiz, portadora de la cédula de ciudadania No.
060235483-9, para que pueda ejercer el cargo de auditora
interna en las mutualistas y cooperativas de ahorro y crédito
sujetas al control de la Superintendencia de Bancos.

Comuniquese y publiquese en el Registro Oficial.- Dada en la
Superintendencia de  Bancos, en Quito, Distrito
Metropolitano, el primer dia del mes de febrero del afio dos
mil uno.

f.) Jorge Molina Noboa, Intendente Nacional de Supervision
de Instituciones Financieras, encargado.
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Lo certifico.- Quito, Distrito Metropolitano, al primer dia del
mes de febrero del afio dos mil uno.

f.) Julio Maya Rivadeneira, Secretario General.

Superintendencia de Bancos.- Certifico que es fiel copia del
original.

f.) Dr. Julio Maya Rivadeneira, Secretario General.

6 de febrero del 2001.

No. SB-INSIF-2001-0073

Jorge Molina Noboa
INTENDENTE NACIONAL DE SUPERVISION DE
INSTITUCIONES FINANCIERAS, ENCARGADO

Considerando:

Que segun lo dispuesto en el articulo 84 de la Codificacion de
la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero,
corresponde a la Superintendencia de Bancos calificar la
idoneidad y experiencia del auditor interno;

Que en el Subtitulo 1l “Auditorias”, del Titulo VIII “De la
contabilidad, informacion y publicidad” de la Codificacion de
Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y de la Junta
Bancaria, consta el Capitulo 1l “Normas para la calificacion
de los auditores internos de las entidades sujetas al control de
la Superintendencia de Bancos”;

Que el sefior Aquiles Nemesio Alvarado Supo, ha presentado
la solicitud y documentacion respectivas para su calificacion
como auditor interno, el que reune los requisitos exigidos en
las normas reglamentarias pertinentes;

Que con memorando No. IT-DEP-2000-978 de 21 de
diciembre del 2000, el Director de Estadistica y Productos de
esta Superintendencia, informa que revisadas las bases de
datos de la central de riesgos, cuentas corrientes cerradas y
cheques protestados, el sefior Aquiles Nemesio Alvarado
Supo, no ha sido reportado por las instituciones del sistema
financiero;

Que con memorando No. DN-2001-0062, la Direccion de
Normatividad presentd el informe favorable para la
calificacion del sefior Aquiles Nemesio Alvarado Supo;

Que con Resoluciéon. No. ADM-2001-5277 de 17 de enero del
2001, se encarga las funciones de Intendente Nacional de
Supervision de Instituciones Financieras, al sefior licenciado
Jorge Washington Molina Noboa; v,

En ejercicio las atribuciones legales,
Resuelve:

ARTICULO UNICO.- Calificar al sefior Aquiles Nemesio
Alvarado Supo, portador de la cédula de ciudadania No.
090257225-4, para que pueda ejercer el cargo de auditor
interno en los bancos privados sujetos al control de la
Superintendencia de Bancos.

Comuniquese y publiquese en el Registro Oficial.- Dada en la
Superintendencia de  Bancos, en Quito, Distrito
Metropolitano, al primer dia del mes de febrero del afio dos
mil uno.

f.) Jorge Molina Noboa, Intendente Nacional de Supervision
de Instituciones Financieras, encargado.

Lo certifico.- Quito, Distrito Metropolitano, al primer dia del
mes de febrero del afio dos mil uno.

f.) Julio Maya Rivadeneira, Secretario General.

Superintendencia de Bancos.- Certifico que es fiel copia del
original.

f.) Dr. Julio Maya Rivadeneira, Secretario General.

6 de febrero del 2001.

No. SB-2001-081

Alejandro Maldonado Garcia
SUPERINTENDENTE DE BANCOS, SUBROGANTE

Considerando:

Que en la expedicién de la Resolucion N° JB-2000-269 de 4
de diciembre del 2000, se ha deslizado un error de
numeracion en el Capitulo XIII del Subtitulo VIII
“Disposiciones Generales a otras leyes” del Titulo XIV
“Disposiciones Generales” de la Codificacion de Resolucio-
nes de la Superintendencia de Bancos y de la Junta Bancaria;

Que es necesario regularizar la referida numeracion; y,
En ejercicio de sus atribuciones legales,
Resuelve:

ARTICULO 1.- Sustituir en el articulo I de la Resolucién N°
JB-2000-0269 de 4 de diciembre del 2000, la frase “Capitulo
X111 por “Capitulo XVI1”.

ARTICULO 2.- La presente resolucion entrara en vigencia a
partir de su publicacién en el Registro Oficial.

Comuniquese y publiquese en el Registro Oficial.- Dada en la
Superintendencia de  Bancos, en  Quito, Distrito
Metropolitano, a los cinco dias del mes de febrero del dos mil
uno.

f.) Alejandro Maldonado Garcia, Superintendente de Bancos,
subrogante.

Lo certifico.- Quito, Distrito Metropolitano, a los cinco dias
del mes de febrero del afio dos mil uno.

f.) Julio Maya Rivadeneira, Secretario General.

Superintendencia de Bancos.- Certifico que es fiel copia del
original.
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f.) Dr. Julio Maya Rivadeneira, Secretario General.

7 de febrero del 2001.

N° 19-Al-99

Accion de Incumplimiento interpuesta por la
Secretaria General de la Comunidad Andina contra la
Republica de Ecuador, por aplicar una medida
calificada como "gravamen’ a las importaciones de la
Subregion

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA, en la accion de incumplimiento interpuesta por la
Secretaria General contra la Republica del Ecuador, al
considerar que ésta ha aplicado una medida calificada como
gravamen a las importaciones, contraviniendo el articulo 5
(actual 4) del Tratado de Creacion del Tribunal, del Capitulo
V del Acuerdo de Cartagena sobre el Programa de Liberacion,
y las Resoluciones 139, 179y 212 de la Secretaria General.

Quito, a los 2 dias del mes de junio del afio 2000.
VISTOS:

El escrito SG/2.3/081-99 del 12 de mayo de 1999, mediante el
cual la Secretaria General de la Comunidad Andina interpone
accion de incumplimiento contra la Republica de Ecuador por
supuesta inobservancia del articulo 5 (actual 4) del Tratado de
Creacion del Tribunal, del Capitulo V del Acuerdo de
Cartagena sobre el Programa de Liberacion, asi como de las
Resoluciones 139, 179y 212 de la Secretaria General.

La contestacion de la demanda presentada tanto por el
Procurador General del Estado como por el Ministro de
Comercio Exterior, Industrializacion y Pesca de Ecuador el 4
y el 17 de junio de 1999, respectivamente.

Las pruebas aportadas por las partes; el acta de audiencia
publica celebrada el 9 de septiembre de 1999; los escritos de
conclusiones; y demas documentos que cursan en el
expediente.

Con vista de todo lo cual este Tribunal pasa a realizar un
resumen, tal como aparece de los autos, de los hechos y de las
argumentaciones de las partes, asi como de los pedimentos
formulados por las mismas, tanto en el libelo de demanda
como en las conclusiones.

a) Antecedentes

El 9 de junio de 1997 el Gobierno de la Republica del
Ecuador publicé en el Registro Oficial No. 82 la Ley N° 12 de
Comercio Exterior e Inversiones "LEXI", parcialmente
reformada luego por la Ley 24, publicada a su vez en el
Registro Oficial N° 165 del 2 de octubre de 1997. Esta Ley
Reformatoria cred en su articulo 1° una cuota del "0.25 por
mil sobre el valor FOB de toda importacion"”, destinada a la
provision de recursos para el funcionamiento de la
Corporacion de Promocion de Exportaciones e Inversiones
CORPEL.

La Secretaria General de la Comunidad Andina, mediante
comunicacion SG/AJ/F913-98 dirigida al Gobierno del
Ecuador, hizo conocer a éste la apertura de una investigacion

a efectos de determinar la existencia de un gravamen, consis-
tente en la aplicacion de una cuota redimible del 0.25 por mil
sobre el valor FOB de toda importacion, incluyendo las
provenientes de los demas paises de la Comunidad Andina.
En la fecha indicada se puso también en conocimiento de los
demas paises miembros el inicio de la investigacion.

Los gobiernos de Pert y Colombia remitieron sus comentarios
sobre la medida adoptada por Ecuador, manifes-tando que la
misma constituye un gravamen a las importa-ciones y que
resulta contraria a los objetivos y mecanismos del Programa
de Liberacién del Acuerdo de Cartagena.

Una vez que el Gobierno de Ecuador expuso sus argumentos,
la Secretaria General emiti6 la Resolucion N° 139 del 14 de
octubre de 1998, mediante la cual fue calificada como un
"gravamen" al comercio subregional, para efectos del Progra-
ma de Liberacién, la cuota redimible aplicada por ese pais.

Contra la citada resolucion, el Gobierno del Ecuador
interpuso recurso de reconsideracion, que fue resuelto
mediante otra, N° 179 del 14 de enero de 1999, confirmatoria
de la precedente y que el plazo méximo de un mes calendario
para que cesara el sefialado cobro del gravamen a las
importaciones.

Al considerar que la cuota redimible estaba generando un
incumplimiento del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, la Secretaria General emiti6 la Nota de
Observaciones SG.F/2.1/321-99 del 18 de marzo de 1999 por
la que se confirié un plazo de diez dias para que el Gobierno
de Ecuador diera respuesta.

En contestacion a las observaciones formuladas, el 5 de abril
de 1999 el Ministerio de Comercio Exterior, Industrializacion
y Pesca del Ecuador informé a la Secretaria General que "al
no estar conforme con las resoluciones 139 y 179 de la
Secretaria General, ha presentado la pertinente demanda de
nulidad ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina".

El 9 de abril de 1999 la Secretaria General expidio el
Dictamen de Incumplimiento 10-99, amparado por la
Resolucién 212 y publicado en la Gaceta Oficial N° 425,
mediante el cual se determind que la inobservancia por el
Gobierno del Ecuador de la Resolucién 139, confirmada por
la 179, constituye un incumplimiento de las obligaciones
emanadas de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, en particular del Capitulo
V del Acuerdo de Cartagena, del articulo 5 (actual 4) del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo y de
las propias resoluciones 139 y 179. El sefialado Dictamen 10-
99 concedi6 a la Republica del Ecuador un plazo de diez dias
para que pusiera fin al incumplimiento.

b) Lademanda

Con la presente accion, la Secretaria General pretende que
este Tribunal se pronuncie sobre el incumplimiento de la
Republica del Ecuador, en los términos del Dictamen 10-99,
al no levantar la aplicacion de un "gravamen" a las
importaciones, calificado como tal previamente por ese
Organo Comunitario, gravamen consistente en el cobro de la
cuota redimible del 0,25 por mil sobre el valor FOB de las
importaciones, establecida para la provision de recursos
destinados a la Corporacion de Promocién de Exportaciones e
Inversiones del Ecuador (CORPEI).
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La actora considera asimismo que la medida adoptada por la
Republica del Ecuador, supuestamente originada en la
expedicion de la Ley 12 de 1997, reformada por la Ley 24 del
mismo afio, incumple, en primer término, el Capitulo V del
Acuerdo de Cartagena sobre el Programa de Liberacion desti-
nado a eliminar los gravdmenes y las restricciones de todo
orden que incidan sobre la importacion de productos origi-
narios del territorio de cualquier pais miembro (Articulo 71).

Sefiala que la Resolucion 139 analizd y expuso, a la luz del
Programa de Liberacion, una serie de elementos que sirvieron
de base para determinar la verdadera naturaleza juridica de la
cuota redimible exigida por la Republica de Ecuador a todas
las importaciones. Esta cuota obligatoria constituiria un
recargo de efecto equivalente a un derecho aduanero y por lo
tanto se ubicaria dentro de lo que el articulo 72 del Acuerdo
de Cartagena define como "gravamen".

Destaca la oportunidad que ha tenido el Gobierno del Ecuador
para dar cumplimiento al ordenamiento juridico andino,
tomando en cuenta que han transcurrido casi ocho meses a
partir de la fecha en la cual se abrid la correspon-diente
investigacion, que dio lugar a la Resolucion 139.

Al referirse al incumplimiento de las resoluciones 139 y 179,
la actora indica que tales actos forman parte del ordenamiento
de la Comunidad Andina y que disfrutan de una presuncién de
legalidad, mientras no sean vélidamente impugnados. De tal
manera que el Gobierno ecuatoriano quedd obligado a no
seguir aplicando la medida calificada como "gravamen™ a las
importaciones provenientes de los demas paises miembros.

Finalmente, alega que el incumplimiento del Gobierno del
Ecuador reclamado por la Secretaria General se refiere
ademés a la Resolucion 212, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena No. 425, que contiene el Dictamen
de Incumplimiento 10-99.

La Secretaria General solicita, ademas, expresamente la

condenatoria en costas a la demandada.

c) La Contestacion de la Demanda por el Procurador
General del Estado

La RepuUblica del Ecuador, por intermedio del Director
Nacional de Patrocinio del Estado (encargado), al contestar la
demanda como delegado del Procurador General del Estado,
realiza un andlisis de los articulos 71 al 75 del Acuerdo de
Cartagena y se refiere a algunas nociones interpretativas sobre
el concepto de “"gravamen” emitidas por este Tribunal.

Considera que la norma comunitaria (Art. 72 del Acuerdo de
Cartagena) en forma expresa restringe el concepto de
"gravamen" a la nocién de "derechos aduaneros" y, por
remision de este Gltimo a la idea de "impuesto”. Afirma que la
"cuota redimible" creada por la Ley de Comercio Exterior e
Inversiones no es un "tributo impuesto por el fisco" y, por lo
tanto, tampoco un derecho aduanero ni un gravamen.

Alega ademés que "la norma ecuatoriana prevé la reduccion
de la cuota por decision simplemente administrativa y no por
ley", de manera que no cabria insistir en que se trata de un
tributo.

Concluye expresando que es evidente que el articulo 72 del
Acuerdo de Cartagena debe ser interpretado en forma
restrictiva por cuanto los derechos aduaneros o cualesquier
otros recargos con efecto equivalente de caracter fiscal,
monetario 0 cambiario son los Unicos que pueden sancionarse

como restricciones al comercio subregional, y en tal sentido,
si la cuota redimible de la CORPEI no califica como una
medida de este tipo, no puede ser sancionada bajo los
alcances del Programa de Liberacion.

d) Conclusiones de la Actora

Como consecuencia de la audiencia publica celebrada el 9 de
septiembre de 1999, la Secretaria General presentd su escrito
de conclusiones en el que ratifica los alegatos constantes en la
demanda y reitera su pretension de declaratoria de
incumplimiento por parte de la Republica del Ecuador.

Plantea como cuestién previa -y solicita al respecto el
correspondiente pronunciamiento del Tribunal- la existencia
de una doble representacion judicial de la Republica del
Ecuador: la primera, en cabeza del Director Nacional de
Patrocinio del Estado y delegado del Procurador General del
Estado, a quien se sefial6 como parte demandada en el
presente proceso; Yy, la segunda, en cabeza del Ministro de
Comercio Exterior, Industrializacién y Pesca del Ecuador,
quien procedié a presentar un escrito de contestacion a la
demanda y estuvo presente en la audiencia del 9 de
septiembre de 1999.

En cuanto a los asuntos de derecho debatidos en el proceso, la
Secretaria General afirma que la medida ecuatoriana
corresponderia a una contribucion parafiscal, la que segin la
clasificacion mas ortodoxa consiste en exacciones recabadas
por ciertos entes publicos para asegurar su funcionamiento
auténomo; contribuciones que se caracterizan por el hecho de
que no se incluya su producto en los presupuestos nacionales,
que no sean recaudadas por organismos especificamente
fiscales del Estado, que no ingresen a las tesorerias estatales
sino a los entes recaudadores de los fondos y no sean
administradas por el Estado sino por estas entidades. Por ello
la actora no considera admisible el argumento de la
demandada de que la Secretaria General calific6 como
"impuesto o tributo", la cuota redimible a favor de la
CORPEL.

Sefiala que la demandada informé acerca de la modificacién a
la Ley de Comercio Exterior e Inversiones LEXI, a través de
la Ley 22, publicada en el Registro Oficial 156 de 25 de
marzo de 1999. De esta modificacién se desprende que el
Ecuador, lejos de acatar las resoluciones 139, 179 y 212,
reiterd la vigencia de la medida. Sobre este asunto la actora
expresa que la nueva reforma a la Ley de Comercio Exterior e
Inversiones pudo haber sefialado que la cuota no es aplicable
a las importaciones provenientes de los paises miembros de la
Comunidad Andina y no lo hizo; por lo que solicita que el
Tribunal se refiera a la configuracién de la "flagrancia” a que
se refiere el articulo 57 de la Decision 425.

Acerca de los argumentos de la parte demandada que atacan
la legalidad de las resoluciones 139 y 179, la actora estima
que dichos planteamientos no deben ser considerados por el
Tribunal en esta causa.

e) Intervencion oral de la demandada en la audiencia

La Republica del Ecuador en la audiencia celebrada el 9 de
septiembre de 1999 insistid en los argumentos expuestos al
contestar la demanda, con especial énfasis en los siguientes:

La demandada hubiera deseado de la Secretaria General un
procedimiento y una actitud més objetiva dado el papel sui
generis que cumple en este y cualquier otro proceso, al ser a
un mismo tiempo parte procesal y un drgano comunitario que
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administra, en cierta forma, justicia al dictar Resoluciones o
pronunciarse sobre conflictos concretos.

La Republica de Ecuador admite que la cuota redimible, en la
acepcion mas amplia y elemental del concepto, es un
"gravamen", pero no de aquellos gravamenes a los que se
refiere el Capitulo V del Programa de Liberacion del Acuerdo
de Cartagena. La referida cuota no es una medida fiscal,
monetaria ni cambiaria, siendo estas caracteristicas las Unicas
que interesan para la calificacion de un "gravamen". Si se
quiere incluir de alguna manera a esta cuota redimible en
cualquiera de los supuestos previstos en el articulo 72 del
Acuerdo, estaria mas proxima al de una tasa o "recargo
analogo" que se corresponderia con el costo aproximado de
los servicios prestados por la CORPEI, al igual que sucederia,
por ejemplo, con la obligatoria afiliacion, que existe en
efecto, a las Cdmaras de la Produccion.

Los servicios que presta la CORPEI, previstos en la Ley de
Comercio Exterior e Inversiones, tales como asesoria,
oportunidades de ganar mercado, reuniones empresariales, en
beneficio del sector productivo, no son confundibles con los
fines del Estado ecuatoriano, los cuales estan consagrados en
la Constitucion Politica.

La cuota redimible no afecta solamente a las importaciones
sino también a las exportaciones, con todos los paises del
mundo y no Unicamente con los paises del area andina.

Luego de admitir la vigencia y el obligatorio cumplimiento
que merecen las resoluciones 139 y 179, al igual que todo el
ordenamiento juridico andino, alega que las mismas estan
siendo impugnadas ante este Tribunal, por lo que solicita que
se resuelva previamente el proceso 12-AN-99 dentro del cual
"el Estado ecuatoriano™ ha planteado la accion de nulidad de
las mencionadas resoluciones, proceso que incluso es
cronoldgicamente anterior al actual.

El Procurador General del Estado, a pesar de haber estado
representado en la audiencia, no ratificd el escrito de conclu-
siones presentado por el abogado patrocinador del Ministro.

Considerando:

Que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es
competente para conocer de la presente controversia en virtud
de las previsiones de los articulos 23 y 24 de su Tratado de
Creacion, en concordancia con las normas del Capitulo I,
Titulo 2°, de su Estatuto (Decision 184 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena) y del Titulo Il de su Reglamento
Interno, en las que se regula lo pertinente a la Accion de
Incumplimiento.

Que se han observado las formalidades inherentes a la misma,
sin que exista irregularidad procesal alguna que invalide lo
actuado.

Que el estado de la causa es el de dictar sentencia, previo el
riguroso cumplimiento de las formalidades establecidas en los
articulos 74 al 79 del Reglamento Interno del Tribunal, para
lo cual estima necesario referirse a los siguientes aspectos:

I. CUESTIONES PREVIAS

En el curso del proceso las partes han puesto de relieve las
siguientes cuestiones que requieren un pronunciamiento
previo a la decision de fondo de la presente accion de
incumplimiento.

PRIMERA: Representacion de la Republica del Ecuador.

En la audiencia publica y en su escrito de conclusiones la
Secretaria General solicita del Tribunal que aborde como una
cuestion previa la situacion planteada con la contestacion a la
demanda y en el tramite de audiencia, de que existiria una
doble representacion judicial de la Republica del Ecuador: por
una parte, el delegado del Procurador General del Estado; vy,
por otra, el Ministro de Comercio Exterior, Industrializacién y
Pesca del Ecuador.

El representante del Ministro de Comercio Exterior,
Industrializacion y Pesca en la audiencia publica manifestd
que, si bien de acuerdo con el ordenamiento juridico
ecuatoriano el Procurador General del Estado es el
representante judicial de la RepuUblica del Ecuador, el
Ministerio de Comercio Exterior, Industrializacién y Pesca es
el 6rgano competente para todo lo relativo a la estructura de la
Comunidad Andina, razén por la cual la Secretaria General
solicitd que la notificacion de la demanda se haga extensiva a
dicho Ministerio.

El Tribunal observa:

De acuerdo con el articulo 83 del Estatuto que lo rige, los
paises miembros se comprometieron a designar y comunicar
al Tribunal, antes del treintiuno de enero de mil novecientos
ochenta y cuatro, las autoridades nacionales que les
representaran en las acciones y los procedimientos previstos
por el Tratado y el Estatuto.

En acatamiento de esta disposicion la Republica del Ecuador,
el 22 de febrero de 1984 y mediante oficio N° 22-84 DICR
del Ministerio de Relaciones Exteriores, acreditdé su
representacion en los siguientes términos: "...De conformidad
con el Art. 83, de la Decision 184 de la Comision del Acuerdo
de Cartagena, aprobatoria del Estatuto de ese Tribunal de
Justicia, cimpleme informar... que los sefiores Procurador
General de la Nacion y Subprocurador General
respectivamente, seran las Autoridades Nacionales
competentes que representaran al Estado ecuatoriano en las
acciones y procedimientos previstos por el Tratado que crea
el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena y su
Estatuto, como Principal y Alterno... Los Ministerios de
Relaciones Exteriores y de Industrias, Comercio e
Integracion intervendran como organismos de asesoramiento
en las acciones y procedimientos mencionados...".

No obstante, de autos se desprende que los abogados
concurrentes a la audiencia puablica, aduciendo representar a
la demandada, carecian, en los términos referidos en el
parrafo anterior, de facultad suficiente para representar a la
Republica de Ecuador. Sin embargo, al haberse producido
temporaneamente y en la forma pautada por la legislacion
ecuatoriana la ratificacion por autoridad competente, de las
intervenciones de aquellos en la sefialada diligencia, quedé
salvada entonces la legitimidad de dicha representacion a los
fines de intervenir en la sefialada audiencia; asi se declara
expresamente.

SEGUNDA: Solicitud de resolucién previa de la accion de
nulidad (12-AN-99) interpuesta por la CORPEI contra actos
emanados de la Secretaria General.

En la audiencia puablica el representante de la Republica
Ecuador solicité que el Tribunal, antes de la decision del
fondo del asunto en sentencia definitiva, resolviera el proceso
12-AN-99 dentro del cual "el Estado ecuatoriano” ha
planteado la accion de nulidad de las mencionadas
Resoluciones, el mismo que incluso es cronoldgicamente
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anterior al de autos.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 68 del
Reglamento Interno, este 6rgano judicial es el Unico llamado a
resolver el orden de decision definitiva de los procesos, en
razon de lo cual el pedimento formulado por la demandada
resulta improcedente, asi la accion de nulidad haya sido
interpuesta en fecha anterior a la demanda presentada en
incumplimiento por la Secretaria General.

Por otra parte, los procesos de incumplimiento y de nulidad,
no obstante su complementariedad, se distinguen plenamente
en cuanto a su naturaleza y finalidades, por lo que el ejercicio
de la primera no puede estar supeditado a la resolucion de la
segunda. A partir de la sentencia dictada el 30 de octubre de
1996 (Proceso 1-Al-96: Secretaria General contra la
Republica del Ecuador; sentencia publicada en la Gaceta
Oficial N° 423 del 31 de marzo de 1999) este Tribunal ha
considerado que la naturaleza de la accion de incumplimiento
es esencialmente contenciosa y la sentencia que de ella se
derive no sélo es declarativa en el sentido de limitarse a la
mera declaracion de la existencia de un derecho o de una
obligacion, sino que también estd Illamada a imponer el
cumplimiento de una prestacion de hacer o de no hacer. A
diferencia de la accion de incumplimiento, el proceso de
nulidad en el contencioso comunitario andino tiene una
naturaleza esencialmente objetiva (Proceso 1-AN-96; Junta
del Acuerdo de Cartagena contra el articulo 2 de la Decision
387 de la Comision; fallo publicado en G.O.A.C. N° 520 del
20 de diciembre de 1999); es, por tanto, una accion en la que
no se discuten derechos u obligaciones de las partes, sino la
defensa de la legalidad abstracta de las normas de nivel
superior sobre las normas y los actos de rango inferior.

En resumen:

La accion de incumplimiento, de caracter auténomo,
independiente y sui generis (Proceso 3-Al-96; Junta del
Acuerdo de Cartagena contra la Republica de Venezuela;
sentencia publicada en G.O.A.C. N° 261 del 29 de abril de
1997) persigue asegurar la ejecucion del Tratado de
Integracion Econdmica y el cumplimiento por parte de los
paises miembros de las obligaciones derivadas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Por su parte,
la accidn de nulidad tiene por finalidad controlar la legalidad
de los actos de los drganos del Acuerdo de Cartagena y
restablecer el imperio de la jerarquia normativa, caracteristica
de todo ordenamiento juridico.

Por otra parte, sin dejar de lado la existencia de una
conexidad juridica entre la presente accién y la tramitada en
el Proceso 12-AN-99, estima el Tribunal que la sentencia
dictada en una correlativa accion de nulidad no produce
efectos de cosa juzgada respecto del presente caso, que es
independiente de aquel otro tanto por la ausencia de una
identidad subjetiva (Secretaria General contra la Republica de
Ecuador, en la accion de incumplimiento; y, Corporacion de
Promocién de Exportaciones e Inversiones, "CORPEI" contra
la Secretaria General, en la accién de nulidad), cuanto porque
las dos acciones tienen distintos propdsitos y objeto.

TERCERA: Denunciada actuacion de la Secretaria

General como juez y parte.

En la audiencia publica la Republica de Ecuador destact esa
aparente duplicidad de actuacion de la Secretaria General.

El Tribunal no puede dejar pasar inadvertido este punto, y al
respecto considera que el ejercicio de funciones de indole
jurisdiccional por parte de la Secretaria General en la via
previa a la iniciacion por ella misma de la accion de
incumplimiento, es una consecuencia de su natural actuacion
administrativa que, por lo demas, es regulada en la misma
forma por todos los ordenamientos juridicos internos de los
paises que se han inspirado en el modelo contencioso
administrativo de corte francés. En efecto, eso mismo ocurre
cuando la Administracion crea un acto administrativo, lo
revisa ella misma en la via interna a través de los recursos de
reconsideracién, también llamado de reposicion, y el de
alzada, de apelacion o jerarquico, y luego lo defiende en la
via judicial contencioso-administrativa.

En un sentido amplio la actividad o funcion jurisdiccional es
la que tiene por objeto decidir cuestiones controvertidas, a
través de pronunciamientos que adquieren fuerza de verdad
definitiva (SAYAGUES, JEZE, DUG UIT, BONNARD),
pudiendo distinguirse entre la funcion materialmente
jurisdiccional de la Administracion, y la funcion formalmente
jurisdiccional ejercida por los jueces, distincion que descansa
en ciertas caracteristicas de esta Ultima, como la
independencia (no sometimiento a instrucciones jerarquicas),
imparcialidad o neutralidad (en las controversias que se
suscitan ante la Administracion, ella actua, por lo general,
como juzgadora de sus propias decisiones) y fuerza de cosa
juzgada definitiva de las sentencias (las resoluciones que se
dictan en el seno de la Administracién se encuentran
amparadas en cambio por una presuncion de legalidad iuris
tantum, siempre sujetas a una posterior revision judicial).

En efecto, los actos decisorios de apariencia jurisdiccional
que dicta la Secretaria General no dejan, en todo caso, de ser
actos administrativos comunitarios sometidos al control
judicial a posteriori, mediante una accién de nulidad en la
cual las partes que debaten en el proceso obtener una tutela
efectiva y definitiva de sus pretensiones. De igual manera, los
dictamenes de incumplimiento emitidos por la Secretaria
General, sin constituir materialmente una resolucion, pueden
ser controvertidos ante el Tribunal de Justicia, pero dentro de
la correspondiente accion de incumplimiento.

Es natural que la Secretaria General, como autora de los actos
que ella emite, normalmente se vea comprometida a
defenderlos, especialmente cuando sus razones, su proceder y
su legalidad estan siendo debatidos ante un 6rgano
independiente, autonomo, neutral, y que declara el derecho
con autoridad de cosa juzgada. Pensar de otra manera podria
conducirnos a conjeturas que impliquen la falta de
congruencia y objetividad en la toma de decisiones o
dictamenes, que son trascendentales para la defensa de los
intereses de la integracion.

La Secretaria General tiene a su disposicion varias facultades
que le permiten lograr su primordial funcion de velar por la
aplicacion y cumplimiento del orden juridico comunitario,
entre las cuales estan las de «calificar» y «dictaminar» sobre
las medidas y conductas adoptadas por los paises miembros,
«reconsiderar» sus propios actos y «demandar» ante el
Tribunal su efectivo cumplimiento. Estas facultades se
encuentran especificamente regladas por los tratados
constitutivos de la Comunidad y por las normas derivadas que
los ejecutan, cuya inobservancia o desviacion pueden ser
verificadas por el Tribunal a efectos de garantizar a los paises
miembros y a los particulares la intangibilidad de la ley.

Es de suma importancia que la Secretaria General, que
encuentra su equivalente en la Comision de la Union Europea,



Registro Oficial N° 273 --

Viernes 23 de Febrero del 2001 -- 11

antes de proceder a la iniciacion de una accion de
incumplimiento, haya adoptado una posicion y tenga un
criterio coherente respecto de la conducta del respectivo pais.
En este sentido, la doctrina comunitaria europea sefiala:

""La toma de posicion de la Comision, bien cuando ella misma
provoque el debate, bien en las hipotesis en que la
controversia haya surgido entre dos 0 mas Estados miembros,
permite una discusion razonable antes de que se inicie la fase
propiamente contenciosa. Sobre todo es interesante la
intervencion obligatoria de la Comisidn en toda controversia
entre Estados miembros, porque esto permite al ejecutivo de
la Comunidad, que tiene por mision especial velar por el
respeto de las disposiciones de cada tratado, tomar posicion y
dar a conocer su propio punto de vista imparcial. Tal toma de
posicion es ciertamente importante por razén del peculiar
alcance de los dos tratados y facilita, sin duda, el juicio del
Tribunal, sin atribuir por otro lado al ejecutivo (como en
cambio preve el art. 88 del tratado C.E.C.A.) la entera
responsabilidad en orden a la cuestién controvertida".
(CATALANO, Nicola y RICCARDO, Scarpa, Principios de
Derecho Comunitario).

El cuestionamiento que ha hecho la Republica del Ecuador
acerca de la falta de objetividad e imparcialidad en las
actuaciones de la Secretaria General que dieron origen a las
resoluciones 139 y 179 fue abordado ya en la sentencia
emitida con ocasion del proceso de nulidad iniciado contra
esta Gltima institucion comunitaria por la CORPEI (Proceso
12-AN-99; G.O.A.C. N° 520 del 20 de diciembre de 1999),
con argumentos semejantes a los esgrimidos en esta
controversia, en cuanto tienen que ver con el caracter de juez
y parte que hoy la actora asume en el procedimiento previo al
judicial. En esta ocasién corresponde analizar la procedencia
del Dictamen de Incumplimiento 10-99 y, consecuentemente,
de la presente accién.

CUARTA: Naturaleza juridica de la CORPEI.

La demandada, con el propésito de argumentar durante el
desarrollo de la audiencia publica que no podria considerarse
la "cuota redimible" como una obligacion tributaria impuesta
por la Republica de Ecuador, se refiri6 a la naturaleza
juridico-privada de la CORPEI y las finalidades distintas que
ella cumple con respecto a las asumidas por el Estado
ecuatoriano. Al respecto sefiald que los servicios que presta la
CORPEI se relacionan con la asesoria de oportunidades de
ganar mercado de reuniones empresariales, en beneficio del
sector productivo, la promocion de las exportaciones y la
atraccion de inversiones al Ecuador, etc.

Si bien la conclusion que se obtenga del andlisis de las
finalidades y naturaleza de la CORPEI resulta relativamente
secundario para la solucion del presente caso, en tanto que lo
que importa es determinar si se ha producido o no un
incumplimiento a las obligaciones impuestas por el ordena-
miento juridico ecuatoriano, el Tribunal estima oportuno
referirse a estas alegaciones como una cuestion previa,
vinculada sinembargo con el fondo del asunto judicial.

A juicio del Tribunal, las funciones tal como han sido
desempefiadas por la Corporacion de Promociéon de
Exportaciones e Inversiones, y conforme se encuentran
reguladas por la Ley de Comercio Exterior e Inversiones
("LEXI"), aparecen estrechamente relacionadas con las
actividades y funciones que cumple el Estado en lo que se
refiere al comercio exterior, promocion de inversiones,
fomento de las exportaciones, etc. En efecto, seglin se puede

observar del articulo 3 de la referida Ley, el Gobierno del
Ecuador *considera de prioridad nacional al comercio
exterior y en especial al fomento de las exportaciones e
inversiones™.

Esta disposicion interna establece cuales son las «politicas de
Estado» en dicha materia, entre las cuales sefiala:
«Aprovechar las oportunidades que brinde el comercio
mundial de tecnologia y servicios para beneficio de la
produccién exportable del Pais" [Art. 3, literal c)];
"Promover el crecimiento y diversificacion de las
exportaciones de bienes, servicios y tecnologia” [Art. 3,
literal e)]; "Impulsar el fortalecimiento y desarrollo de los
mecanismos de fomento de las exportaciones e inversiones"
[Art. 3, literal g)]; "Promover mediante estimulos e incentivos
la inversion directa, nacional y extranjera...." [Art. 3, literal

h)].

Varios de los lineamientos fijados por la Republica del
Ecuador para ejecutar sus «politicas de Estado» en materia de
comercio exterior y fomento de las exportaciones e
inversiones, coinciden precisamente con las atribuciones que
la Ley de Comercio Exterior e Inversiones ("LEXI") ha
asignado a la Corporacion de Promocién de Exportaciones e
Inversiones (CORPEI). Asi, el articulo 21 de la Ley establece
que las primordiales funciones de la CORPEI son: "Ejecutar
la promocion no financiera de las exportaciones en el Pais y
en el exterior  [literal a)]; Apoyar los esfuerzos de las
personas naturales o juridicas exportadoras en el desarrollo
de procesos, tales como: - Diversificacion de mercados,
productos y exportadores [literal b)]; "Orientar y dirigir la
promocion de la inversién directa en el Pais, entendiéndose
como tal, entre otros aspectos, el cumplimiento de programas
de difusién de oportunidades de inversion [literal c)];
"Organizar y dirigir una red externa para la promocion de
las exportaciones y la atraccion de inversiones directas al
Pais" [literal d)]; entre otras.

De lo expuesto resulta entonces concluyente que las
"politicas" del Estado ecuatoriano en materia de promocion de
inversiones y comercio exterior son ejecutadas, en buena
parte, por la Corporacion de Promocién de Exportaciones e
Inversiones (CORPEI); organismo éste que, a pesar de estar
regido parcialmente por el Derecho Privado, estaria
cumpliendo un cometido o actividad estatal, por expresa
atribucion de una ley.

Il. PARAMETROS DEL INCUMPLIMIENTO
FIJADOS POR EL ARTICULO 4 DEL TRATADO
DE CREACION DEL  TRIBUNAL EN
CONCORDANCIA CON EL CAPITULO V DEL
ACUERDO DE CARTAGENA

Los paises miembros estan obligados a cumplir con el
ordenamiento juridico comunitario adoptando las medidas
politicas, administrativas o normativas apropiadas para
asegurar el alcance y efecto Util de los tratados fundacionales
de la Comunidad y de las normas emanadas de las
instituciones comunitarias; ejerciendo un control judicial
efectivo dentro de los respectivos territorios y, de ser el caso,
imponiendo sanciones a los particulares o a las autoridades
que no respeten tales disposiciones; absteniéndose de tomar
medidas, expedir o aplicar normas internas que contravengan
o0 que de algiin modo obstaculicen la aplicacién de las normas
comunitarias; o, en fin, evitando cualquier conducta positiva o
negativa que ponga en peligro los fines de la integracion
subregional.
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El articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal impone a
los Estados miembros de la Comunidad la obligacion de
asumir los comportamientos de accién y de abstencion que
garanticen la eficacia y aplicacion de este ordenamiento
juridico de fuente comunitaria, caracterizado por la primacia,
aplicacion inmediata y efecto directo. En virtud de estos
principios, una norma interna, llamese ley, reglamento,
decreto, ordenanza, acuerdo, etc., que contravenga una norma
comunitaria queda «desplazada» por esta Ultima y, por lo
tanto, no podra ser aplicada y debe ser considerada por los
ciudadanos y por las autoridades como inexistente, sin
perjuicio de que los paises miembros, para garantizar la
seguridad juridica, deban derogarla.

El Programa de Liberacion establecido en el Capitulo V del
Acuerdo de Cartagena tiene por objeto eliminar los
gravamenes y las restricciones de todo orden que incidan
sobre la importacion de productos originarios del territorio de
cualquier pais miembro (Articulo 71). La ejecucion del
Programa de Liberacion, en términos generales, llevaria
consigo dos tipos de compromisos para los paises de la
Comunidad: dejar de aplicar y derogar todas las normas que
establezcan gravdmenes o restricciones de todo orden y
abstenerse de imponer nuevos gravamenes o restricciones a
las importaciones provenientes de la Subregion, salvo las
disposiciones de excepcidn previstas en el propio Acuerdo.

La demanda interpuesta por la Secretaria General se encuentra
planteada en los términos de un incumplimiento del articulo 4
(correspondiente al 5 del Tratado originario, vigente para el
momento en que se inicid la accién), en concordancia con el
Capitulo V del Acuerdo de Cartagena, al haber aplicado el
Gobierno del Ecuador una medida calificada previamente
como "gravamen a las importaciones", consistente en el cobro
de una cuota redimible del 0.25 por mil sobre el valor FOB de
toda importacion, establecida para provision de recursos
destinados a la Corporacion de Promocion de Exportaciones e
Inversiones (CORPEI), medida que la demandante concibe
como gravamen en los términos del articulo 72 del Acuerdo
de Cartagena.

A continuacion analizaremos la medida adoptada por la
Republica de Ecuador a efectos de verificar su conformidad o
inconformidad con el ordenamiento juridico comunitario y el
cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Articulo 4
del Tratado del Tribunal y el Capitulo V del Acuerdo de
Cartagena.

I1l. ANALISIS DE LA MEDIDA ECUATORIANA
DENUNCIADA COMO CONTRAVENTORA DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO DE LA
COMUNIDAD ANDINA

Al expedir la Ley N° 24 del 29 de septiembre de 1997,
publicada en el Registro Oficial N° 165 del 2 de octubre de
1997, Reformatoria a la Ley de Comercio Exterior e
Inversiones, la Republica de Ecuador establecié una cuota
redimible del 0.25 por mil (cero punto veinticinco por mil)
sobre el valor FOB de toda importacion, incluidas las
provenientes de los paises de la Comunidad Andina. El
destino de esta cuota es financiar las actividades desarrolladas
por la Corporacion de Promocion de Exportaciones e
Inversiones (CORPEI), creada por la Ley No. 12 de Comercio
Exterior e Inversiones (LEXI) del 22 de mayo de mil
novecientos noventa y siete, publicada en el Registro Oficial
N° 82 del 8 de junio de 1997.

El articulo 1° de la Ley Reformatoria a la Ley de Comercio

Exterior e Inversiones afiadio un literal [e)] al articulo 22 de la
LEXI, cuyo texto se reproduce parcialmente a continuacion:

“Art. 22.- Para el cumplimiento de sus funciones, la
Corporacién de Promocién de Exportaciones e Inversiones
CORPEIL, contara con los siguientes recursos:

()

"e) Las cuotas redimibles del 1.5 por mil (uno punto cinco por
mil) sobre el valor FOB de las exportaciones del sector
privado; del 0.50 por mil (cero punto cincuenta por mil) del
valor FOB de las exportaciones de petrdleo y sus derivados, y
del 0.25 por mil (cero punto veinticinco por mil) sobre el
valor de toda importacién. Estas cuotas redimibles seran
entregadas por los exportadores de bienes y servicios al
momento de la venta de las divisas y por los importadores de
mercaderias y servicios a la presentacion del documento
Unico de importacién en los bancos y entidades financieras
del pais en que se instrumenten las referidas transacciones,
quienes acreditaran diariamente los valores correspondientes
en las cuentas, que para tal efecto abrira en dichas
instituciones financieras la Corporacién de Promocion de
Exportaciones e Inversiones, CORPEI".

La Secretaria General de la Comunidad Andina, mediante la
Resolucion N° 139 del 14 de octubre de 1998, calificdé como
un “"gravamen" al comercio subregional para efectos del
Programa de Liberacion la cuota redimible impuesta por la
Ley ecuatoriana; actuacion confirmada luego por la
Resolucion N° 179 del 14 de enero de 1999. Este Tribunal
mediante sentencia del 24 de septiembre de 1999, finalmente,
verifico la legalidad de las Resoluciones dentro de la accion
de nulidad interpuesta por la Corporacion de Promocion de
Exportaciones e Inversiones (CORPEI), y denegd las
pretensiones de anulacién. En conclusion el Tribunal
considero:

"De todo lo anterior se concluye que la calificacion de
gravamen dada por la Secretaria General mediante las
Resoluciones acusadas a la medida unilateralmente adoptada
por el Estado ecuatoriano a través de su 6rgano legislativo,
por la que se dispuso cobrar a los importadores una cuota
redimible del 0.25 por mil del valor FOB, en cuanto se exige
a las importaciones de la Subregion, esta cefiida a la
legalidad y por lo tanto, al no haberse demostrado por el
demandante que se hubiera incurrido ni formal ni
materialmente en violacion de norma alguna del
ordenamiento juridico comunitario, el Tribunal emite
sentencia negando las suplicas de la demanda y condenando
en costas a la parte actora".

IV. INCUMPLIMIENTO DEL PROGRAMA DE
LIBERACION POR PARTE DE LA REPUBLICA
DEL ECUADOR

El establecimiento de un gravamen a las importaciones
provenientes de la Subregion vulnera, de una manera objetiva,
las disposiciones del Acuerdo de Cartagena que regulan el
Programa de Liberacion, en virtud del cual los paises de la
Comunidad Andina estan obligados a eliminar los gravamenes
y las restricciones de todo orden que incidan sobre la
importacion de productos originarios del territorio de
cualquier pais miembro.

La jurisprudencia de este Tribunal se ha referido en varias
ocasiones a la importancia del programa de liberacion como
uno de los primordiales mecanismos para lograr los objetivos
que persigue un mercado comun. En esta oportunidad
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reafirma los criterios expuestos en la sentencia del 24 de
marzo de 1997, dictada en la accion de incumplimiento
interpuesta por la Junta del Acuerdo de Cartagena contra la
Republica de Venezuela (Proceso 3-Al-96; publicada en la
Gaceta Oficial 261 del 29 de abril de 1997), en la que se
considero:

"El programa de liberacion es considerado como uno de los
instrumentos fundamentales para alcanzar los objetivos del
Acuerdo. En efecto, el objetivo final del proceso de
integracion subregional, orientado a la formacién de un
mercado comun latinoamericano, a que se refiere el articulo
1° del Acuerdo de Cartagena, presupone la adopcion de
medidas que apunten hacia la liberalizacion del intercambio
comercial. Solamente de esta forma podré pensarse en lograr
que mediante la cooperacion internacional alrededor de la
liberacion del comercio se propenda al desarrollo econémico,
equilibrado, armonico y compartido de los paises miembros.
Podria decirse que en este sentido el Tratado de Integracion
Subregional Andino propugna por la solidaridad econémica
como fuente de las obligaciones internaciones de los paises
que se asocian.

"Es esencial para la buena marcha de la cooperacion
subregional que los paises se comprometan a mantener reglas
de juego compatibles con la operacién de intercambio
comercial dentro de esquemas de libre competencia e
igualdad en las relaciones entre ellos, de modo que se cumpla
el propodsito de la integracion econdmica, cual es el de
aglutinar los diversos mercados de los paises integrantes
reduciendo o eliminando los obstaculos al intercambio
comercial reciproco, a fin de que el mercado ampliado
cumpla las funciones de expansién comercial y mejore las
condiciones de competitividad en la region".

La Comunidad Andina, como una estructura independiente de
los Estados miembros, con personalidad y competencias
propias, pretende consolidarse como un «mercado comun», en
el que exista no sdélo una libre circulacion de mercancias,
servicios, personas y capitales, y una misma tarifa aduanera
para las importaciones provenientes de terceros paises, sino
también reglas comunes aplicables a todos los ciudadanos de
la Subregién, garantizadas por un ordenamiento juridico
auténomo pero integrado en los sistemas juridicos internos y
por instituciones con poderes administrativos, normativos y
jurisdiccionales, que permiten asegurar la eficacia de los
derechos y obligaciones tanto de los paises miembros como
de los individuos.

No es concebible para este Tribunal que en la etapa de
integracion en la que se encuentra la Comunidad Andina, los
paises miembros impongan obstaculos a las importaciones o
sencillamente gravdmenes que aumentan el costo de las
mercancias por el simple hecho de ingresar a un territorio que
forma parte de una «zona de libre comercio». Debe
considerarse que en materia de imposicion de gravamenes, el
Programa de Liberacion Unicamente admite que los paises
miembros directamente, 0 a través de entidades publicas o
privadas, exijan el pago de una tasa por concepto de una
retribucién proporcional al costo de los servicios prestados al
importador, como lo son las operaciones de descargue, estiba
y desestiba, utilizacion de puertos y hangares, bodegajes,
transporte y demés operaciones usuales dentro del comercio
internacional de bienes.

El cobro indiscriminado del 0.25 por mil sobre el valor FOB
de toda importacion no puede significar una contraprestacion
por los servicios que presta o por las actividades que

desempefia la CORPEI, en razén de que no ha sido
demostrado en el proceso que dicha cuota sea proporcional, ni
que se aproxime al costo de los servicios que esa entidad
presta; servicios que, por lo demés, en muchos de los casos no
serdn requeridos por el importador. La circunstancia de que
esta exaccion no sea percibida directamente por el Estado,
sino por una entidad creada por él, a juicio del Tribunal,
resulta irrelevante para que la medida no esté comprendida en
el amplio concepto de "gravamen" que establece el Acuerdo
de Cartagena, dentro del cual deben considerarse todas las
imposiciones de efectos equivalentes a los derechos
aduaneros, es decir todos los pagos (diversos a las cargas
pecuniarias que correspondan a un servicio no obligatorio)
que se exijan como consecuencia del hecho de que una
mercancia atraviese la frontera de un pais miembro, sin que
interese que dicha exaccion sea percibida por una entidad
publica o privada. Por lo mismo. estan incluidos dentro del
concepto de gravamen, todos los recargos calculados sobre la
base del valor CIF o FOB de una importacion.

En aplicacion del principio general de la libre circulacién de
mercancias en el comercio subregional, que consagra el
Acuerdo de Cartagena. no es acertado sostener, como lo ha
hecho la parte demandada, que el concepto de “gravamen"
debe ser interpretado restrictivamente, cuando la norma
comunitaria tiene por objeto consolidar el compromiso de los
paises miembros de eliminar los gravdmenes y restricciones
de todo orden e imponer una libertad de intercambio
comercial. Son, por el contrario, las excepciones o
limitaciones a la libertad de circulacién de bienes y servicios,
las que deben ser interpretadas en forma estricta.

Podria decirse que el concepto de gravamen es de caracter
residual, en el sentido de que todos los recargos que
encarezcan las importaciones y no configurables dentro del
concepto de "tasas", han de ser consideradas como
"gravamenes”. Conforme lo precis6 este Tribunal en la
sentencia dictada el 24 de septiembre de 1999, en la accion de
nulidad interpuesta por la Corporacion de Promocion de
Exportaciones e Inversiones (CORPEI) contra las
resoluciones Nos. 139 del 14 de octubre de 1998 y 179 del 14
de enero de 1999, expedidas por la Secretaria General, la
definicion de "gravamen" no esta restringida al concepto de
derechos aduaneros o impuestos aduaneros, ni tampoco al
caracter fiscal monetario o cambiario de la medida:

"Notese como la definicién legal no restringe el concepto
de gravamenes a los derechos aduaneros sino que lo
amplia, de una manera bien generosa, a “cualesquier
otros recargos de efectos equivalentes”, sin importar que
tales recargos tengan tal o cual denominacion, ni
tampoco su naturaleza, que bien puede ser de caracter
fiscal, de caracter monetario o de caracter cambiario y
cuyo Unico condicionante es que incidan sobre las
importaciones encareciéndolas o dificultandolas”.

“No encuentra, por ende, El Tribunal, ajustada a la
realidad juridica, la pretension de asimilar el concepto de
"gravamen"”, utilizado por el articulo 72 del Acuerdo de
Cartagena, al de "impuesto aduanero”, tal como se define
en el campo meramente tributario. Y ello no es correcto
por cuanto el legislador hizo una definicion especial, de
caracter legal, que, en consecuencia y con seguimiento de
las reglas que dicta la hermenéutica, no puede ser
interpretada con un sentido o con un alcance distinto al
de la definicion dada por el Tratado".

"Asi las cosas, entiende El Tribunal, en términos
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generales, que cualquier suma que cobre unilateralmente
un pais miembro, por el hecho de importaciones que se
efectlien a su territorio, provenientes y originarias de otro
pais miembro, sin que se pueda amparar bajo el concepto
de "tasas" o de "recargos analogos", que correspondan al
costo aproximado de los servicios prestados, muy
probablemente seria calificado como gravamen en los
términos del articulo 72".

"Es perfectamente entendible para El Tribunal el empefio
del legislador andino en prevenir cualquier intento de
desviacién, que utilizando la via de los recargos
monetarios, cualquiera fuere su naturaleza, su propdsito
y su destinacion, pudieran realizar los paises miembros,
desnaturalizando con ello el programa de liberacion que
es, por cierto, la esencia del mercado comin y uno de los
fines propios del Acuerdo de Integracion Subregional”.
La imposicién por parte de la Republica del Ecuador del pago
obligatorio de una cuota fijada en proporcion al valor FOB de
las importaciones -y no en contraprestacion a un servicio
prestado- constituye un "gravamen" a los efectos del
Programa de Liberacion del Acuerdo de Cartagena, tal como
lo ha determinado la Secretaria General en sus resoluciones
139 y 179; medida que configura un incumplimiento objetivo
de las obligaciones derivadas del ordenamiento juridico
andino.

V. INCUMPLIMIENTO DE LA REPUBLICA DE
ECUADOR DE LAS RESOLUCIONES 139 Y 179
DE LA SECRETARIA GENERAL

De conformidad con el articulo 73 del Acuerdo de Cartagena,
la Secretaria General tiene la atribucion de determinar, de
oficio o a peticion de parte, si una medida adoptada
unilateralmente por un pais miembro constituye "gravamen" o
"restriccion”. Previo a la iniciacion de esta accidon de
incumplimiento, la  Secretaria  General agot6 los
procedimientos requeridos para demandar ante el Tribunal de
Justicia el incumplimiento de la obligacion que ha asumido la
Republica del Ecuador, al igual que los deméas paises
miembros, de abstenerse de imponer gravdmenes o0
restricciones a la libre circulacion de mercancias en el
territorio de la Comunidad Andina.

La Resolucién 139 del 14 de octubre de 1998 fue expedida
como consecuencia del procedimiento de investigacion
iniciado por la Secretaria General a los efectos de determinar
la existencia de un gravamen a las importaciones procedentes
de los deméas paises miembros. Esta resolucion, confirmada
por la 179, califico la cuota redimible destinada a la provision
de recursos para la CORPEI como un gravamen a las
importaciones, en los términos del articulo 72 del Acuerdo de
Cartagena.

Tanto la Resolucion 139 como la 179, emitidas por la
Secretaria General, forman parte del ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina, segln lo establece el articulo 1° literal
d), del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, y consecuentemente la Republica del
Ecuador se encuentra obligada a acatarlas desde la fecha en
que fueron publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo,
obligacion que no estaba eximida de cumplir ni ain cuando
las mismas hubieren sido impugnadas en la via administrativa
y judicial.

A tenor del articulo 21 del Tratado de Creacién del Tribunal
"la interposicion de la accién de nulidad no afectard la

eficacia o vigencia de la norma o convenio impugnados». Los
efectos que producen las resoluciones son inmediatos y
vinculantes para sus destinatarios, sin que pueda ser
suspendida su ejecucion, sino por orden del Tribunal, previo
afianzamiento si lo considera necesario, siempre que la
ejecucion del acto impugnado «cause o pudiere causar al
demandante perjuicios irreparables o de dificil reparacion
mediante la sentencia definitiva».

Por tanto, no encuentra excusa este Tribunal en la conducta
que ha incurrido la Republica del Ecuador al no haber
cumplido o, al menos, adoptado las medidas necesarias para
ejecutar lo resuelto por la Secretaria General, con el
argumento de que las resoluciones 139 y 179 habian sido
impugnadas en la accion de nulidad propuesta por la
CORPEL.

El hecho de que la derogacién de la cuota redimible impuesta
por la Republica del Ecuador deba hacerse mediante ley y que
por lo mismo se requiere de un procedimiento constitucional
complejo, resulta irrelevante para que dicho pais pudiera
evadir su obligacién de cumplir con el ordenamiento juridico
andino. Como ya se ha sefialado en la presente sentencia, de
acuerdo con los principios de primacia y efecto directo de las
normas comunitarias los ciudadanos y autoridades de los
paises miembros deben abstenerse de aplicar las normas
nacionales que contravengan al Derecho Comunitario, las
cuales quedan «desplazadas» en su aplicacién y observancia,
sin necesidad de que sean expresamente derogadas; aunque
elementales principios de seguridad juridica aconsejan que el
Gobierno ecuatoriano tome las medidas necesarias para
garantizar el efectivo cumplimiento del orden juridico
comunitario.

Sin embargo, del caso de autos, parece desprenderse que
aparte de la alegacion de la Republica de Ecuador sobre la
complejidad del procedimiento que se debe seguir para
modificar o derogar una ley, no existe prueba alguna que
demuestre su intencion de acatar las resoluciones de la
Secretaria General.

Con respecto a la pretensiéon de la demandante para que este
Tribunal se pronuncie sobre el incumplimiento de la
Resolucion N° 212, se observa que el contenido de la misma
es el Dictamen de Incumplimiento N° 10-99, que constituye el
presupuesto para la accién de incumplimiento, y las razones
en €l contenidas son la materia sobre la cual este érgano
judicial se ha pronunciado en la presente sentencia.

Por lo expuesto:

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA, en ejercicio de la competencia que le asigna la
Seccion Segunda, Capitulo 111, de su Tratado de Creacion,

Declara:

PRIMERO: Que la Republica de Ecuador ha incurrido en
incumplimiento del articulo 4° del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; del Capitulo V
del Acuerdo de Cartagena; y, de las resoluciones 139y 179 de
la Secretaria General.

SEGUNDO: Que, en consecuencia, el Gobierno de la
Republica del Ecuador debe adoptar las medidas necesarias
para cesar en la conducta contraventora de las normas
comunitarias mencionadas en el numeral anterior,
absteniéndose de aplicar y derogando la norma que exige el
cobro del 0.25 por mil sobre el valor FOB de las
importaciones provenientes de los demas paises miembros de
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la Comunidad Andina.

TERCERO: Condenar a la Republica de Ecuador al pago de
las costas causadas con ocasion de la presente accion de
incumplimiento, la cual el Tribunal declara fundada, de
conformidad con el articulo 81 de su Reglamento Interno.

Léase la presente sentencia en audiencia publica, previa
convocatoria de las partes, segun lo dispuesto por el articulo
57 del Estatuto del Tribunal y remitase posteriormente a la
Secretaria General de la Comunidad Andina copia certificada
para su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, en atencién a lo previsto en el articulo 34 del
Tratado del Tribunal.
El Presidente,
Luis Henrique Farias Mata

Rubén Herdoiza Mera
MAGISTRADO

Juan José Calle y Calle
MAGISTRADO

Gualberto Déavalos Garcia
MAGISTRADO

Guillermo Chahin Lizcano
MAGISTRADO

Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA.- La sentencia que antecede es fiel copia del
original que reposa en el expediente de esta Secretaria.
Certifico.

Dr. Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO

N° 35-Al-99

Accion de incumplimiento interpuesta por la
Secretaria General de la Comunidad Andina, en
contra de la Republica del Perd, por incumplimiento
de los articulos 5° (actualmente 4°) del Tratado de
Creacion del Tribunal, 2 de la Decision 414 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena y de las
Resoluciones 161 y 196 de la Secretaria General

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA, en San Francisco de Quito, a los catorce dias del
mes de junio del afio dos mil, en la accién de incumplimiento
interpuesta por la Secretaria General de la Comunidad Andina
en contra de la Republica del Perd.

VISTOS:

El escrito SG-C/2.3/1375-99 de 9 de julio de 1999, recibido
en este organo judicial el 21 de los mismos mes y afio,
mediante el cual el Secretario General de la Comunidad
Andina, solicita el pronunciamiento de este Tribunal sobre el
incumplimiento por parte del Gobierno del Per( consistente,
segln se afirma en la negativa de dicho pais miembro de
aplicar el tratamiento arancelario establecido en el articulo 2

de la Decision 414 de la Comisién sobre Perfeccionamiento
de la Integracion Andina, en lo referente a las importaciones
de gas licuado de petr6leo a granel procedentes de Bolivia,
clasificadas en la subpartida NANDINA 2711.19.00.00.
contraviniendo con ello el articulo 5° (actualmente 4°) del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, el articulo 2 de la Decision 414, la Resolucién 161
de la Secretaria General en la cual se dictamina el referido
incumplimiento por parte del Gobierno del Perd, y la
Resolucion 196, del mismo 6rgano comunitario, por la que se
deniega el recurso de Reconsideracion interpuesto por las
autoridades peruanas.

1. ANTECEDENTES.

1.1. Lademanda.

Es presentada por la Secretaria General de la Comunidad
Andina por medio de su Secretario General, el doctor
Sebastian Alegrett, en desarrollo de lo previsto en el parrafo
final del articulo 23 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina. En ella se solicita al 6rgano
jurisdiccional comunitario su pronunciamiento, mediante
sentencia, en torno al incumplimiento de que se acusa al
Gobierno del Pert, segun los hechos y fundamentos de
derecho que se resumen a continuacion:

Como hechos de la demanda sefiala la Secretaria General que:

Con fecha 25 de agosto de 1992 fue promulgada la Decision
321, por medio de la cual se suspendi6 al Gobierno peruano
de sus obligaciones respecto de los compromisos arancelarios
del Programa de Liberacidn hasta el 31 de diciembre de 1993.
Dicha Decision sefialaba que el Gobierno del Per( podia
suscribir acuerdos comerciales bilaterales con los demés
paises miembros del Acuerdo de Cartagena. En desarrollo de
esto Ultimo, el 12 de noviembre de 1992 se suscribié un
acuerdo bilateral entre los gobiernos de Per( y Bolivia, en el
cual se incluyd, libre de gravamenes, la subpartida
NANDINA 2711.19.00.00.

El 17 de diciembre de 1993 se aprob6 la Decision 347, por la
cual se prorrog6 la suspension de las obligaciones del Pert en
el Programa de Liberacion hasta el 30 de abril de 1994,
quedando automaticamente prorrogado, hasta esa fecha, el
Acuerdo Comercial Bilateral celebrado entre Perd y Bolivia.

Posteriormente se aprob¢ la Decision 353 la cual dispuso en
su articulo 20. que "a la fecha de entrada en vigencia de la
presente Decision, el Per( incorporard a la Zona de Libre
Comercio, las subpartidas NANDINA que, en la propuesta de
Arancel Externo Comun elaborada por la Junta (...) Anexos |
y 111 vigente al momento de la aprobacion de la Decision 335
se encontraban con niveles arancelarios de 0% y 5%". Del
mismo modo, el articulo 4 de la referida Decision estableci
que "los Acuerdos Comerciales Bilaterales celebrados por el
Peru con los demés Paises Miembros, al amparo del articulo
3 de la Decision 321 y prorrogados por la Decision 347, se
mantendran vigentes mientras se concluye el proceso de
incorporacion de las subpartidas NANDINA no incluidas en
los articulos anteriores, a la Zona de Libre Comercio".

Luego, la Decision 356, dispuso en su articulo 1 que "las
subpartidas NANDINA a que se refieren los articulos 2 'y 3 de
la Decision 353, son las que figuran en el Anexo de la
presente Decision". Debiéndose precisar que en el referido
Anexo consta 0 se incluye a la subpartida NANDINA
2711.19.00.00 lo que implica que dicha subpartida fue
incorporada a la Zona de Libre Comercio.
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El 19 de junio de 1995 se expidio la Decision 377. Con ella se
derog0 la Decision 353 y se estableci6 que el Per( decidiria a
mas tardar el 31 de enero de 1996, su incorporacion plena a la
Zona de Libre Comercio (articulo 2) y que, entre tanto, los
acuerdos bilaterales celebrados por ese pais con los demés
paises miembros se mantendrian vigentes. El articulo 5 de
esta Decision es del siguiente tenor: "los acuerdos
comerciales bilaterales celebrados por el Perd con los demas
Paises Miembros, al amparo del articulo 3 de la Decision
321, se mantendran vigentes mientras se concluye el proceso
de incorporacion al que se refiere el articulo 2".

Con fecha 13 de diciembre de 1995 se aprobd la Decision 387
que derog6é la Decision 377 y con la cual se decidid
"avanzaren el perfeccionamiento del libre comercio mediante
la ampliacion de los Acuerdos Bilaterales suscritos por el
Per( y los demés paises andinos. Para tal fin, se emprendera
(sic) negociaciones bilaterales a partir del primer trimestre de
1996, con los objetivos de incorporar al libre comercio las
corrientes actuales de comercio, procurar la homogeneizacion
de los avances en los acuerdos y privilegiar su
multilateralizacion. Estas negociaciones lograran profundiza-
ciones anuales de los mencionados acuerdos, tendientes a la
efectiva liberalizacion de la totalidad del comercio. (...)".

El 30 de julio de 1997 se promulgd la Decision 414 que
reglamenté la liberacion arancelaria del Per( con los demas
paises miembros de la Comunidad Andina. En su articulo 1°
establecié los plazos de desgravacion de los productos
contenidos en los 8 anexos que forman parte de la misma. El
literal g) del referido articulo dispuso que ““A mas tardar el 31
de diciembre del 2005 quedaran libres de gravamenes las
subpartidas NANDINA que figuran como Anexo VII de la
presente Decisién, de acuerdo al siguiente cronograma: 20
por ciento de margen de preferencia al 31 de julio de 1997; y
100 por ciento al 31 de diciembre del 2005". En este Anexo
VIl se encuentra la subpartida NANDINA 2711.19.00.00.
Esto significd un nuevo retroceso del Programa de Liberacion
alcanzado hasta esos momentos, pues dicha subpartida ya
habia sido incorporada a la Zona de Libre Comercio en virtud
de las Decisiones 353 y 356.

El Gobierno del Per( expidié el Decreto Supremo 014-97
ITINCI y dispuso en su articulo 1 que las liberaciones
efectuadas en el marco de la Zona de Libre Comercio Andina
y en los Acuerdos Bilaterales de Comercio al amparo de la
Decision 321 se mantendrian vigentes en la medida en que
otorguen tratamientos arancelarios mas favorables que los
establecidos en la Decision 414, salvo el tratamiento previsto
para los bienes incluidos en los anexos VIl y VIII del referido
decreto, entre los cuales se encuentra la partida 2711.19.00.00
correspondiente al gas licuado de petréleo a granel. En el
articulo 2 dispuso que la liberacién de gravdmenes de las
subpartidas NANDINA que figuran en el Anexo VII, se
efectuard al 20% de margen de preferencia para el 31 de julio
de 1997 y al 100% para el 31 de diciembre del 2005 y que la
aplicaciéon de dichos méargenes de desgravacion deberd
hacerse en forma reciproca.

El 3 de agosto de 1998, la Empresa Envasadora ULI-ROD
Arequipa S.C.R.L. present6 a despacho ante la aduana del
Perl una solicitud de importacién de gas licuado a granel
originario de Bolivia, al cual no se aplicé la desgravacién que
le correspondia. De estos hechos se dio informe a la
Secretaria General, insistiendo las empresas afectadas en el
hecho de que su producto esta sujeto a una rebaja del 100% de
los gravamenes de importacion.

Ante lo sucedido, la Secretaria General emitié nota de
observaciones al Gobierno del Per( sefialandole 30 dias de
plazo para que informara sobre el particular. La respuesta fue
extempordnea y en ella se pretende justificar la conducta
observada, afirmando que el cronograma de desgravacion de
los productos comprendidos en los Anexos VII'y VIII de la
Decision 414, es el establecido en los literales g) y h) por
haber sido expresamente excluidos de la Zona de Libre
Comercio.

Por lo anterior, la Secretaria General emiti6 dictamen de
incumplimiento, que lo plasmoé en la Resolucién 161, la cual
fue objeto de recurso de reconsideracion, para ser finalmente
confirmada mediante la Resolucion 196.

Hasta la fecha de interposicion de la demanda, el Per(
mantiene su posicion de no aplicar la desgravacion negociada
a favor de Bolivia y contenida en la Decision 414.

Alega la actora que la demanda tiene por objeto que se
declare por el Tribunal el incumplimiento por parte del
Gobierno del Perd, al negarse a aplicar el tratamiento méas
favorable a Bolivia, establecido en el Acuerdo Comercial
suscrito entre los dos paises miembros el 12 de noviembre de
1992, consistente en una desgravacion total a los productos
comprendidos en la subpartida NANDINA 2711.19.00.00, de
conformidad con lo previsto por el articulo 2 de la Decision
414,

1.2. La contestacion de la demanda.

La contestacion de la demanda se dirige a negar y contradecir
la demanda en todos sus extremos afirmando que el Gobierno
de PerG no ha incurrido en el incumplimiento que se le
atribuye. Sostiene que el Gobierno del PerG al aplicar el
cronograma de desgravacion y la preferencia arancelaria
establecida en el literal g) del articulo 1 de la Decision 414 a
las importaciones de gas licuado de petréleo de la subpartida
2711.19.00.00, procedente de Bolivia (o de cualquier otro pais
miembro), no incumple la normatividad andina por cuanto
dicho producto, a la fecha de aprobacion de la Decision 414,
no formaba parte de las preferencias alcanzadas otorgadas en
el Acuerdo Comercial Bilateral suscrito entre Per( y Bolivia.

Aduce el Gobierno del Pert que al incorporarse, mediante las
Decisiones 353 y 356, un nimero importante de productos a
la Zona de Libre Comercio, entre los que se encontraba el gas
licuado de petroleo a granel, tales productos dejaron de
regirse por el régimen bilateral y pasaron a formar parte del
ambito multilateral.

Dice que debe tenerse en cuenta que el régimen bilateral tenia
un carécter temporal y que al incorporarse los productos
regidos por convenios al régimen multilateral, se les confirio
un tratamiento permanente tanto desde el punto de vista
arancelario como desde el normativo.

Manifiesta que al aprobarse la Decision 414, mediante la cual
se establecio el Programa de Liberacion para el comercio
entre el Perd y los demé&s paises miembros se retrotrajo, en
algunos casos, entre los que se cuenta el referente a la
posicién 2711.19.00.00, la desgravacion de que gozaban por
estar incluidos en la Zona de Libre Comercio desde la entrada
en vigencia de la Decision 353 y se sujetaron a uno de los
ocho cronogramas de desgravacion previstos en la primera de
las normas andinas citadas.

Argumenta que el Gobierno de Bolivia reconocio que ello era
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asi al solicitar la suscripcidn de un acuerdo especifico donde
se diera un régimen de excepcion respecto de productos del
Anexo VIII. El 31 de julio de 1997 se suscribié un acuerdo
bilateral entre la Republica del Per( y la de Bolivia, en el cual
quedd determinado que los bienes del Anexo VIII de la
Decision 414 mantendrian la liberacion establecida en el
Acuerdo Comercial Bilateral de 1992.

Por ello, en el Decreto Supremo 014-97 ITINCI, se incluyo la
expresion "'salvo el tratamiento previsto para los bienes
incluidos en los anexos VII y VIII del presente Decreto
Supremo™ como una aclaracion de lo negociado con los
socios andinos, en virtud de que dichos productos ya no
estaban sujetos al trato bilateral.

En resumen, dice, el régimen aplicable a las subpartidas de los
anexos VIl y VIII de la Decision 414, incluida la subpartida
NANDINA 2711.19.00.00, es el establecido en los
cronogramas de desgravacion de los incisos g) y h) de la
misma, en todos los casos, ya que se trata de productos que
fueron expresamente excluidos de los acuerdos comerciales
bilaterales, con anterioridad a la fecha de promulgacion de la
Decision 414, es decir, que se encontraban en la Zona de
Libre Comercio desde la vigencia de la Decision 353.

Finalmente se argumenta que se trata de un conflicto de
aplicacion de la norma en el tiempo, donde se destaca el
principio juridico que establece que las normas son
esencialmente irretroactivas. La Secretaria General pretende
conferirle un carécter retroactivo al articulo 9°. de la Decision
414, introduciendo un elemento de inseguridad juridica en las
relaciones comerciales entre los paises miembros.

Concluye argumentando que se puede determinar que si una
partida arancelaria se encontraba incluida en la Zona de Libre
Comercio, gozaba de una preferencia en virtud de la mismay
no por efectos de un acuerdo bilateral, por lo que respecto de
dicha partida no se configuraria la condicion de vigencia de la
preferencia bilateral al momento de la adopcion de la
Decision 414.

Solicita al Tribunal que declare expresamente que el Gobierno
del Perd, al aplicar la preferencia arancelaria establecida en el
literal g) del articulo lo. de la Decision 414, a las
importaciones de gas licuado de petréleo (NANDINA
2711.19.00.00) procedentes de Bolivia, no ha incurrido en
incumplimiento alguno de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

1.3 La Audiencia Publica.

El Tribunal convocé la audiencia publica estatutaria
cumpliéndose ésta el 27 de abril del 2000, con la asistencia de
representante de la Secretaria General, en calidad de
demandante y de representante de la Republica del Per,
como parte demandada.

1.3.1. Alegato de conclusiones de la parte actora.

En sus conclusiones sostiene la parte demandante, que al
momento de adoptarse la Decision 414, se parti6 del hecho de
que un numero significativo de liberaciones arancelarias
alcanzadas para las subpartidas negociadas por Per(, en el
marco de los acuerdos comerciales bilaterales suscritos con
los demas paises miembros, ... se habian multilateralizado a
través de la Decision 353 y que no obstante dicha
multilateralizacion, (que significd un avance en el proceso de
consolidacion y perfeccionamiento de la Zona de Libre
Comercio Andina), el programa de liberacion sufri6 un fuerte

retroceso con la adopcién del cronograma al que hace
referencia el articulo 1° de la Decision 414.

Alega que muchas de esas subpartidas retrocedidas, habian
sido negociadas por el Peri a través de los convenios
bilaterales suscritos con los deméas paises miembros, y que un
nimero importante de dichas subpartidas habian ingresado a
la Zona de Libre Comercio Andina, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 4° de la Decision 353.

Sostiene que las importaciones efectuadas por el Per( de los
productos clasificados en la subpartida NANDINA
2711.19.00.00, originarios y procedentes de Bolivia, estan
amparadas por el articulo 2 de la Decision 414 y que prima la
liberacion de gravdmenes del 100% pactada en el convenio
bilateral, sobre el porcentaje de desgravacion previsto para los
bienes comprendidos en el Anexo VII de la Decision 414, de
lo que se deriva que, en el presente caso, el Gobierno del Per
incumple el articulo 2 de la Decision 414 de la Comisién.

Sefiala que la interpretacion que el Pert ha hecho del referido
articulo 2° de la Decision 414 es contraria al ordenamiento
juridico andino, al considerar que el ingreso de la subpartida
NANDINA 2711.19.00.00 a la Zona de Libre Comercio
implicé su retiro expreso del acuerdo comercial bilateral
suscrito con Bolivia, pretendiendo justificar de esa manera el
mantenimiento de su situacion de incumplimiento.

Con respecto al acuerdo bilateral suscrito entre Perd y Bolivia
el 31 de Julio de 1997, afirma que no es exacto sefialar que "si
no se incluyé a los bienes del Anexo VII de la referida
Decision, éstos se encuentran dentro del tratamiento
arancelario del articulo 1 de la misma, hecho expresamente
reconocido por el Gobierno de Bolivia". En efecto, dice, no
hay ningun reconocimiento “"expreso” de Bolivia sobre tal
situacion que permita respaldar lo afirmado por el Perd.

Luego de ratificar las argumentaciones de su demanda,
solicita la declaratoria del incumplimiento.

1.3.2. Alegato de conclusiones de la parte demandada.

El alegato de conclusiones de la Republica del Per( se dirige
a demostrar que la subpartida NANDINA 2711.19.00.00 se
encontraba excluida del Acuerdo Bilateral celebrado entre
Bolivia y Pert, al momento de la negociacion de la Decision
414, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3° de la Decision
353 y que, por lo tanto, le corresponde a dicha subpartida la
preferencia prevista en el literal g) del articulo 1° de la
Decision 414

Se afirma por parte del Per( que al incorporarse productos a
la Zona de Libre Comercio Andina, en virtud de lo dispuesto
en la Decisién 353, ninguna decisién posterior podia haberlos
retirado de ella para que volvieran a ser parte de un acuerdo
bilateral.

Debe el Tribunal, segin el memorialista, determinar que los
productos de la subpartida NANDINA 2711.19.00.00 se
encontraban sujetos al régimen comunitario andino, tanto
normativamente como en lo referente a las preferencias, es
decir, que pertenecian a la Zona Libre de Comercio Andina, a
la fecha de negociacion de la Decisién 414 de la Comision y
por lo tanto el tratamiento arancelario correspondiente a los
productos de dicha subpartida provenientes de Bolivia es el
del articulo 1°, literal g), Anexo VII, de la Decision 414 y no
el régimen del acuerdo bilateral.
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Insiste en el argumento de que Bolivia ha aceptado
expresamente tal situacion al suscribir otro convenio con
relacion a productos del Anexo VIII, sin incluir ninguno de
los correspondientes al Anexo VII.

2. CUESTION PREVIA: Representacion de la parte
demandada.

Por cuanto en la audiencia publica respectiva la demandante
objetd la legitimidad de la representacion en dicho acto de la
parte demandada, es del caso que previamente a proferir su
sentencia el Tribunal se refiera a las objeciones formuladas y
decida lo correspondiente.

Sobre el particular observa el Tribunal que en el expediente
figura debidamente acreditada en los términos de los articulos
83 del Estatuto y 25 y 27 del Reglamento Interno, la
representacion del Perd, comunicada al organismo con oficio
No. 0375-99 del Ministerio de Industrias, Turismo,
Integracion y Negociaciones Comerciales Internacionales, en
el que se faculta a la abogada Sara Rosadio Colan para que
cumpla dicha actuacion.

De esta manera. la objecion se declara imprdspera.
3.  CONSIDERACIONES.
3.1. Competencia del Tribunal.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es
competente para conocer de la accion planteada en virtud de
lo previsto en los articulos 23 y 24 del Tratado que rige su
funcionamiento, en concordancia con las normas del Titulo
Segundo del Capitulo 1, del Estatuto del Tribunal (Decision
184 de la Comision del Acuerdo de Cartagena).

Como se observa que no ha ocurrido ninguna causal de
nulidad que invalide lo actuado, procede El Tribunal a
proferir la sentencia de mérito.

3.2. Analisis sobre la compatibilidad del Decreto
Supremo N° 014-ITINCI del Gobierno del Pert con
la normatividad comunitaria aplicable al caso.

Como se ha descrito, el Gobierno peruano dispuso, por medio
del decreto citado, aplicar a los productos importados de
Bolivia, de la subpartida 2711.19.00.00, el cronograma de
liberacion sefialado en el articulo 1° de la Decision 414,
desconociendo, a juicio de la demandante, lo dispuesto en el
articulo 2° de la misma Decision que lo obligaria a aplicarles
una desgravacion total, en virtud de lo convenido entre los
dos paises miembros en el Acuerdo Bilateral de Comercio
suscrito el 12 de noviembre de 1992.

El pais miembro demandado justifica la expedicion de la
referida norma interna, manifestando que ella no vulnera
disposiciones del ordenamiento andino sino que se limita a
plasmar lo que en ellas se ha decidido puesto que, a su juicio,
los productos incorporados en la Zona de Libre Comercio,
dejaron de regirse por el régimen bilateral y pasaron a formar
parte del ambito multilateral y que, por tanto, estaban ya
excluidos de los acuerdos comerciales bilaterales, al momento
de negociarse la promulgacion de la Decision 414.

La controversia que debe zanjar el Tribunal radica, entonces,
en determinar si, como lo afirma el Per(, la subpartida
NANDINA 2711.19.00.00 se encontraba fuera de los alcances
del Acuerdo Bilateral celebrado entre Bolivia y Per(, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 3° de la Decision 353 y

regida en consecuencia por la preferencia sefialada en el
literal g) del articulo 1° de la Decision 414 o si, por el
contrario, como es el decir de la Secretaria General, ella sigue
amparada por el referido Acuerdo Bilateral y gozando de una
desgravacion total.

Con el propésito de desentrafiar la cuestion planteada se hace
necesario tener como punto de referencia las diversas
decisiones de la comisién aplicables al asunto controvertido,
especialmente las distinguidas con los nimeros 321, 347, 353,
356,377, 387 y 414, de las cuales el Tribunal se permite
destacar algunos aspectos relevantes y efectuar las siguientes
puntualizaciones:

3.2.1. La Decision 321. Por medio de la cual se dispuso que
"El Per0 suspendera sus obligaciones con respecto al
Programa de Liberacion y el Arancel Externo minimo Comun
hasta el 31 de diciembre de 1993". En ella se consagra la
posibilidad de suscripcion de acuerdos comerciales en los
términos del articulo 3° al regularse que "No obstante lo
dispuesto en los articulos precedentes, el Per( podra celebrar
acuerdos comerciales con cualesquiera de los Paises
Miembros en el marco del ordenamiento juridico vigente en el
Grupo Andino”. De esta manera, el Acuerdo Bilateral suscrito
entre Per( y Bolivia el 12 de noviembre de 1992, constituye
un desarrollo de esta Decision y debia, segln ella, cefiirse a
las normas comunitarias vigentes.

3.2.2. La Decision 347. Modifica el plazo de suspension en
el cumplimiento de las obligaciones a que se refiere la
Decision 321, prorrogandolo hasta el 30 de abril de 1994. Es
de hacer notar que el articulo 2° enfatiza en que "la vigencia
de los acuerdos comerciales celebrados al amparo de la
Decision 321, queda prorrogada automticamente hasta la
fecha sefialada en el articulo 1 de la presente Decision".
(subraya el Tribunal)

3.23. La Decision 353. Proferida para disponer la
incorporacidn por parte del Perd, a la Zona de Libre Comercio
de un numero importante de partidas arancelarias entre las
que por cierto, se encontraba el gas licuado de la posicion
2711.19.00. En el Articulo 4° se enfatiz6 en el hecho de que
"Los Acuerdos Comerciales Bilaterales celebrados por el
Peru con los demés Paises Miembros, al amparo del articulo
3 de la Decision 321 y prorrogados por la Decision 347, se
mantendran vigentes mientras se concluye el proceso de
incorporacion de las subpartidas NANDINA no incluidas en
los articulos anteriores. a la Zona de Libre Comercio”. (se
subraya). Ello significa, a juicio del Tribunal, que los
acuerdos bilaterales que suscribid el Pert en el marco de la
Decision 321, contintan vigentes, hasta que la totalidad de las
subpartidas del universo arancelario queden comprendidas en
la Zona de Libre Comercio.

3.2.4. La Decision 356. Tiene por objeto, simplemente,
definir las partidas que ingresan a la Zona de Libre Comercio
en los términos de la Decision 353.

3.2.5. La Decisién 377. Por ella se derogé la Decisién 353 y
se establecid (articulo 2°) que el Perl decidiria a mas tardar el
31 de enero de 1996 su incorporacion plena a la Zona de
Libre Comercio. Incluyé en el Articulo 5° la disposicién
acerca de que "Los acuerdos comerciales bilaterales
celebrados por el Pert con los demas paises miembros, al
amparo del articulo 3 de la Decisiéon 321, se mantendran
vigentes mientras se concluye el proceso de incorporacion al
que se refiere el articulo 2" (subraya el Tribunal).
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3.2.6. La Decision 387. Por medio de la cual se derog6 la
377 y se decidio "avanzar en el perfeccionamiento del libre
comercio mediante la ampliacion de los Acuerdos Bilaterales
suscritos por el Peru y los demas Paises Andinos. Para tal fin,
se emprenderan negociaciones bilaterales a partir del primer
trimestre de 1996, con los objetivos de incorporar al libre
comercio las corrientes actuales de comercio, procurar la
homogenizacién de los avances en los acuerdos y privilegiar
su multilateralizacion" agregando que; "Estas negociaciones
logrardn profundizaciones anuales de los mencionados
acuerdos, tendientes a la efectiva liberalizacion de la
totalidad del comercio”. (El subrayado es del Tribunal).

3.2.7. La Decision 414. Por la cual la comision reglament6
la liberacion arancelaria general o comunitaria del Perd con
respecto a los demés paises miembros de la Comunidad
Andina, disponiendo que a mas tardar el 31 de diciembre del
2005 debia hallarse totalmente consolidada la Zona de Libre
Comercio entre los cinco paises miembros. En el articulo 1°
se establecieron los plazos de desgravacion de los productos
incluidos en los 8 anexos de la Decision y, especificamente en
el anexo VII que comprendio a la subpartida 2711.19.00.00
dentro del cronograma de desgravacion que culmina el 31 de
diciembre del 2005 y que sefiala un margen de preferencia de
20% al 31 de julio de 1997 y de 100% al 31 de diciembre del
2005.

El articulo 2° establece que "Las liberaciones alcanzadas
otorgadas en los Acuerdos Comerciales Bilaterales suscritos
entre el Perd v los demas Paises Miembros, continuaran
vigentes en la medida que otorguen un tratamiento mas
favorable que el previsto en el articulo anterior”. (se subraya
en la sentencia), lo cual equivale, en sentir del Tribunal, a
afirmar que al haberse suscrito un acuerdo comercial bilateral
entre Per( y cualquiera de los demas paises miembros, con un
tratamiento arancelario mas favorable al estipulado en los
cronogramas de desgravacion del articulo 1 de la Decision
414, debia prevalecer inexorablemente el mas favorable
otorgado en el acuerdo comercial bilateral. En consecuencia,
los cronogramas de desgravacion de que trata el referido
articulo 1° s6lo son aplicables con respecto a las
importaciones de la correspondiente subpartida cuando el
producto provenga de algun pais miembro con el que no haya
sido negociado tratamiento de mayor preferencia a través de
un acuerdo bilateral.

El pormenorizado recuento que hace el Tribunal de las
normas andinas aplicables al caso y las puntualizaciones
efectuadas permiten concluir, contrariamente a lo sostenido
por la parte demandada, que el acuerdo bilateral suscrito entre
Perd y Bolivia el 12 de noviembre de 1992 no ha perdido su
vigencia hasta el momento presente, por lo menos en cuanto
respecta a la desgravacion atinente a la subpartida
2711.19.00.00, materia de la controversia. Es absolutamente
claro el hecho de que, sin solucion de continuidad, las
sucesivas Decisiones que se dictaron para manejar la
suspension de obligaciones del Perd en materia del Programa
de Liberacion, siempre tuvieron la precaucion de dejar a salvo
las desgravaciones convenidas en los acuerdos bilaterales
celebrados al amparo de la Decision 321. Es més, los aludidos
acuerdos no fueron nunca reformados o declarados sin
vigencia, ni por las partes que los suscribieron ni por
disposicion alguna de orden comunitario. Por el contrario,
expresamente se prorrogd su vigencia y duracién, como lo
dispuso la Decision 353, hasta tanto se concluya “el proceso
de incorporacion de las subpartidas NANDINA no incluidas
en los articulos anteriores, a la Zona de Libre Comercio™".

En otras palabras, no por el hecho de haberse
multilateralizado, incluyéndola en la Zona de Libre Comercio,
una preferencia otorgada en un acuerdo bilateral, como
sucedio con el gas licuado de petréleo procedente de Bolivia,
quedaba retirada del respectivo acuerdo. Lo que dijo la norma
es que dicho acuerdo se mantendria vigente hasta tanto se
incorporaran a dicha zona todas las subpartidas del universo
arancelario; vale decir todas las deméas no incluidas en el
anexo de la Decision 356.

De esta manera no resulta cierta la afirmacion del Gobierno
del Perl, hecha en el sentido de que al producirse su
incorporacion a la Zona de Libre Comercio, como
consecuencia de la expedicion de las Decisiones 353 y 356, la
subpartida 2711.19.00.00 hubiera salido del acuerdo bilateral
suscrito con Bolivia. En consecuencia, tampoco es exacto
afirmar que al establecerse la norma del articulo 2° de la
Decision 414 se le estuviera confiriendo a lo dispuesto en el
un efecto retroactivo, contrario a derecho, ya que como esta
demostrado, el tantas veces mencionado acuerdo bilateral
siempre estuvo vigente y asi se mantuvo, sin solucion de
continuidad, por expresa definicion de las normas
comunitarias analizadas.

Resulta pues claro para el Tribunal, que cuando el PerG
dispuso aplicar a los productos importados de Bolivia, de la
subpartida 2711.19.00.00, el cronograma de liberacién
sefialado en el literal g) del articulo 1° de la Decisién 414,
cuando ha debido aplicar, en acatamiento de lo dispuesto en el
articulo 2° de la misma Decision, la desgravacion pactada en
el acuerdo bilateral, incurri6 en violacion de las normas
comunitarias previamente mencionadas en esta sentencia.

Finalmente, encuentra censurable el Tribunal la conducta
asumida por el pais miembro demandado, al expedir un
Decreto Supremo para interpretar o, peor aun, modificar lo
resuello en una Decision de la Comision. Los paises
miembros no tienen tal facultad y si alguno se la arroga, es
claro que vulnera el ordenamiento juridico comunitario, como
ha sucedido en el presente caso.

Es mas, alin en la hipotesis ya descartada en la presente
sentencia, de que el Gobierno peruano tuviera la razén y que
lo decidido por la comisién en la Decision 414 hubiera sido,
como se afirma, contra legem, no era la via adecuada la
expedicion de una norma de derecho interno que corrigiera el
pretendido entuerto, toda vez que la Comunidad cuenta con
instrumentos idéneos (la accién de nulidad, por ejemplo) para
excluir de su ordenamiento las normas irregularmente
expedidas o violatorias de la normatividad superior?.

Por ello, y en conclusién, no es aceptable para este Tribunal la
justificacion que ha pretendido sostener la demandada,
cuando en la contestacion de la demanda afirma que se
incluy6 en el Decreto Supremo 014-97 ITINCI la expresion
"'salvo el tratamiento previsto para los bienes incluidos en
los anexos VII y VIII del presente Decreto Supremo™
como una aclaracion de lo negociado con los socios andinos
en virtud de que dichos productos ya no estaban sujetos a
tratamiento bilateral. Y no es de recibo tal justificacién, por
cuanto no esta dentro de las funciones del Estado peruano, ni
de ninguno otro de los paises miembros, introducir
"aclaraciones" a las normas comunitarias; menos aln cuando
las presuntas aclaraciones significan, como ha quedado
demostrado en el presente caso, una alteracion evidente de la
voluntad del legislador andino.
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Por lo expuesto,

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en ejercicio
de la competencia que se le atribuye en su Tratado de
Creacion (codificado por la Decision 472 de la Comision),

Decide:

PRIMEROQ: Declarar que la Republica del Perd ha incurrido
en incumplimiento del articulo 5° (hoy 4°), del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
asi como del articulo 2 de la Decision 414 de la Comision y
de las Resoluciones 161 y 196 de la Secretaria General de esa
Comunidad.

SEGUNDO: Exhortar a la Republica del Per( para que, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 27 del Tratado de
Creacion de este Tribunal, adopte las medidas necesarias que
hagan cesar su conducta contraventora de las normas
comunitarias mencionadas en el ordinal precedente, de
manera que se restablezca el equilibrio y armonia de la
normativa nacional con la andina, dando aplicacion plena a la
Decision 414 y al Acuerdo Bilateral de Comercio suscrito con
la Republica de Bolivia el 12 de noviembre de 1992, respecto
de la subpartida NANDINA 2711.19.00.00, correspondiente a
gas licuado de petroleo a granel.

TERCERO: Condenar en costas a la parte demandada.

Léase la presente sentencia en audiencia publica, previa
convocatoria a las partes segun lo dispuesto por el articulo 57
del Estatuto.

Remitase a la Secretaria General copia certificada de esta
sentencia para su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 34 del Tratado de Creacidn del Tribunal.

Luis Henrique Farias Mata
PRESIDENTE

Rubén Herdoiza Mera
MAGISTRADO

Juan José Calle y Calle
MAGISTRADO

Gualberto Déavalos Garcia
MAGISTRADO

Guillermo Chahin Lizcano
MAGISTRADO

Sobre el particular puede consultarse la sentencia proferida
por el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA dentro del Proceso 7-Al-97, sentencia de 12-X1-99,
publicada en G.O.A.C. N° 520 de 20-XI11-99.
Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA.- La sentencia que antecede es fiel copia del
original que reposa en el expediente de esta Secretaria.
Certifico.

Dr. Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO

SOLICITUD DE AMPLIACION Y ENMIENDA
DE LA SENTENCIA PROFERIDA EN EL PROCESO
9-Al-98

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA, en la ciudad de Quito, a los cinco dias del mes de
julio del afio dos mil.

VISTOS:

La solicitud de ampliacion y enmienda de la sentencia emitida
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el
Proceso 9-Al-98, referente a la acciéon de incumplimiento
instaurada por la Secretaria General en contra del Gobierno de
la Republica del Per(, y contenida en oficio N° 52-2000-
MITINCI/VMINCI de fecha 2 de marzo del 2000, suscrito
por el sefior Viceministro de Integracion y Negociaciones
Comerciales Internacionales de ese pais miembro; y,

La comunicacion SG-C/2.1/00783/2000, de fecha 29 de mayo
del afio 2000, por medio de la cual la Secretaria General de la
Comunidad Andina, por intermedio de la Asesoria Juridica de
la misma, da respuesta al traslado que respecto del oficio
referido en el parrafo anterior fuera dispuesto por este
Tribunal en auto de 19 de mayo del afio 2000.

Considerando:

Que el Gobierno de la Republica del Perd, mediante el
aludido oficio 052-2000 de 2 de mayo 2000, solicita la
ampliacién y enmienda de la mencionada sentencia, con
apoyo en los fundamentos del escrito de contestacion a la
demanda en el cual expresa que fueron referidos los esfuerzos
realizados por ese Gobierno, para “"implementar en el plazo
mas corto el Acuerdo del Valor del GATT de 1994, dando
cumplimiento a las Decisiones 378 y 379"; en el hecho de no
haber sido considerado en la sentencia, el facsimil de fecha 18
de abril 2000, mediante el cual el Gobierno peruano informa
al Tribunal, que a partir del 1 de abril de 2000, "cumple
plenamente el Acuerdo del Valor de la OMC y las Decisiones
378 y 379", por lo que manifiesta que a la fecha de la lectura
de la sentencia el Per( no incumplia ninguna de las normas
andinas; y que, por otro lado, la decidida "aplicacion de costas
no resulta procedente™.

Que la Secretaria General, al contestar el traslado de la
solicitud de enmienda y ampliacion presentada por la
Republica del Perd, refiere los antecedentes de la impugnada
sentencia, principalmente el facsimil de 18 de abril 2000, en
el que el Gobierno del Per( "habria acreditado de que a partir
de 1 de abril 2000 estd dando cumplimiento pleno del
Acuerdo del Valor de la OMC", y que, a su juicio, ese Pais
desde entonces ya no estaria incurriendo en incumplimiento
de las respectivas normas andinas, siendo no obstante lo
anterior, necesario de que el Tribunal "se pronuncie acerca del
hecho de que el cumplimiento de la normativa andina se dio
en exceso de los plazos sefialados en las Decisiones 378 y 379
de la Comisién, bajo el pretexto de estar cumpliendo plazos
de la OMC, circunstancia que como lo ha dicho ese Tribunal,
no justifica el incumplimiento subsanado del ordenamiento
juridico andino™.

Que sin embargo de lo manifestado por la Secretaria General
de la Comunidad Andina, ésta, en la comunicaciéon antes
aludida y de manera contradictoria, ha expresado que, a su
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juicio, "la solicitud del Gobierno peruano seria procedente, en
vista del cumplimiento de las normas anteriormente citadas",
extremo que este Tribunal lo considera juridicamente
inviable, toda vez que hasta la fecha de expedicion de la
respectiva sentencia, tal situacion de cumplimiento no habia
sido acreditada ante este drgano jurisdiccional.

Que, este Tribunal observa que las solicitudes y
planteamientos formulados por las partes en esta controversia
se han referido, exclusivamente, a las posibilidades juridicas
contempladas por el articulo 59 de su Estatuto.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA:

Decide:

No ha lugar la ampliacion ni la enmienda de sentencia
solicitadas en esta causa.

Notifiquese a las partes mediante copias certificadas y
selladas de esta providencia. Remitase copia igualmente
certificada a la Secretaria General de la Comunidad Andina
para fines de su publicacidon en la Gaceta Oficial.

Luis Henrique Farias Mata
PRESIDENTE

Rubén Herdoiza Mera
MAGISTRADO

Juan José Calle y Calle
MAGISTRADO

Gualberto Davalos Garcia
MAGISTRADO

Guillermo Chahin Lizcano
MAGISTRADO

Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. - La providencia que antecede es fiel copia del
original que reposa en el expediente de esta Secretaria.
Certifico.

Dr. Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO
N° 12-1P-97

Interpretacion prejudicial de los articulos 56, 58 parrafos
f) y g), 76 de la Decision 85 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, y Disposicion Transitoria Cuarta de la
Decisién 311 emanada de la misma Comision, solicitada
por el Dr. Augusto Maldonado Véasconez, Presidente de la
Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo
Contencioso Administrativo de Quito, en el juicio
intentado por el INSTITUTO FARMACOLOGICO
COLOMBIANO, SOCIEDAD LIMITADA, contra la
resolucion No. 386 de fecha 05 de agosto de 1992, emitida
por el Ministro de Industrias, Comercio, Integracion y
Pesca del Ecuador (Expediente No. 6064, correspondiente

al Tribunal consultante); e interpretacion de oficio de los

articulos 98 y Disposicion Transitoria Cuarta de la
Decision 313

MAGISTRADO PONENTE: Luis Henrique Farias Mata.

Quito, 7 de julio del afio 2000.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA COMUNIDAD ANDINA,

VISTOS:

Que el Tribunal Distrital No.l1 de lo Contencioso
Administrativo de Quito, por intermedio del Presidente de la
Segunda Sala Dr. Augusto Maldonado Vasconez, ha
requerido la interpretacion prejudicial de los articulos 56, 58,
parrafos f) y g), 76 de la Decision 85 y Disposicion
Transitoria Cuarta, de la Decision 311, emanadas de la
Comision del Acuerdo de Cartagena.

Que, en efecto, el 24 de junio de 1997 se recibe en el Tribunal
Andino la consulta solicitada por la administracion
demandada el 19 de setiembre de 1996, proveida por el Juez
consultante el 13 de junio de 1997, y relativa al proceso
interno  suscitado por el INSTITUTO FARMACO
BIOLOGICO COLOMBIANO SOCIEDAD LIMITADA el
22 de octubre de 1992, aceptado al tramite respectivo el 27 de
los mismos mes y afio, demanda introducida ante la
jurisdiccion consultante en solicitud de que se pronuncie la
declaratoria de nulidad de la resolucion N° 386 del 5 de
agosto de 1992, por la cual fue cancelada -en atencion al
pedimento proveniente de la sociedad C.H. BOEHRINGER
SOHN- la marca "BUSCAP", propiedad del demandante.

Que este Tribunal Andino, antes de absolver la consulta
formulada, pasa a referirse a los siguientes puntos:

A) El juez consultante considera como hechos relevantes
para la presente interpretacion los que a continuacion se
exponen, complementados por el Tribunal Andino sobre
la base de los que aparecen originariamente en el
expediente y de otros nuevos requeridos por esta
jurisdiccion comunitaria y posteriormente aportados,
tanto por el consultante como por una de las partes (el
14 de octubre de 1999), estos ultimos a solicitud del
propio juez de la causa:

1. La parte actora, el Instituto Farmacoldgico Colombiano,
mediante apoderado y diciendo proceder por la via del recurso
contencioso administrativo "de plena jurisdiccion”, demanda
especificamente al Ministro de Industrias, Comercio,
Integracion y Pesca, autor del acto recurrido, y también al
Procurador General del Estado de la Republica del Ecuador,
para que el Tribunal consultante declare mediante sentencia la
ilegalidad del acto administrativo contenido en la ya
identificada resolucion de ese Ministerio, concesoria de la
sefialada marca "BUSCAP".

2. El Instituto demandante alega que habia obtenido el
registro de la marca "BUSCAP" en Ecuador, la cual quedd
protegida por el titulo No. 1588 del 6 de octubre de 1978,
renovado por primera vez bajo el titulo No. 756 del 8 de
febrero de 1984 y aln por segunda vez, habiéndole
correspondido el No. 2744 de fecha 3 de mayo de 1989;

3. Por su parte, el 26 de octubre de 1987, es decir, entre la
primera y segunda renovacion del registro de la marca
"BUSCAP" por el instituto actor, la sociedad C.H.
BOEHRINGER SOHN solicit6 la cancelacion del registro de
la misma, entonces vigente (titulo 756 del 02.11.84), alegando
ser propietaria de la marca "BUSCAPINA", cuyo registro
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inicial lo habia obtenido, a su vez, también en Ecuador, a
partir del 1ro. de febrero de 1954, con una primera renovacion
el 21 de marzo de 1974 (o sea, con anterioridad al primer
registro correspondiente a la marca "BUSCAP"), que le fue
renovado asimismo en una segunda oportunidad, el 19 de
mayo de 1989.

Destaca el Tribunal consultante que la sociedad C.H.
Boehringer Sohn solicité la cancelacion de la marca
"BUSCAP" "... a los nueve afios de haberse obtenido el
registro original y a los tres. ..de.. la primera renovacion";

4. EI Director Nacional de Propiedad Industrial desestimo el
pedido de cancelacion de la marca "BUSCAP", formulado por
C.H. BOEHRINGER SOHN, desestimacion que se produjo
mediante providencia administrativa No. 890917 del 06 de
setiembre de 1989, segln quedd aclarado por actuacion del
Tribunal consultante realizada a solicitud del Tribunal Andino
contenida en auto para mejor proveer de fecha 25 de agosto
de 1999 emitido por éste;

5. En su momento, el 13 de octubre de 1989, la Sociedad
C.H. Boehringer Sohn interpuso ante el Ministro de
Industrias, Comercio, Integracion y Pesca, recurso contra la
mencionada providencia denegatoria No. 890917, de fecha
06.09.89, notificada el 15.09.89, insistiendo una vez mas la
recurrente en la cancelaciéon de la marca de fabrica
"BUSCAP",

Advierte el Tribunal Andino que el referido escrito, tal como
se ver4 mas adelante, tiene especial relevancia en el proceso
interno que se debate ante la jurisdiccion consultante y
también a los fines de la emision de la presente consulta
interpretatoria, razon por lo cual se solicité al consultante
dicho escrito, mediante el mencionado auto para mejor
proveer de fecha 25 de agosto de 1999, y fue en efecto
remitida, a esta jurisdiccion comunitaria, el 8 de setiembre de
1999, folios 34 al 36 del expediente que cursa ante esta
jurisdiccion comunitaria.

Destaca asi mismo de los hechos del proceso interno, tal como
surgen del propio expediente, que:

6. Por resolucion No. 528 del 16 de noviembre de 1989
-notificada el 28.11.89-, al resolver el sefialado recurso
jerarquico, el Ministro de Industrias, Comercio, Integracion y
Pesca cancel6 la marca "BUSCAP", hasta entonces propiedad
del Instituto Farmacolégico Colombiano, revocando de esta
manera el acto que habia sido emitido por la Direccion
Nacional de Propiedad Industrial, denegatorio en cambio de la
solicitud de cancelacion formulada por C.H. BOEHRINGER
SOHN.

Dicha solicitud versaba sobre la referida providencia No.
800917, y habia sido formulada exactamente en los siguientes
términos: “Solicito a usted, sefior Ministro, de la manera mas
comedida, se sirva rever esa providencia, revocarla y disponer
la cancelacion de la marca BUSCAP, considerando los
conceptos y argumentos de esta reclamacion y las
disposiciones legales que rigen la materia”;

7. Fue contra dicha resolucién interna, cancelatoria de la
marca "BUSCAP", que el instituto ahora demandante
interpuso recurso "de plena jurisdiccion” ante la Sala Primera
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, la que, en
sentencia de fecha 10 de junio de 1992, declaré la nulidad del
ya identificado Acuerdo Ministerial No. 528 de fecha 16 de

noviembre de 1989, cancelatorio de la marca, pero por
motivos exclusivamente formales, fundamentandola en la
"incompetencia del funcionario que aparece suscribiéndolo",
y disponiendo "la reposicion del tramite administrativo al
estado de dictar por el titular de la cartera de Industrias,
Comercio, Integracion y Pesca la resolucién que corresponda
a la apelacion interpuesta por C.H. BOEHRINGER SOHN,
respecto a la resoluciéon 890917 del Director Nacional de la
Propiedad Industrial, fechada el 06 de septiembre de ese afio
(resaltados de este Tribunal Andino).

8. Devuelto por la Sala sentenciadora el expediente a la
Administracion, ésta en la persona del Ministerio de
Industrias, Comercio, Integracion y Pesca, se avocO al
conocimiento del asunto, emitiendo finalmente la cuestionada
resolucion No. 386 del 5 de agosto del mismo afio 1992,
mediante la cual declar6, ahora por segunda vez, la
cancelacion de la marca "BUSCAP", haciendo descansar la
revocatoria asimismo -tal como la anterior- en los articulos
56, 58, parrafos f) y g), y 76 de la Decision 85 de la Comision
del Acuerdo de Cartagena, "por carecer de novedad y
confundible con otra ya registrada y conocida”, segin dejo
expresado.

Esta segunda resolucion cancelatoria -la impugnada en el
proceso judicial interno-, que ha dado origen a la presente
consulta, se emite, observa este Tribunal Andino, ya en
vigencia de la Decision 313, fundamentada sinembargo en
motivos idénticos a los contenidos en la resolucién 528,
anulada por la jurisdiccion contencioso-administrativa;
fundamento que sera examinado mas adelante en el capitulo
"V" de la presente sentencia, correspondiente al tema de la
"motivacion de los actos administrativos".

B) Que por su parte, ademas de lo previamente transcrito,
narrado y acotado por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, éste considera necesario referirse
finalmente a hechos, algunos no mencionados hasta el
presente, contenidos también en piezas procesales
correspondientes al expediente que ha sido remitido por
el consultante; a saber:

9. Que la consulta recibida en este Tribunal fue requerida al

Juez de la causa por el Ministro de Industrias, Comercio,

Integracién y Pesca del Ecuador;

10.  Que advierte este Tribunal, como la resolucion
cancelatoria impugnada en via contencioso-administrativa,
que es la No. 386 de fecha 5 de agosto de 1992 se produjo -a
diferencia de la 528, del 16 de noviembre de 1989 emitida en
vigencia de la Decision 85- cuando, como se ha expresado, se
encontraba ya vigente una nueva Decision, la 313, sustitutiva
de la 311, pero aparece sinembargo fundamentada igualmente
en la Decisi6n 85. El razonamiento que la sustenta es el
siguiente:

"Que el Art. 76 de la Decision 85 de la Comision del Acuerdo
de Cartagena sefiala como el registro de una marca sera
cancelado, de oficio o a peticion de parte, por la oficina
nacional competente cuando se verifique que...se ha expedido
contraviniendo las disposiciones de los articulos 56 y 58 de la
citada Decision"; por lo que "ACUERDA": la cancelacion de
"la marca BUSCAP, de propiedad del Instituto Farmacolégico
Colombiano Ltda., registrada con No. 1588 de 6 de octubre de
1978 y renovada con el No. 756 de 8 de febrero de 1984, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 56 y 58 literales
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f) y 9); y, 76 de la Decisién 85 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, por carecer de novedad y ser confundible con otra
ya registrada y conocida." (Lo resaltado corresponde a la
presente sentencia).

11. Que, a su vez, la demanda presentada ante el juez
consultante por el Instituto Farmacolégico Colombiano
mediante la cual se solicita la declaracion de ilegalidad del
acto administrativo contenido en dicha resolucion No. 386 del
5 agosto de 1992, parcialmente transcrita en el parrafo
anterior, demanda que dio origen a la presente consulta, ha
sido planteada en los siguientes términos:

a) La administracion demandada, "sin reformar ni revocar la
resolucion del Director de la Direccion Nacional de la
Propiedad Industrial, sin expresar razones de ningin tipo,
ni de hecho ni de derecho, sin indicar siquiera los motivos
por los cuales él, en su calidad de Ministro de Industrias,
Comercio, Integracion, se consideraba competente para
dictar la resolucion, y sin pronunciamiento alguno sobre
la alegacion fundamental de mi representada de que habia
transcurrido el tiempo previsto en la ley para poder
presentar la solicitud de cancelacion, decidié cancelar la
marca BUSCAP de propiedad del INSTITUTO
FARMACO BIOLOGICO LTDA.".

Argumenta ademas la actora:

b) "...desde que entr6 en vigencia en el Ecuador la Decisién
313 de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
promulgada en el Registro Oficial No. 893 de 13 de
marzo de 1992, ...el Ministerio de Industrias, Comercio,
Integracién y Pesca... perdid toda competencia para
conocer de cancelaciones de marcas de fabrica, salvo en
el evento previsto en el Art. 98 de dicha Decision, caso en
el cual dicho Ministerio a través de la Direccion Nacional
de la Propiedad Industrial como oficina nacional
competente, puede cancelar una marca de fabrica que no
ha sido utilizada en cualquiera de los Paises de la
Subregidn por cinco afios consecutivos.".

Afade:

¢) "En cambio no se prevé, ni se da competencia a la oficina
nacional competente para cancelar marcas de fabrica, por
razones distintas a las sefialadas por el articulo 98 de la
Decision 313. Al contrario el Art. 102 permite que se
declare la nulidad del registro de marcas de fabrica por 'la
autoridad  nacional ~ competente’  siguiendo el
procedimiento previsto en las disposiciones internas de
cada Pais Miembro" (subrayado del Tribunal). De lo
anterior -aclara este Tribunal Andino- deduce el
demandante lo siguiente:

d) "Por consiguiente, desde el 13 de marzo de 1992 -fecha de
entrada en vigencia de la Decision 313, aclara el Tribunal-
desapareci6 de la legislacion ecuatoriana el concepto de
cancelacion administrativa de marcas de fabrica, salvo en
el caso de falta de uso, y unificé la posibilidad de
demandar la nulidad ante la autoridad designada por las
legislaciones nacionales. Concretamente, en el caso del
Ecuador, la nulidad del registro de marcas de fabrica,
tiene que ser planteada, conocida y resuelta por el Juez de
lo Civil, tal como lo prevé el Art. 22 de la Ley de Marcas
de Fabrica." (Subrayados, en el original; cursivas del
Tribunal).

De lo anterior concluye asimismo el demandante que:

€)

9)

"...al haberse declarado nulo el Acuerdo No. 528 y al
haberse dispuesto, en la sentencia de la Primera Sala del
Tribunal Contencioso Administrativo, la reposicion del
tramite al estado de dictar resolucién, el Ministro de
Industrias, Comercio, Integracién y Pesca, debié haber
remitido todo el expediente a la jurisdiccion ordinaria, con
el fin de que ésta, de acuerdo con el Art. 22 de la Ley de
Marcas de Fabrica, resolviera la controversia. Como lo
establece el Art. 7, regla vigésima del Codigo Civil, 'las
leyes concernientes a la substanciacion y ritualidad de los
juicios prevalecen sobre las anteriores, desde el momento
en que deben comenzar a regir'. Por consiguiente -insiste
la demandante-, siendo la competencia parte de la
ritualidad de los juicios, el Ministro de Industrias,
Comercio, Integracion y Pesca la perdio, en virtud de lo
dispuesto en el Art. 103 de la Decisién 313, en
concordancia con el Art. 22 de la Ley de Marcas de
Fabrica".

Continda argumentando la actora:

"De otro lado, ain en el supuesto de que el Ministro
hubiera conservado la competencia para conocer de
peticiones de cancelacion basadas en causas distintas de la
referida en el Art. 98 de la Decision 313, es indudable que
su competencia se regia por las normas anteriores a la
vigencia de la Decision 313, y en el caso concreto, en
virtud de la reclamacion presentada por C.H. Boehringer
Sohn, dicha competencia se reducia a confirmar, revocar
o reformar la resolucion del Director Nacional de
Propiedad Industrial, mas no, en ningun caso, a cancelar
la marca de fabrica BUSCAP;

Reafirma que:

"...De conformidad con la legislacion, antes y ahora
vigente, a la fecha en que se present6é la solicitud de
cancelacion, se encontraba prescrito y caducado cualquier
derecho de C.H. Boehringer Sohn para intentar la
cancelacion del registro de la marca BUSCAP y se
encontraba también, en consecuencia, caducado y
prescrito el derecho de la administracion para cancelar
dicha marca. En....la Decision 85 del Acuerdo de
Cartagena, el registro de una marca sélo podia cancelarse
por la Direccion Nacional de Propiedad Industrial, cuando
ésta hubiere verificado que el registro se hubiera expedido
en contravencion de las disposiciones de los Arts. 56 y 58
de dicha Decision. En consecuencia, solo podia pedirse
administrativamente la cancelacion de un registro durante
el plazo de duracion del registro original, esto es cinco
afios, puesto que si el registro se habia renovado, la
inscripcion original ya no podia ser cancelada. Ademas,
de conformidad con el Art. 84, los asuntos sobre
propiedad industrial no comprendidos en la Decision 85,
eran regulados por la legislacién interna del respectivo
Pais Miembro, y como la cancelacion era una peticion
administrativa de naturaleza similar a la de nulidad, el
plazo de prescripcion de esta Gltima, previsto en la Ley de
Marcas de Fabrica, se habia de aplicar también a la
peticion de cancelaciéon. No puede sostenerse
juridicamente, que ya renovada una marca pueda
plantearse administrativamente su cancelacion, ya que la
Decision 85 se refiere expresamente a la cancelacion del
registro. Ademas, la Ley de Marcas de Fabrica establece
plazo de prescripcion para la accién de nulidad, de cinco
afios. El Ministro en su escueta resolucion, ni siquiera
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toma en cuenta este aspecto que fue expresamente
alegado por mi mandante.".

h) Insiste el demandante en que: "... La facultad de cancelar
el registro de una marca de fabrica fue otorgada a la
administracion,  Unica y  exclusivamente  como
consecuencia del Art. 76 de la Decision 85 del Acuerdo
de Cartagena. De no habérsele conferido esa facultad, la
Administracion no podia, en ningin caso, cancelar el
registro de una marca de fabrica, aun si determinara que
un registro hubiere sido expedido en violacién de la ley,
pues en tal evento la administracion sélo hubiera tenido la
posibilidad de recurrir al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, a través de la accién de lesividad. Por
ello, esa facultad excepcional sélo podia ser ejercida
durante el periodo expreso al cual se referia el Art. 76 de
la Decision 85 del Acuerdo de Cartagena, esto es, durante
el periodo de vigencia del registro de la marca, es decir,
cinco afios. Por consiguiente, estuvo caducada la facultad
de la Administracion para cancelar el registro de la marca
BUSCAP, desde el 6 de octubre de 1983, a las doce de la
noche, ya que ese dia y a esas horas expiraba el plazo de
registro de la marca BUSCAP, registrada con el No. 1588
el 6 de octubre de 1978. Esa facultad, en modo alguno,
podia revivir con cada renovacion. Sostener lo contrario,
significaria admitir que la facultad de invalidar un acto
administrativo, por parte de la propia administracion, es
perenne.".

C) También destaca de los hechos contenidos en el
expediente judicial:

12. Que la administracion demandada, representada por el
Ing. Mauricio Pinto Mancheno, Ministro de Industrias,
Comercio, Integracion y Pesca del Ecuador, asistida por el Dr.
Fabian Rodriguez M., al contestar la demanda opuso por via
de "excepciones": de una parte, la legalidad y validez de la
resolucion impugnada, argumentando que es legal y valida
por haber emanado de su autor guardando conformidad con la
Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagena y su
reglamento general de aplicacion; y, por la otra, negando
pura, simple, llana y absolutamente los fundamentos de hecho
y de derecho de la demanda, al considerar "que los mismos no
estan de acuerdo con la realidad ni con la legislacidon aplicable
al caso". Considerd que: "Entre las marcas BUSCAP y
BUSCAPINA existe similitud grafica, fonética, visual y
auditiva, se nota claramente la supresion de la desinencia
INA," e "incluso protegen productos de igual clase. Ademas
la marca BUSCAPINA es notoria y ha sido registrada con
anterioridad en el exterior y en el Ecuador.".

13. Que mediante escrito presentado el 2 de diciembre de
1992 el Procurador General del Estado comparecié ante el
Tribunal consultante para "...dar contestacion a la demanda”,
oponiendo "las excepciones” cuyo contenido seguidamente se
resume, y solicitando que: "en mérito a las excepciones
propuestas se serviran desechar la demanda".

Considero el Procurador como excepciones las siguientes:

"PRIMERA: Negativa pura y simple de los fundamentos de
hecho y [de] derecho de la accidn propuesta.

"SEGUNDA: Manifiesto mi plena conformidad con todas y
cada una de las excepciones planteadas [por la
Administracion recurrida] haciéndolas mias, punto este que
deberd tenerse en cuenta al momento de dictar sentencia.

Alego [la] plena validez de la Resolucion No. 386 de 15 de
agosto de 1992, por tener su fundamento en los Arts. 56, 58
literales f) y g) y 76 de la Decision 85 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena, vigentes a la fecha en que se solicité
la cancelacion de la marca BUSCAP.

"TERCERA: Las disposiciones legales invocadas en el
numeral anterior se aplicaron debidamente ya que la
Resoluciéon No. 386, tuvo su fundamento en la disposicion
transitoria cuarta de la Resolucion (sic) No. 311 de la
Comisién del Acuerdo de Cartagena, vigente a la fecha, que
disponia que en 'lo relativo a su uso, goce y obligaciones,
licencias, renovaciones y prérrogas se aplicaran las normas
contenidas en la presente Decision...; de ahi que la
cancelacion de la marca es legitima y ajustada a derecho.

"CUARTA: La similitud entre una y otra marca, que
constituye la razén fundamental para la cancelacién de la
llamada BUSCAP, es evidente, por lo que la actuacion del
sefior Ministro de Industrias, como maxima autoridad en
propiedad industrial, es valida.".

"QUINTA: Me opongo a la pretendida reclamacion de dafios
y perjuicios toda vez que la resolucion impugnada es legitima
y no afecta intereses del Instituto Farmacol6gico Colombiano,
ya que la marca no estd siendo utilizada ni ampara ciertos
productos; y como el propio actor sostiene en otro libelo de
demanda 'la marca debe, necesariamente, ser usada para que
la misma pueda surtir el efecto de impedir que un tercero

registre 0 use una marca similar'. .
Al respecto observa el Tribunal Andino:

Como se desprende de la precedente excepcion "TERCERA"
opuesta por la Procuraduria General del Estado en alegato
coincidente con el esgrimido por el Ministro de Industrias,
Comercio, Integracion y Pesca, consideran los excepcionantes
que el acto recurrido se encuentra fundamentado en la
Disposicion Transitoria Cuarta de la Decisién 311, tema que
mas adelante es esclarecido por el Tribunal Andino.

14. Que la sociedad C.H. Boehringer Sohn, por via de
coadyuvancia al demandado Ministerio de Industrias,
Comercio, Integracion 'y Pesca, defiende el acto
administrativo recurrido alegando, de una parte, que "el
mismo cumple con todos los requisitos de fondo y forma que
aseguran su total legitimidad...; y de otra, por reconocer los
derechos que asisten a. ..[su] representada la sociedad C.H.
BOEHRINGER SOHN, duefia de la marca 'BUSCAPINA',
que protege productos como: 'medicamentos, productos
quimicos para la medicina e higiene, drogas farmacéuticas,
emplastos, vendajes, productos para la extincion de animales
y plantas, productos desinfectantes, productos para la
conservacion de comestibles', pertenecientes a la clase
internacional No. 5 de la Clasificacion Internacional de
Marcas de Fabrica, y cuyo registro se encuentra vigente".
Ademés, considera, que "es evidente, de toda evidencia, que
la confusién indicada salta a la vista cuando la denominacion
'BUSCAP' utiliza las seis primeras letras de la denominacion
'BUSCAPINA', hecho que vuelve confundible a las marcas en
cuestion y genera, indudablemente, competencia desleal por
parte del INSTITUTO FARMACOLOGICO COLOMBIANO
LTDA...".

Con vista de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, pasa a examinar el caso de autos,
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Considerando:
I. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Que este Tribunal es competente para interpretar en via
prejudicial las normas que conforman el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena, siempre que la solicitud
provenga de un juez nacional actuando en funcion de juez
comunitario, como lo es en el caso la jurisdiccion consultante,
y en la medida en que dichas normas resulten pertinentes -a
juicio del Tribunal Andino- para la resolucion del litigio
interno; v,

Que la solicitud se adapta a las prescripciones contenidas en
los articulos 28 y 29 de su Tratado de Creacidn, e igualmente
cumple con los requisitos exigidos por el 61 del Estatuto que
rige este organismo judicial.

Il.  TEMAS QUE VAN A SER EXAMINADQOS

Con vista de los autos conformatorios del proceso que nos han
sido remitidos y de la propia consulta formulada, considera el
Tribunal Andino que en ejercicio de su competencia, ya
definida previamente, le corresponde proceder al examen de
los siguientes temas a los fines de emitir su interpretacion
prejudicial:

* Norma comunitaria aplicable al caso concreto
* Motivacion de los actos administrativos
*  Cancelacion y anulacion

* Concesion de marcas en la Decision 85
I11. NORMAS CUYA INTERPRETACION VA A SER
REALIZADA

Los articulos del ordenamiento juridico comunitario
sometidos por el consultante a este Tribunal Andino como
materia de interpretacion fueron el 56, 58 péarrafos f) y g), 76
de la Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, y
la Disposicion Transitoria Cuarta de la Decision 311 emanada
de la misma Comision, pero considera el Tribunal que,
conforme a la materia ya delimitada supra, y a los hechos
expuestos y a las razones que méas adelante se explanan en el
texto de la presente sentencia, no resulta procedente la
interpretacion de la Disposicion Transitoria Cuarta de la
Decision 311.

En cambio estima pertinente la interpretacion de oficio de los
articulos 98 y Disposicion Transitoria Cuarta de la Decision
313.

Consecuentemente, para el tratamiento de los temas
sefialados, considera en definitiva el Tribunal que las normas
que van a ser materia de interpretacion son las que a
continuacion se transcriben:

DECISION 85
"Articulo 56. Podra registrarse como marcas de fabrica o de

servicios, los signos que sean novedosos, Vvisibles y
suficientemente distintivos.

""Articulo 58. No podréan ser objeto de registro como marcas:

()

"f) Las que sean confundibles con otras ya registradas o
solicitadas con anterioridad por un tercero o solicitada
posteriormente con reivindicacion valida de una prioridad
para productos o servicios comprendidos en una misma clase;

"g) Las que sean confundibles con otras notoriamente
conocidas y registradas en el pais o en el exterior para
productos o servicios idénticos o similares;

()

"Articulo 76. El registro de una marca serd cancelado, de
oficio o a peticion de parte, por la oficina nacional
competente cuando verifique que el registro se ha expedido
contraviniendo las disposiciones de los articulos 56 y 58 del
presente Reglamento.".

DECISION 313

"Articulo 98. La oficina nacional competente cancelara el
registro de una marca, a solicitud de cualquier persona
interesada y previa audiencia del titular de la misma, cuando
después de efectuado éste, y sin motivo justificado, la marca
no se hubiese utilizado en la Subregién, por su titular o por el
licenciatario de éste, durante los cinco afios consecutivos
precedentes a la fecha en que se inicie la accion de
cancelacion. La cancelacion de un registro por falta de uso de
la marca también podra solicitarse como defensa en un
procedimiento de infraccion, de oposicion o de nulidad
interpuestos con base en la marca no usada.

"El uso de la marca se acreditara mediante la prueba que cada
Pais Miembro establezca y ésta correspondera al titular del
registro.

"Seran considerados como motivos justificados de la falta de
uso de una marca, los que se sustenten en el caso fortuito o la
fuerza mayor.".

Disposiciones Transitorias

""Cuarta. Todo derecho de propiedad industrial validamente
concedido de conformidad con la legislacion existente con
anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la presente
Decisidn, subsistira por el tiempo en que fue concedido. En lo
relativo a su uso, goce, obligaciones, licencias, renovaciones
y prorrogas, se aplicaran las normas contenidas en la presente
Decision.".

IV. NORMATIVA COMUNITARIA APLICABLE AL
CASO CONCRETO

Como ya ha sido resefiado supra, considera la demandante en
el proceso interno, refiriéndose a las atribuciones del Ministro
autor de la resolucion impugnada, que la competencia de éste
"se regia por las normas anteriores a la vigencia de la
Decision 313, y en el caso concreto, en virtud de la
reclamacion presentada por C.H. BOEHRINGER SOHN,
dicha competencia se reducia a confirmar, revocar o reformar
la resolucion del Director Nacional de Propiedad Industrial
mas no, en ningun caso, a cancelar la marca de fabrica
BUSCAP" (destacados del Tribunal); por lo expuesto, y en
atencion también a las consideraciones que mas adelante se
formulan en la presente sentencia, y especialmente las
relativas a la motivacion de los actos administrativos,
considera este Tribunal Andino que resulta imperativo
determinar la ley aplicable para el momento en el cual fue
emitido el acto recurrido ante el contencioso administrativo.
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En efecto, si bien se observan dudas iniciales en la
jurisprudencia de este 6rgano jurisdiccional comunitario
acerca de cuando entran en vigencia Decisiones emitidas por
la Comision del Acuerdo de Cartagena en materia de pro-
piedad industrial sustitutivas de la Decision 85, a tales
vacilaciones vino a poner fin el fallo de este Tribunal emitido
el 11 de octubre de 1994, en la interpretacion prejudicial 01-
IP-94, que acoge en definitiva la sentencia del 25 de febrero
de 1994, correspondiente a la interpretacion prejudicial 06-1P-
93, confortado por la sentencia del 4 de julio de 1994, relativo
a la interpretacion prejudicial 02-1P-94. Los anteriores fallos
han sido publicados en la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, Tomo I, 1992-94,
paginas 115, 97 y 145, respectivamente todos los cuales han
sido més recientemente resumidos, respecto del tema que nos
ocupa, en la decision de fecha 27 de octubre de 1999
(interpretacion prejudicial 15-1P-99, marca "BELMONT (l1)",
publicada en la G.O.A.C. No. 528, de 26 de enero del afio
2000. Conforme a esta ultima:

"..., el problema se encuentra conectado con la vigencia de la
ley en el tiempo, tema prolijamente examinado por la
doctrina, y que el Tribunal ha recogido en su jurisprudencia:

" 'Supervivencia de los efectos de la ley antigua', 'ultra-
actividad de la ley', principio de 'no retroactividad de la ley',
son solo aspectos parciales del mas general de los ‘conflictos
de leyes en el tiempo', al que también se lo conoce como
problema de la 'aplicacién de la ley en el tiempo'..., todas ellas
coincidentemente destinadas a identificar lo que también en
doctrina es denominado 'limite temporal de la vigencia de la
ley'; y referentes al hecho real y especifico de que, como lo ha
resefiado la doctrina:

"A pesar del peligro que entrafian en el terreno juridico las
analogias, las cuales, las mas de las veces, confunden en
mayor medida que aclaran, podemos afirmar que las leyes, al
igual que las personas, tienen una existencia temporal. Nacen
y mueren y, ademas, en el momento del nacimiento y de la
muerte, suscitan problemas especificos, ya que su
personalidad tiende a veces a rebasar el instante preciso en
que se verifican esos dos acontecimientos.

"El estudio de la vigencia temporal de la ley es, por
consiguiente, la determinacion del periodo de tiempo durante
el cual tiene la ley caracter obligatorio..., cuando entra en
vigor una ley, cuando cesa de estarlo y en virtud de qué
circunstancias rige a veces relaciones juridicas nacidas fuera
de su periodo de vigencia o, a la inversa, no rige relaciones
juridicas que nacieron en el periodo mencionado.
(SANCHEZ-COVISA HERNANDO, Joaquin, 'La vigencia
temporal de la ley en el ordenamiento juridico venezolano'.
Ediciones de la Contraloria General de la Republica. Caracas,
1976, paginas 95, 118 y siguientes).

"Pero en el fondo, lo que interesa respecto de la ley aplicable
al caso concreto radica en la necesidad de determinar si se han
consolidado derechos adquiridos con fundamento en la ley
derogada, por cuanto de haber sido asi, éstos resultan
intangibles para la ley nueva. Es decir, en casos como el
presente, tales derechos, de haberse consolidado validamente,
tendrian que ser respetados, situacion de intangibilidad que,
por el contrario, no se extiende a las meras expectativas.

"El transito legislativo de una Decision a otra podria plantear
la duda respecto de situaciones juridicas surgidas con
anterioridad a la vigencia de la nueva Decision. Para el caso

de los derechos adquiridos, éstos, como se ha dicho, de
haberse consolidado vélidamente, tendran que ser respetados
hasta el vencimiento del término de su vigencia, mandato que
elimina toda posibilidad de que les sea aplicable la nueva
normativa, de cuyo régimen y subsiguiente reconocimiento si
quedan excluidas las meras expectativas". (Citado caso
"BELMONT II").

De los hechos, previamente resumidos, se puede concluir sin
la menor duda que la resolucién impugnada en el proceso que
cursa ante el juez consultante, al haber sido emitida el 5 de
agosto de 1992 y notificada el 17 de los mismos mes y afio, se
produce dentro de la vigencia de la Decisién 313, que tuvo
lugar del 14 de febrero de 1992 al 1 de enero de 1994, no
estando por tanto en vigor la Decisiéon 311, como lo
expresaran en su momento, y por cierto en coincidencia
también con los argumentos de la parte actora, tanto la
Procuraduria General del Estado y el Ministerio de Industrias
Comercio, Integracion y Pesca de la Republica del Ecuador,
dentro del proceso que dio origen a la presente consulta.
Sobre el mismo tema la citada sentencia de fecha 27 de
octubre de 1999, continla esclareciendo el punto en los
siguientes términos:

"Lo practico y recomendable resulta ser entonces que la ley
nueva resuelva el asunto, normalmente a través de las clasicas
Disposiciones Transitorias, las que en efecto también
aparecen tanto en la Decisién 313 como en la 344, cuyo texto
idéntico y arriba transcrito, es el siguiente: 'Todo derecho de
propiedad industrial validamente concedido de conformidad
con la legislacion existente con anterioridad a la fecha de
entrada en vigencia de la presente Decisidn, subsistira por el
tiempo en que fue concedido. En lo relativo a su uso, goce,
obligaciones, licencias, renovaciones y prérrogas, se
aplicaran las normas contenidas en la presente Decision.'".

"Conforme a ellas los derechos de propiedad industrial
validamente concedidos con arreglo a la legislacién anterior
subsistiran por el tiempo sefialado en ésta, pero en cambio lo
relativo al uso, goce, obligaciones, licencias, renovaciones y
prérrogas de los mismos quedan sometidos al régimen de la
nueva Decisidon." (Citado caso "BELMONT II").

Y asimismo, lo habia expresado previa y categéricamente este
Tribunal: "las normas del ordenamiento juridico comunitario
andino que se encontraren vigentes al momento de adoptarse
las resoluciones internas que pongan fin a un procedimiento
administrativo, son aplicables para juzgar la legalidad del acto
final producido durante la vigencia de aquellas." (Los
anteriores criterios se encuentran también recogidos,
sintetizados y desarrollados, a mas de las citadas, en la
sentencia del 22 de junio de 1998, emitida en el caso 27-IP-
97, marca TENNIS". G.O.A.C. N° 369, del 3 de setiembre de
1998).

Respecto de lo expuesto y en relacion con el caso sometido a
su consulta, observa el Tribunal Andino:

Por mandato del fallo pronunciado el 10 de junio de 1992,
emanado de la Primera Sala del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, ésta dispuso "...LA REPOSICION DEL
TRAMITE ADMINISTRATIVO AL ESTADO DE DICTAR,
POR EL TITULAR DE LA CARTERA DE INDUSTRIAS,
COMERCIO, INTEGRACION Y PESCA, LA
RESOLUCION QUE CORRESPONDA A LA APELACION
INTERPUESTA POR C.H. BOEHRINGER SOHN...".
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Y asi tenia que hacerlo en efecto el titular de esa cartera al
emitir la impugnada resolucion No. 386 del 5 de agosto de
1992, debiendo cefiirse por tanto: de una parte a las
prescripciones contenidas en la normativa comunitaria vigente
para esa fecha, que era la Decisién 313, y, de la otra, a los
pedimentos contenidos en la apelacion interpuesta por
BOEHRINGER SOHN.

En relacion con las primeras, dispone expresamente la
Disposicion Transitoria Cuarta de dicha Decision, que los
derechos validamente adquiridos con arreglo a las
Decisiones comunitarias anteriores, a saber, la 85y la 311, no
podian ser objeto de revocacion; con lo cual se opera en el
caso concreto que se debate ante el juez consultante y por
virtud de dicha Disposicion Transitoria, una remision en
bloque, o reenvio, al propio Derecho comunitario anterior, es
decir, a las normas de la Decision 85 vigentes cuando fue
concedido el registro de la marca "BUSCAP", que habrian de
ser por tanto las aplicables por el titular de la referida cartera
ministerial para el momento en que emiti6 la resolucion
impugnada, todo conforme a esa norma comunitaria
transitoria y en ejecucion del mandato del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo de fecha 10 de junio de 1992,
que ordend la reposicion del procedimiento administrativo al
estado de emitir nueva resolucion sustitutiva de la anulada por
ese Tribunal.

Pero en cambio la Decisién 85 nada dispone respecto al
pretendido derecho de la sociedad INSTITUTO
FARMACOLOGICO COLOMBIANO LTDA., conforme al
cual, producida la renovacion de un registro marcario,
desaparece para la Administracion la facultad de revocarlo
aun cuando hubiere sido adquirido en contravencién con la
ley comunitaria que le dio origen. Al respecto, y ademas, este
Tribunal Andino considera, que la renovacion del registro
marcario tiene por objeto prolongar la vigencia del derecho
concedido a través del acto concesorio originario, no
resultando admisible sostener que la renovacién ademas
convalide irregularidades congénitas del acto administrativo
que otorgo el registro.

Establece también expresamente la sefialada Disposicion
Transitoria que al uso, goce, obligaciones, licencias,
renovaciones y prorrogas de los derechos validamente
adquiridos con anterioridad a la Decision 313, le es
enteramente aplicable el régimen de ésta.

Por lo que toca al otro parametro del fallo judicial que ordeno
la reposicion, en cumplimiento de la cual el funcionario debia
emitir la nueva resolucién correspondiente a la apelacion
interpuesta por C.H. BOEHRINGER SOHN, el punto tiene
que ver con el analisis y decision del fondo del asunto que
haya de hacer el juez consultante, respecto del cual el
Tribunal comunitario sin entrar al analisis de los hechos,
tendra que realizar mas adelante en esta sentencia la
interpretacion que le corresponda, de las respectivas normas
supranacionales.

Aclarado el punto de la Decision Andina aplicable al caso que
va a ser juzgado por el Tribunal consultante, surge la
necesidad de examinar el siguiente, complementario, relativo
ala,

V. MOTIVACION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Considera el Tribunal que también resulta pertinente en el
presente caso hacer breve referencia al tema relativo a la

motivacién de los actos administrativos, que si bien no se
encontraba expresamente consagrado en la Decision 85,
constituye un principio general aplicable a la expedicion de
todo acto administrativo en razén de su conexidad con el
necesario derecho de defensa que debe ser garantizado por el
autor de aquel, a los particulares.

En efecto, la jurisprudencia del Tribunal ha expresado al
respecto:

"La motivacion de los actos administrativos refleja las
razones que inclinaron al 6rgano emitente a pronunciarse
en uno u otro sentido, tomando como antecedente las
normas legales y los hechos materiales o situaciones
facticas que precedieron a la expedicién de un acto y que
lo justificarian; constituyen su causa y su razon de ser. La
motivacion se contrae en definitiva a explicar el por qué
de la Resolucion o Decisidn, erigiéndose por ello en un
elemento sustancial del mismo -y hasta en una formalidad
esencial de impretermitible expresion en el propio acto si
una norma expresa asi lo impone- y cuya insuficiencia,
error o falsedad puede conducir a la nulidad del acto. La
plena correlacién entre los argumentos esgrimidos por el
administrador respecto del derecho y los hechos, por una
parte, y de otra, la declaracién final por él adoptada frente
a los efectos que dicho acto va a producir, constituye la
ecuacion juridica necesaria para que pueda hablarse de
una verdadera, necesaria, sustancial, inequivoca Yy
concordante motivacién." (Sentencia producida con
motivo del proceso 04-AN-97, del 17 de agosto de 1998.
Publicada en G.O.A.C. No. 361, del 07 de agosto de
1998).

De esta manera, todo acto administrativo a través del cual se
pretenda cancelar el registro de un signo, debera encontrar
fundamento en las razones de hecho y de derecho que
estuvieron en el origen de su adopcion, lo que permite al que
se sienta afectado por los efectos del acto, debatirlas, una vez
que hayan sido conocidas por él:

"...la motivacion tanto juridica como de hecho, vendria a
constituir de esta manera la causa del acto, expresada por el
sujeto del mismo, quien emite su voluntad con el objeto de
producir efectos juridicos concretos, encaminados a alcanzar
una finalidad necesariamente vinculada con el interés general
o colectivo." (Sentencia emitida en el citado proceso 04-
AN-97).

No obstante, "la motivacion de un acto dependera muchas
veces de su propia naturaleza y de los efectos que el acto
pueda producir, por lo que en unos..., tal motivacion puede
tener una extension mayor que en otros, pero en todo caso
deberd contener los antecedentes necesarios minimos para la
adopcion del acto en concreto, lo que en otras palabras
significa que en la motivacion deben aparecer de manera clara
y no equivoca las razones sobre las cuales se basa el acto.”
(Sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas
9.7.1969, Italia c/Comision, as 1/69. Rec. 277, citado en el
caso 04-AN-97 decidido por el Tribunal Andino).

En razén de lo expuesto, es el juez nacional quien debe
determinar si la resolucién que se impugna se encuentra
debidamente fundamentada, con arreglo a los términos de la
normativa aplicable, que era en el caso la Decision 85, por
remision de la Cuarta Disposicion Transitoria de la 313,
vigente al momento de expedicién de aquella.
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VI. CANCELACIONY ANULACION

De los hechos previamente resumidos, surge igualmente la
necesidad de establecer las diferencias entre las figuras de la
cancelacion y de la anulacion de un registro marcario,
distincion que puede responder a dos criterios diferentes:

Desde un punto de vista exclusivamente organico, la
cancelacion atendiendo al 6rgano emisor de la misma, en
cuanto procede exclusivamente de la administracion del poder
ejecutivo, en tanto que la nulidad provendria necesariamente
de un 6rgano del poder judicial.

En cambio, con arreglo a un criterio material la cancelacion
obedece a exclusivas razones de oportunidad o de
conveniencia, materia ajena al juez y si de la exclusiva
competencia de la Administracion; en tanto que la anulacién
o nulidad responde exclusivamente a criterios de ilegalidad,
y puede en consecuencia ser confiada por la norma tanto al
poder judicial como a la Administracion.

Obviamente la Decisién 85 optd por un criterio organico, al
denominar "cancelacion" la facultad (que con arreglo a un
criterio material se concibe como "nulidad") de extinguir el
acto administrativo concesorio de un registro, por razones de
"ilegalidad" previstas en la respectiva horma comunitaria.

Por su parte, a partir de la Decision 311, y concretamente en
la 313, vigente para el momento en el cual fue expedida la
resolucion impugnada, se emple6 la mas consona
denominacion de "nulidad" para la misma facultad de hacer
desaparecer por razones de "ilegalidad" un acto concedido en
contravencion con la ley, facultad denominada por la
Decision 85, "cancelacion"; a la par que siguié confidndosela
a la Administracion.

Los anteriores criterios aparecen consignados en la
jurisprudencia del Tribunal, especialmente con motivo de las
sentencias producidas en las interpretaciones prejudiciales 28-
IP-95, del 13 de febrero de 1998, caso "CANALI" (G.O.A.C.
N° 332, del 30 de marzo de 1998), y en la mas reciente No.
03-1P-99 del 14 de mayo de 1999, caso "LELLI (I)"
(G.O.A.C. N° 461, del 22 de julio de 1999). Y, mas
recientemente, recogidos en la sentencia producida con
motivo de la interpretacion 15-1P-99, caso "BELMONT (11)",
del 27 de octubre de 1999.

Como consecuencia de todo lo anteriormente expuesto, el
juez nacional consultante debera tener en cuenta, que el
recurso de "cancelacion” intentado bajo la vigencia de la
Decision 85, se corresponde exactamente -dada, como ya se
dijo, la identidad de las razones de ilegalidad por las que
opera- con la "nulidad" prevista en la Decisién 313.

VII. CONCESION DE MARCAS EN LA DECISION 85

En consonancia con lo desarrollado en el capitulo anterior,
corresponde ahora al Tribunal Andino referirse a las
previsiones de los articulos 56 y 58, parrafos f) y g), de la
Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
normas que han sido solicitadas en interpretacion prejudicial,
y que ademas sirvieron de fundamento a la solicitud de
cancelacion que contra la resoluciéon 890917 (emitida por el
Director Nacional de Propiedad Industrial el 6 de setiembre
de 1989) interpuso la sociedad C.H. BOEHRINGER SOHN.

Adicionalmente observa el Tribunal, que es sobre la referida
solicitud de cancelacion que el funcionario administrativo
estaba obligado a pronunciarse, en virtud de lo dispuesto por
la sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de
fecha 10 de junio de 1992, segin la cual "se dispone la
reposicion del tramite administrativo al estado de dictar, por
el titular de la cartera de Industrias, Comercio, Integracion y
Pesca, la resolucion que corresponda a la apelacion
interpuesta por C.H. BOEHRINGER SOHN respecto de la
resolucion N° 890917...".

Por tanto, corresponde ahora al juez consultante determinar,
con base en lo que de seguidas expone este Tribunal Andino
respecto de las normas cuya interpretacion se solicita, si la
autoridad administrativa referida emiti6 la resolucién
impugnada con arreglo a derecho y conforme a los parametros
que le fueron fijados en la tantas veces sefialada sentencia del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Quito.

Procede finalmente este Tribunal a hacer referencia a los
siguientes puntos, en relacion con las normas comunitarias
cuya interpretacion ha sido solicitada y que tienen que ver con
la solucion del fondo del asunto controvertido ante el
consultante:

a) El concepto de marca

La marca es un bien inmaterial destinado a distinguir un
producto o servicio de otros, representada aquella por un
signo que, siendo intangible, requiere de medios sensibles o
de la perceptibilidad para que el consumidor pueda apreciarlo,
distinguirlo y diferenciarlo. Un signo que no pueda influir en
el publico consumidor para que éste sea capaz de diferenciar
un producto o servicio de otro, careceria de la capacidad
necesaria para ser distintivo. (Criterio sentado en abundante
jurisprudencia, y, Ultimamente recogido, en la sentencia 04-
IP-2000, del 29 de marzo del afio 2000, correspondiente a la
marca “PIPRON”. Publicada en G.O.A.C. No. 563, del 10 de
mayo del 2000).

Del anterior concepto, que emana de los requisitos exigidos
por el articulo 56 de la derogada Decision 85 para el registro
de marcas, se desprenden ya en concreto las siguientes
exigencias:

b) Suficiente distintividad

Considerada caracteristica y funcion primigenia que debe
reunir todo signo en el mercado para ser admitido a registro
como marca, lleva implicita la necesaria posibilidad de
distinguir unos productos o servicios de otros, haciendo viable
de esa manera la diferenciacion por parte del consumidor.

Sera distintivo entonces el signo cuando por si solo sirva para
identificar un producto o servicio, sin que se confunda con él
0 con las caracteristicas esenciales o primordiales de los
mismos.

c) Novedad y visibilidad

La marca necesita de elementos externos sensibles que
permitan diferenciarla. Es por ello que el articulo 56 exige
que los signos sean visibles, calidad que es la Unica que
normalmente permite la identificacion. Es esencial, en
resumen, que el signo que ha de constituir una marca, tenga
fuerza distintiva suficiente respecto a productos o servicios



Registro Oficial N° 273 --

Viernes 23 de Febrero del 2001 -- 29

que puedan ser objeto de confusién. Esta fuerza distintiva del
signo, mas aun que su novedad u originalidad -que siempre
seran relativas-, constituye el requisito indispensable para que
la marca exista juridicamente hablando. (Ver sentencia de
interpretacion prejudicial producida en el caso 17-1P-96, del
13 de diciembre de 1996, correspondiente a la marca
"EDWIN". Publicada en la G.O.A.C. No. 253 del 7 de marzo
de 1997 y en Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, Tomo V, 1996, p. 271).

d) Prohibicion de registro de signos que sean
confundibles con otros ya registrados o solicitados en
registro

El articulo 58 literal f) de la Decision 85, prohibe en efecto el
registro de marcas que sean confundibles con otras ya
registradas, o cuyo registro haya sido debidamente solicitado
o0 reivindicado para productos o servicios comprendidos en
una misma clase. En tales términos la referida norma pretende
amparar la marca del llamado "riesgo de confusion” o de la
"similitud confusionista" respecto de otras que puedan
generarlo; ademéas hay que tener presente que la referida
prohibicién de registro opera siempre que las marcas
confrontadas se encuentren destinadas a proteger productos o
servicios comprendidos en la misma clase del nomenclator, lo
que, observa el Tribunal Andino, sucede en el presente caso.

La confusion, en términos generales, se origina en la
semejanza entre los signos distintivos y la mayor o menor
similitud de los productos o servicios que esas marcas
protegen, factores que llevan a los consumidores a error o
confusion en cuanto al origen de los bienes y servicios
vendidos con la marca similar, sin advertir que tales productos
y servicios pueden provenir de empresas diferentes. (Ver
sentencia producida con motivo de la interpretacion
prejudicial 09-1P-94, del 24 de marzo de 1995,
correspondiente a la marca "DIDA". Publicada en la G.O.A.C.
180 del 10 de mayo de 1995 y en Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, Tomo IV, 1994-95, p.
79).

e) Lanotoriedad

Al respecto, pasa el Tribunal a realizar un extracto de la
jurisprudencia que ha sentado en materia de marca notoria, la
que ha quedado sintetizada de manera clara en algunas de sus
sentencias, y especialmente en la producida con motivo de la
interpretacion prejudicial 07-1P-97, marca "EBEL SPA",
sentencia de fecha 7 de julio de 1998 (G.O.A.C. 412, del 26
de febrero de 1999), jurisprudencia conforme a la cual:

La marca notoria "es aquella que retne la calidad de ser
conocida por una colectividad de individuos pertenecientes a
un determinado grupo de consumidores o usuarios del tipo de
bienes o de servicios a los que les es aplicable, por que ha
sido ampliamente difundida entre dicho grupo". (Sentencia
del 29 de agosto de 1997, emitida en la interpretacion
prejudicial No. 07-1P-96, caso "REMAVENCA").

En cuanto a la proteccion especial de que, como tal, goza la
marca notoria, el Tribunal ha dejado sentado:

"En la concepcion proteccionista de la marca notoria, ésta
tiene esa clasificacion para efectos de otorgarle otros derechos
que no los tienen las marcas comunes, pero eso no significa
que la notoriedad surge de la marca por si sola, 0 que para su
reconocimiento legal no tengan que probarse las

circunstancias que precisamente han dado a la marca ese
status.

"El signo marcario que ampara la notoriedad, como anota
PACHON, sirve de base para un derecho, cual es el de
convertir a un signo en notorio y como revestirlo de
proteccion judicial especial.

"La calificacion de la notoriedad sera la base juridica para que
esa marca tenga un reconocimiento especial dentro del
derecho marcario, notoriedad, que como se expresa, tiene
antecedentes probatorios que dan origen a una situacién
juridica." (ldentificada sentencia producida en el caso
07-1P-97).

También la marca notoria tiene que haber obtenido ese
caracter con anterioridad "a la nueva marca por registrarse y
al decirse notoria no ha de ser Unicamente como marca sino
como tal y ademéas como notoria”, lo que presupone en
consecuencia que la notoriedad debe preceder como requisito
esencial para impugnar el registro de una marca posterior y, a
fin de que surta asi los efectos que la ley comunitaria
consagra al otorgar una proteccion especial a las mismas. Por
lo demés, y como se desprende de lo expuesto, tal notoriedad
debe ser probada por quien la alega.

En consecuencia, y con vista de todo lo expuesto en este
capitulo, corresponde al juez nacional consultante, como ya se
dijo, establecer si al momento de concederse la marca
"BUSCAP" -concedida a través de la resolucién ahora
impugnada- la oficina nacional competente viold alguna de
las normas vigentes al momento de conceder el referido
registro marcario. Al respecto, en el caso el juez consultante
deberd acudir a los siguientes criterios generales que esta
jurisdiccién comunitaria se ha esmerado en definir, a los fines
de que al momento de resolver pueda orientarse certeramente
en la solucion del caso concreto:

En efecto, la referida jurisprudencia ha establecido que "el
signo que se confunda con otro u otros, no tiene acceso al
registro tanto porque carece de la fuerza distintiva requerida
(condicién sine qua non para que sea considerado como
marca) como por que, de permitirse el registro, se violentaria
el interés del titular de un signo solicitado o registrado y asf
mismo el de los consumidores." (Sentencia producida con
motivo del caso 33-1P-99, de fecha 22 de marzo del afio 2000,
correspondiente al caso "PACIFIC").

La determinacion de la confundibilidad responde a una
decision unilateral de la administracion o, en su caso, del
juzgador los que, alejandose de un criterio arbitrario, han de
determinarla con base a reglas y principios que doctrina y
jurisprudencia de consuno han sugerido a los efectos de
precisar el grado de confundibilidad, la que va del extremo de
la identidad a la semejanza, y que es "...un concepto juridico
indeterminado en cuya ponderacién o apreciacion ocupa un
lugar preferente el criterio que propugna una vision de
conjunto, sintética, desde los elementos integrantes de cada
una de las denominaciones confrontadas, sin descomponer su
afinidad fonética y, en su caso, gréfica donde la estructura
prevalezca sobre sus integrantes parciales, en una perspectiva
especialmente adecuada a cuestiones cuyo aspecto mas
importante es el filoldgico." ("Seccion de Derecho de la
Propiedad Industrial Intelectual”, dirigida por José Massager
Fuentes, N° 648, Valencia - Espafia 1998, P&ag. 11161).
Adicionalmente, observa el Tribunal, al lado de Ia
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comparacion entre signos, que puede darse en el plano visual,
fonético o auditivo e ideoldgico, es preciso tomar en cuenta
los bienes que se pretende distinguir con los signos en
conflicto, toda vez que si se trata de unos entre los cuales no
exista conexion competitiva, el riesgo de confusion
desaparece; mientras que si la comparacidon se establece entre
signos destinados a distinguir idénticos productos, ese riesgo
podria incrementarse. Situacion la descrita, que también en el
presente caso toca determinar al consultante.

En tal sentido, este Tribunal considera que, en el caso objeto
de la consulta, resulta conveniente considerar y enfrentar la:
1.  Similitud ideoldgica

Que se da entre signos que evocan la misma o similares ideas.
Sefiala OTAMENDI al respecto que:

“Es la que deriva del mismo parecido conceptual de las
marcas. Es la representacién o evocacion [de] una misma
cosa, caracteristica o idea la que impide al consumidor
distinguir una de otra. Asi se han declarado confundibles
'Van haus' y 'Van Heusen' porque suscitan la idea de
apellidos de origen holandés; 'Danmark’ y 'la Danesa' por
cuanto ambas evocan la idea de una comin procedencia;
'Pafio magico' y 'Magico de Odol' que tienen identidad
ideoldgica dando lugar a la evocacion de algo fantastico,
irreal, encantador, fascinador, asombroso, hechicero, etc.
... "". (Derecho de Marcas. Ob. cit., pag. 152).

De modo que pueden ser considerados confundibles signos
que aunque visual o fonéticamente no sean similares, pueden
inducir a error al publico consumidor en cuanto a su
procedencia empresarial, si es que evocan la misma o similar
idea.

2. Similitud ortogréfica

Se presenta por la coincidencia de letras entre los segmentos a
compararse, en los cuales la secuencia de vocales, la longitud,
el nimero de sflabas, las raices, o las terminaciones comunes,
pueden inducir en mayor grado a que la confusion sea mas
palpable y notoria.

3. Similitud fonética

Se da entre signos que al ser pronunciados tienen una fonética
similar. La determinacién de tal similitud depende de la
identidad en la silaba ténica, o de la coincidencia en las raices
0 terminaciones, entre otros. Sin embargo, deben tenerse en
cuenta las particularidades que conserva cada caso, con el fin
de determinar si existe la posibilidad real de confusion.

Para el caso concreto, el examinador -en este caso, juez
consultante- al revisar la fonética de las marcas en conflicto
tomaréa en cuenta, tal como se ha venido diciendo, la totalidad
de las silabas que conforman las marcas "BUSCAPINA" y
"BUSCAP".

Todo lo anterior también se encuentra ligado con las reglas
para realizar el cotejo marcario, reglas que el Tribunal ha
venido en efecto acogiendo en reiterada jurisprudencia, y que
han sido expuestas por la doctrina (BREUER MORENO,
"Tratado de Marcas de Fabrica y de Comercio”, Edit. Robis,
Buenos Aires, pag. 351y ss.):

- La confusién resulta de la impresion de conjunto
despertada por las marcas;

- Las marcas deben ser examinadas en forma sucesiva y no
simultanea;

- Quien aprecie la semejanza debera colocarse en el lugar
del comprador presunto, tomando en cuenta la naturaleza
del producto;

- Deben tenerse asi mismo en cuenta las semejanzas y no
las diferencias que existan entre las marcas.

AUn mas, en relacion con dichos criterios, el Tribunal ha

distinguido:

La primera regla y la que se ha considerado de mayor
importancia, es el cotejo en conjunto de la marca, criterio que
se adopta para todo tipo o clase de marcas.

Asi mismo, en la comparacion marcaria debe emplearse el
método de cotejo sucesivo entre las marcas, esto es, no cabe
el andlisis simultaneo, en razén de que el consumidor
tampoco analiza simultaneamente las marcas, sino que lo hace
en forma individualizada.

Y, por lo que corresponde a la cuarta regla, el mencionado
tratadista Breuer ha expresado que "la similitud general entre
dos marcas no depende de los elementos distintos que
aparezcan en ellas, sino de los elementos semejantes o de la
semejante disposicion de esos elementos"; respecto de las
reglas para la determinacion del riesgo de confusion, pueden
verse, entre otras, las sentencias de interpretacion prejudicial -
entre las primeras que tratan del tema- la No. 01-IP-87,
publicada en la G.O.A.C. N° 28, del 15 de febrero de 1987,
marca "VOLVQ"; vy, entre las recientes, la No. 40-1P-99,
aprobada el 26 de noviembre de 1999, marca "LAUREL".

Finalmente el Tribunal, dados los hechos y argumentos
expuestos por las partes, también considera del caso referirse
al tema de,

f) La coexistencia de marcas
Al respecto, la jurisprudencia del Tribunal ha expresado:

"Una coexistencia pacifica, extensa en nimero de afios y sin
reclamaciones por parte del primer titular, puede significar
una autorizacién tacita de aquél para que el segundo titular
pueda continuar utilizando su marca, pues, constituyendo la
causal de irregistrabilidad de confusion, una causal que
doctrinariamente ha sido considerada como susceptible de
acarrear s6lo nulidad relativa, bien podria subsanarse con esa
autorizacion -expresa o tacita- o con la desaparicion de la
confusion. La actitud pasiva del primer titular sin que obre en
defensa de su marca en tiempo oportuno, revela una sefial de
aceptacion de los hechos asi como la presunta diferenciacion
de los dos signos. Si no ha existido confusién por muchos
afios, la nulidad por esa causal no tendria el objetivo y fines
que la norma persigui6: defender a los consumidores y al
titular marcario. En ese caso, la causal de confusién mas bien
se ha revertido en favor del segundo titular. En efecto el uso
permanente de dos signos registrados semejantes habria
logrado con el transcurrir del tiempo, eliminar la confusion y
crear, mas bien, la inconfundibilidad y la diferenciacién entre
ellos. En suma, la coexistencia pacifica puede llegar a
eliminar la confundibilidad entre dos signos, y habiéndose
eliminado ésta, desaparece también la causal de nulidad que a
lo mejor existi6 en un primer momento." (Sentencia
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producida con motivo de la interpretacion prejudicial 18-1P-
98, del 30 de marzo de 1998, correspondiente a la marca "US
TOP").

En consecuencia, le corresponde también al juez nacional
consultante verificar si la coexistencia de las marcas en el
mercado es, en la préctica, efectiva, teniendo en cuenta que no
resulta suficiente la coexistencia de ambas solamente a nivel
del registro de los mismos sino que se requiere ademas que
haya habido una coexistencia real y efectiva en el mercado
respectivo, de las marcas confrontadas, sin que se corra el
riesgo de confusion.

Con base en las anteriores consideraciones, el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina,

Concluye:

1° De manera constante ha reiterado este Tribunal que el
sefialamiento de las normas andinas cuya interpretacion es
solicitada por el juez nacional comunitario, en modo alguno
imita la competencia del juez supranacional para proceder a la
interpretacion, sélo o adicionalmente, de las que considere
relevantes a los fines de la solucion del caso concreto en
debate ante el juez nacional, aunque siempre con vista de los
hechos del proceso aportados por éste; ello en los términos
previstos por el articulo 34 del Tratado de Creacion del
Tribunal.

2°  En materia de propiedad industrial, las normas del
ordenamiento juridico comunitario andino que se encontraren
vigentes al momento de adoptarse las resoluciones internas
que pongan fin a un procedimiento administrativo, son las
aplicables para juzgar la legalidad del acto final producido
durante la vigencia de aquellas.

Sinembargo, la Disposicion Transitoria Cuarta de la Decision
313, vigente al momento de expedirse al acto administrativo
recurrido, dispone expresamente, que los derechos
validamente adquiridos con arreglo a las Decisiones
comunitarias anteriores, a saber, la 85 y la 311, no podian ser
objeto de revocacion; con lo cual se opera en el caso concreto
que se debate ante el juez consultante y por virtud de dicha
Disposicion Transitoria, una remisién en blogue al propio
Derecho comunitario anterior, es decir, a las normas de la
Decision 85 vigentes cuando fue concedido el registro de la
marca "BUSCAP".

3° Todo acto administrativo a través del cual se pretenda
cancelar el registro de un signo, deberéa encontrar fundamento
en las razones de hecho y de derecho que estuvieron en el
origen de su adopcion, lo que permite al que se sienta
afectado por los efectos del acto, debatirlas una vez que hayan
sido conocidas por él. No obstante, la motivacion de un acto
dependerd muchas veces de su propia naturaleza y de los
efectos que el acto pueda producir, por lo que en unos, tal
motivacion puede tener una extensién mayor que en otros,
pero en todo caso deberd contener los antecedentes necesarios
minimos para la adopcion del acto en concreto, lo que en otras
palabras significa que en la motivacion deben aparecer de
manera clara y no equivoca las razones en las cuales se
fundamenta el acto.

4° La Decision 85 opt6 por un criterio organico, al denominar
"cancelacion” la facultad (que con arreglo a un criterio
material se concibe como "nulidad™) de extinguir el acto
administrativo concesorio de un registro, por razones de
"ilegalidad" previstas en la respectiva norma comunitaria,

sistema que mas tarde con la vigencia de las siguientes
Decisiones paso a llamarse "anulacion".

5° En materia de renovacién del registro marcario, la
Decision 85 nada establecié al respecto, sinembargo este
Tribunal Andino considera, que la renovacién del registro
marcario tiene por Unico objeto prolongar la vigencia del
derecho concedido a través del acto concesorio originario, no
resultando por tanto admisible sostener que la renovacién
ademas convalide irregularidades originariamente contenidas
en el acto administrativo que otorg6 el registro.

6° La determinacion del riesgo de confusion entre las
denominaciones confrontadas en el presente caso, surgird de
la realizacion del correspondiente examen comparativo, en el
que necesariamente se deben tener en cuenta los criterios
aportados por la doctrina y la jurisprudencia, ya sefialados en
la parte considerativa de la presente providencia.

7° La notoriedad de la marca es materia que, si se alega o se
controvierte, debe probarse por quien corresponda, conforme
a las reglas de la carga de la prueba y ante la autoridad
administrativa o judicial que esté conociendo de una solicitud
de "cancelacion™ como sucede en el presente caso. Le
corresponde entonces a la autoridad competente la valoracion
de las pruebas presentadas, de acuerdo con los principios de la
sana critica, siempre sometida esa revision administrativa a la
posibilidad del control posterior, también jurisdiccional, de la
alta autoridad judicial consultante.

8° Respecto de la coexistencia de marcas, es necesario que
ella sea efectiva en la practica, teniendo en cuenta que no
resulta suficiente la coexistencia solo a nivel de registro de las
mismas, sino que se requiere ademas que haya habido una
coexistencia real en el mercado respectivo, de las marcas
confrontadas. Por tanto, la permisibilidad por parte del primer
titular de una marca, del uso que de un segundo signo
registrado hiciere su respectiva titular durante un periodo
considerable de tiempo, podria entenderse como la aceptacion
implicita por aquél de la utilizacién simultanea de los dos
signos.

Por su parte el juez nacional consultante, al emitir el
respectivo fallo, debera adoptar la presente interpretacion que,
con fundamento en las sefialadas normas del ordenamiento
juridico comunitario, ha sido realizada por el Tribunal en esta
sentencia, la cual se ordena notificarle mediante copia
certificada y sellada de la misma. Remitasele también a la
Secretaria General de la Comunidad Andina, a los fines de su
correspondiente publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena.

El Presidente,
Luis Henrique Farias Mata
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