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CONGRESO NACIONAL

EXTRACTO DEL PROYECTO DE LEY
ART. 150 DE LA CONSTITUCION POLITICA

NOMBRE: “REFORMATORIA A LA LEY
DEL ANCIANO”.

CODIGO: 26-776.

AUSPICIO: H. GALO VERA ANDRADE.

COMISION: DE LA MUJER, EL NINO, LA
JUVENTUD Y LA FAMILIA.

FECHA DE

INGRESO: 27-07-2005.

FECHA DE ENVIO

A COMISION: 01-08-2005.

FUNDAMENTOS:

La Ley del Anciano se cred6 con la Unica finalidad de
establecer mecanismos que le permitan a los ciudadanos
ecuatorianos mayores de sesenta y cinco afios, tener
determinados privilegios ante la sociedad, de tal manera que
el esfuerzo realizado durante toda su vida con sacrificio y
dedicacion, sea resarcido en su avanzada edad por parte del
Estado.

OBJETIVOS BASICOS:

El presente proyecto de Ley Reformatoria a la Ley del
Anciano, esta encaminado a la proteccién del ciudadano de
la tercera edad, y de esta manera prevenir cualesquier acto
de violencia, dandole méas bien amparo, y cumplir asi lo
tipificado en el segundo inciso, numeral dos del articulo 13
de la Constitucion Politica de la Republica.

CRITERIOS:

Considerando y conscientes de que si es verdad que la ley,
en su estructura ha sido perfecta, no es menos cierto que
necesitamos formalizar determinadas mejoras que son de
imperiosa necesidad por cuanto hay que brindar también
proteccion fisica a las personas de edad asequible.

f.) Dr. John Argudo Pesantez, Secretario General del
Congreso Nacional.

CONGRESO NACIONAL

EXTRACTO DEL PROYECTO DE LEY
ART. 150 DE LA CONSTITUCION POLITICA

NOMBRE: “ORGANICA

REFORMATORIA DE LA
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LEY ORGANICA DE LA
FUNCION JUDICIAL Y DEL

CODIGO DE PROCEDI-
MIENTO CIVIL”.
CODIGO: 26- 777.
AUSPICIO: H. H. ERNESTO PAZMINO Y
JORGE SANCHEZ ARMIJOS.
COMISION: DE LO CIVIL Y PENAL.
FECHA DE
INGRESO: 28-07-2005.
FECHA DE ENVIO
A COMISION: 02-08-2005.
FUNDAMENTOS:

Con el objeto de optimizar la gestion de la Administracion
Pablica y alcanzar una mayor eficiencia y eficacia en la
prestacion de los servicios, uno de los mecanismos que
adoptd el pais, y que viene aplicAndose desde hace varios
afios es que el sector publico trabaje en jornada Unica. Sin
embargo, pese al tiempo transcurrido la Funcién Judicial
aun no se acoge a esta modalidad que, de hacerlo serd de
utilidad y beneficio para un mejor funcionamiento de la
administracion de justicia.

OBJETIVOS BASICOS:

Toda vez que la implantacion de la jornada Unica de trabajo
permitira alcanzar un mayor grado de eficiencia y eficacia
en la Funcién Judicial, es pertinente que ésta, también se
acoja a tal modalidad, con lo que se brindard una mas agil u
oportuna atencion a los usuarios.

CRITERIOS:

Son diversas las ventajas que la implantacion de la jornada
Unica irradia en los aspectos econémico y social; en lo
econémico permite una adecuada planificacion y prestacion
de servicios por parte del Estado; en el orden social, el
beneficios es tanto para los servidores publicos como para
sus familias, las mismas que estaban sujetas a un mayor
grado de disgregacién por efecto de la doble jornada de
trabajo.

f.) Dr. John Argudo Pesantez, Secretario General del
Congreso Nacional.

CONGRESO NACIONAL

EXTRACTO DEL PROYECTO DE LEY
ART. 150 DE LA CONSTITUCION POLITICA

NOMBRE: “PARA LA CREACION DE
LA CORPORACION DE
DESARROLLO DE LA

PROVINCIA DEL CARCHI”.
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CODIGO: 26-778.

AUSPICIO: H. H. LUIS FELIPE VIZ-
CAINO Y GABRIEL SEGA-
RRA.

COMISION: DE LO ECONOMICO, AGRA-
RIO, INDUSTRIAL Y CO-
MERCIAL.

FECHA DE

INGRESO: 01-08-2005.

FECHA DE ENVIO

A COMISION: 05-08-2005.

FUNDAMENTOS:

La provincia del Carchi es parte de la zona fronteriza con
Colombia, donde el nuevo régimen monetario ha reducido
las posibilidades de aprovechamiento de la actividad
comercial y la economia de la mayor parte de las familias.
Casi toda la poblacion estd constituida por pequefios
agricultores y ganaderos, cuya produccion es deficitaria
debido a précticas agropecuarias poco técnicas.

OBJETIVOS BASICOS:

El trabajo de la corporacion sera de planificacion,
capacitacion y organizacion de los pequefios y medianos
agricultores y ganaderos, en asociaciones a cuyo cargo
estaran los cambios en las practicas de produccion; de
desarrollo de proyectos agropecuarios y agroindustriales; v,
de gestion de ayuda financiera para mejorar la calidad de
vida del campesino.

CRITERIOS:

El dinamismo de estas actividades constituird una verdadera
revolucion en la produccion agropecuaria de la provincia y
las experiencias que se acumulen podran ser indicadores
para extender las practicas a otros sectores del pais con
similares limitaciones.

f.) Dr. John Argudo Pesantez, Secretario General del
Congreso Nacional.

CONGRESO NACIONAL

EXTRACTO DEL PROYECTO DE LEY
ART. 150 DE LA CONSTITUCION POLITICA
NOMBRE: “INTERPRETATIVA DEL
ARTICULO 76 DE LA
CODIFICACION DE LA LEY
DE REGIMEN TRIBUTARIO
INTERNO”.

CODIGO: 26-789.

AUSPICIO: H. MARCO PROANO MAYA.
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COMISION: DE LO CIVIL Y PENAL. Que el doctor Antonio Parra Gil, Ministro de Relaciones

Exteriores, participara en esta reunion presidiendo la
FECHA DE delegacion ecuatoriana; y,
INGRESO: 17-08-2005.

En ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 171,
FECHA DE ENVIO numeral 9 de la Constitucion Politica de la Republica,
A COMISION: 25-08-2005.

Decreta:

ARTICULO PRIMERO.- Declarar al doctor Antonio

FUNDAMENTOS: Parra Gil, Ministro de Relaciones Exteriores, en comision

Existe una grave confusion normativa que afecta al calculo
de la base imponible del Impuesto a los Consumos
Especiales (ICE); esta confusion se ha presentado como
consecuencia de las sucesivas reformas legales que ha
sufrido el actual articulo 76 de la Codificacion de la Ley de
Régimen Tributario Interno, que en lugar de clarificar el
tratamiento impositivo de los productos y servicios
gravados con este tributo, han introducido incertidumbre en
el panorama de determinacion del ICE.

OBJETIVOS BASICOS:

La interpretacion obligatoria del articulo 76 de la Ley de
Régimen Tributario Interno que realice el Congreso
Nacional, deberd indicar que la base imponible para la
liquidacion del ICE a los productos alcohdlicos se
establecerd de acuerdo a los precios referenciales que
establezca anualmente el SRI, entendiéndose que los
mismos no constituyen la fijacion del precio de venta al
publico; para los demas bienes gravados con el ICE, la base
imponible de este tributo debe estar respaldada en los datos
que arroje la contabilidad del sujeto pasivo, sin perjuicio de
que se asegure al Fisco la percepcion de un margen de
ingresos tributarios derivados de la aplicacion del tributo.

CRITERIO:

Estos procedimientos discrecionales que se han venido
presentando en la liquidacion de la base imponible del ICE,
se hacen méas evidentes cuando se confrontan con los
principios constitucionales de seguridad, generalidad e
igualdad.

f.) Dr. John Argudo Pesantez, Secretario General del
Congreso Nacional.

No. 432

Alfredo Palacio Gonzalez
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA

Considerando:

Que entre los dias 24 y 26 de agosto del 2005, en la ciudad
de San Carlos de Bariloche, Republica Argentina, tendra
lugar la Reunion Extraordinaria de Ministros de Relaciones
Exteriores del Grupo de Rio;

de servicios con sueldo del 23 al 26 de agosto del 2005.

ARTICULO SEGUNDO.- Reconocer al doctor Antonio
Parra Gil, los viaticos y gastos de representacion, asi como
los correspondientes pasajes aéreos.

ARTICULO TERCERO.- Mientras dure la ausencia del
Ministro de Relaciones Exteriores, se encargard de dicha
cartera de Estado al Embajador Marcelo Ferndndez de
Cordoba, Viceministro de Relaciones Exteriores.

ARTICULO CUARTO.- De la ejecucion del presente
decreto se encargara el Ministro de Relaciones Exteriores.

ARTICULO QUINTO.- Este decreto entraré en vigencia a
partir de la presente fecha, sin perjuicio de su publicacion
en el Registro Oficial.

Dado en el Palacio Nacional, en Quito, a 23 de agosto del
2005.

f.) Alfredo Palacio Gonzaléz, Presidente Constitucional de
la Republica.
Es fiel copia del original.- Lo certifico.

f.) Dr. Juan Montalvo Malo, Subsecretario General de la
Administracion Publica.

N° 436

Alfredo Palacio Gonzalez
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA

Considerando:

Que, segun el articulo 249 de la Constitucién Politica de la
Republica, es de responsabilidad del Estado la provision del
servicio publico de fuerza eléctrica, el mismo que debe
responder a los principios de eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad;

Que, por disposicién del articulo 1 de la Ley de Régimen
del Sector Eléctrico, el suministro de energia eléctrica es un
servicio de utilidad publica de interés nacional, por lo tanto,
es deber del Estado satisfacer directa o indirectamente las
necesidades de energia eléctrica del pais, mediante el
aprovechamiento 6ptimo de los recursos naturales, de
conformidad con el Plan Nacional de Electrificacidn;
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Que, los caudales afluentes a las centrales hidroeléctricas,
vienen registrando niveles inferiores a los esperados, con
tendencia a un escenario seco, lo que ocasionaria una
disminucién de la produccion de energia eléctrica de dichas
centrales; y por tanto un aumento en el uso de las centrales
termoeléctricas;

Que, las empresas de distribucion eléctrica, producto de la
crisis financiera que han soportado por varios afios, no han
podido cubrir la totalidad de sus obligaciones econémicas
adquiridas, con las empresas de generacion, entre ellas con
las termoeléctricas;

Que, la crisis econémica que afecta a las empresas de
generacién termoeléctrica, ha originado la incapacidad de
las mismas de disponer de los suficientes recursos
econdmicos para prepagar la compra de los combustibles
suministrados por PETROECUADOR, necesarios para la
producciéon de electricidad, y para la adquisicion de
repuestos e insumos para realizar los mantenimientos
requeridos;

Que, los factores antes enunciados, ponen en grave riesgo el
normal abastecimiento de potencia y energia eléctrica,
requeridas por el pais para su normal desarrollo socio-
econémico; y,

En ejercicio de las facultades que le confieren los articulos
180 y 181 de la Constitucion Politica de la Republica,

Decreta:

Art. 1.- Declarase en estado de emergencia eléctrica todo el
territorio nacional, con el objeto de garantizar la
continuidad y suministro del servicio de fuerza eléctrica.

Art. 2.- Facultase al Ministerio de Economia y Finanzas, a
realizar los ajustes pertinentes a la cuota semanal por venta
interna de  derivados, que por ley transfiere
PETROECUADOR, para permitir que su filial
PETROCOMERCIAL, otorgue crédito en la venta de
combustibles a las generadoras térmicas de electricidad que
se encuentren operando legalmente en el pais, de acuerdo a
la programacion que para el efecto realice el CENACE,
desde la vigencia del presente decreto hasta el 28 de febrero
del 2006.

El plazo del crédito serd de hasta ciento veinte dias cada
vez. Los montos del crédito otorgado deben ser
contabilizados por PETROECUADOR como una cuenta
por cobrar a las generadoras y como una cuenta por pagar al
Tesoro Nacional. Al vencimiento del plazo del crédito, las
acreencias de los generadores con PETROCOMERCIAL se
descontaran de las facturas que dichas empresas emitan a las
distribuidoras por concepto de venta de energia y
autorizaran al fiduciario de cada uno de los fideicomisos
para que procedan al pago a PETROCOMERCIAL. Este
mandato serd irrevocable hasta cubrir la totalidad del
crédito extendido y se constituira en garantia de la
operacion. PETROCOMERCIAL, incluird en el momento
de la facturacion del combustible vendido a crédito, todos
los cargos correspondientes a la actividad de venta de
combustibles.

Art. 3.- Las empresas de distribucion, incluida CATEG-
distribucién, renovaran obligatoriamente los contratos de
los actuales fideicomisos, a partir del 1 de enero del 2006,

estableciendo un orden de prelacion de pago, que debera ser
definido conjuntamente con el Fondo de Solidaridad, el
CONELEC y el CENACE.

Art. 4.- De conformidad con lo previsto en el articulo 182
de la Constitucién Politica de la Republica, a través de la
Secretaria General de la Presidencia de la Republica,
notifiquese con la presente declaratoria de estado de
emergencia al H. Congreso Nacional.

Art. 5.- De la ejecucion del presente decreto ejecutivo, que
entrara en vigencia a partir de su suscripcion, sin perjuicio
de su publicacién en el Registro Oficial, encarguense los
ministros de Economia y Finanzas, y de Energia y Minas.

Dado en el Palacio Nacional, en Quito, a 24 de agosto del
2005.

f.) Dr. Alfredo Palacio Gonzalez, Presidente Constitucional
de la Republica.

f.) Dra. Magdalena Barreiro Riofrio, Ministra de Economia
y Finanzas.

f.) Ing. Ivdn Rodriguez Ramos, Ministro de Energia y
Minas.
Es fiel copia del original.- Lo certifico.

f.) Dr. Juan Montalvo Malo, Subsecretario General de la
Administracion Publica.

N° 437

Alfredo Palacio Gonzalez
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA

Considerando:

Que, por Decreto Ejecutivo No. 122 de 17 de mayo del
2005, publicado en el Registro Oficial No. 28 de 31 de
mayo del 2005 se designd a Alexandra Pérez Salazar, como
Directora Ejecutiva del Consejo Nacional de Modernizacion
del Estado, CONAM,;

Que, la indicada funcionaria ha sido invitada por el Club de
Madrid a participar en reuniones de trabajo con Felipe
Gonzélez, ex - Presidente del Gobierno Espafiol y Maximo
Representante del Club de Madrid, en Republica
Dominicana para abordar temas relacionados con el sistema
de concertacidn ciudadana y la reforma politica;

Que, de conformidad con el inciso segundo del articulo 13
del Decreto Ejecutivo No. 2568, publicado en el Registro
Oficial No. 534 de 1 de marzo del 2005, establece que el
informe favorable debe solicitarse a la Secretaria General de
la Administracion Publica, con sustento en el informe de la
Unidad de Recursos Humanos de la institucion; y,
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En ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 171
numeral 10 de la Constitucién Politica de la Republica y el
Art. 13 de la Ley de Modernizacion del Estado,

Decreta:

Articulo primero.- Declarese en comision de servicios en
el Exterior a Alexandra Pérez Salazar, Directora Ejecutiva
del CONAM del 25 al 28 de agosto del 2005, inclusive, a
fin de que en representacion del Estado Ecuatoriano, asista
a reuniones de trabajo con Felipe Gonzalez, ex - Presidente
del Gobierno Espafiol y Méaximo Representante del Club de
Madrid, sobre temas relacionados con el Proceso de
Concertacion Ciudadana y la Reforma Politica, a realizarse
en Republica Dominicana.

Avrticulo segundo.- Autorizase a Alexandra Pérez Salazar,
Directora Ejecutiva del CONAM, haga uso de licencia los
dias 29 y 30 de agosto del 2005; y, encarguese la Direccion
Ejecutiva del CONAM a Galo Cevallos Mancheno, Director
de la Unidad de Empresas Publicas del CONAM, mientras
dure la ausencia de la titular.

Avrticulo tercero.- El presente decreto entrara en vigencia a
partir de la presente fecha, sin perjuicio de su publicacion
en el Registro Oficial.

Dado en el Palacio Nacional, en Quito, a 23 de agosto del
2005.

f.) Alfredo Palacio Gonzaléz, Presidente Constitucional de
la Republica.
Es fiel copia del original.- Lo certifico.

f.) Dr. Juan Montalvo Malo, Subsecretario General de la
Administracion Publica.

No. 438

Alfredo Palacio Gonzalez
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA

Considerando:

Que entre los dias 28 y 29 de agosto del 2005, en la ciudad
de Caracas, Republica Bolivariana de Venezuela, tendra
lugar el “Encuentro Continental: Didlogo Ministerial sobre
la Carta Social de las Américas”;

Que el doctor Antonio Parra Gil, Ministro de Relaciones
Exteriores, participard en esta reunion presidiendo la
delegacion ecuatoriana; Y,

En ejercicio de las facultades, que le confiere el articulo
171, numeral 9 de la Constitucién Politica de la Republica,

Decreta:

ARTICULO PRIMERO.- Declarar al doctor Antonio
Parra Gil, Ministro de Relaciones Exteriores, en comision
de servicios con sueldo del 27 al 30 de agosto del 2005.

ARTICULO SEGUNDO.- Reconocer al doctor Antonio
Parra Gil, los viaticos y gastos de representacion, asi como
los correspondientes pasajes aéreos.

ARTICULO TERCERO.- Mientras dure la ausencia del
Ministro de Relaciones Exteriores, se encargara de dicha
Cartera de Estado al Embajador Marcelo Fernandez de
Cérdoba, Viceministro de Relaciones Exteriores.

ARTICULO CUARTO.- De la ejecucion del presente
decreto se encargara el Ministro de Relaciones Exteriores.

ARTICULO QUINTO.- Este decreto entraré en vigencia a
partir de la presente fecha, sin perjuicio de su publicacion
en el Registro Oficial.

Dado en el Palacio Nacional, en Quito, a 25 de agosto del
2005.

f.) Alfredo Palacio Gonzélez, Presidente Constitucional de
la Republica.
Es fiel copia del original.- Lo certifico.

f.) Dr. Juan Montalvo Malo, Subsecretario General de la
Administracion Publica.

No. 439

Alfredo Palacio Gonzalez
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA

Considerando:

Que el dia 31 de agosto del 2005, en la ciudad de Bogota,
Republica de Colombia, tendrd lugar el encuentro de
Cancilleres Ecuador - Colombiga;

Que el doctor Antonio Parra Gil, Ministro de Relaciones
Exteriores, participard en esta reunion presidiendo la
delegacion ecuatoriana; y,

En ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 171,
numeral 9 de la Constitucion Politica de la Republica,

Decreta:

ARTICULO PRIMERO.- Declarar al doctor Antonio
Parra Gil, Ministro de Relaciones Exteriores, en comisién
de servicios con sueldo el 31 de agosto del 2005.

ARTICULO SEGUNDO.- Reconocer al doctor Antonio
Parra Gil, los viaticos y gastos de representacion, asi como
los correspondientes pasajes aéreos.
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ARTICULO TERCERO.- Mientras dure la ausencia del
Ministro de Relaciones Exteriores, se encargara de dicha
Cartera de Estado al Embajador Marcelo Fernandez de
Cérdoba, Viceministro de Relaciones Exteriores.

ARTICULO CUARTO.- De la ejecuciéon del presente
decreto se encargara el Ministro de Relaciones Exteriores.

ARTICULO QUINTO.- Este decreto entrara en vigencia a
partir de la presente fecha, sin perjuicio de su publicacion
en el Registro Oficial.

Dado en el Palacio Nacional, en Quito, a 25 de agosto del
2005.

f.) Alfredo Palacio Gonzélez, Presidente Constitucional de
la Republica.
Es fiel copia del original.- Lo certifico.

f.) Dr. Juan Montalvo Malo, Subsecretario General de la
Administracion Publica.

N° 166

Dr. Fernando Acosta Coloma
SUBSECRETARIO GENERAL DE GOBIERNO

Considerando:

Que, el 1. Concejo Cantonal de Echeandia, en sesiones
ordinarias realizadas el 25 de abril y 2 de mayo del 2005,
respectivamente, expide la Ordenanza municipal que
delimita el area urbana de la ciudad de Echeandia, de
acuerdo con las atribuciones que le confieren los Arts. 64
numerales 3, 5, 36 y 37 y 126 de la Ley Orgéanica de
Régimen Municipal;

Que, el sefior Luis Escudero S., Alcalde de la |I.
Municipalidad de Echeandia, mediante oficio N° 125
GLCE-2005 de 18 de mayo del 2005, solicita a este
Ministerio la aprobacion de la referida ordenanza y su
correspondiente publicacion en el Registro Oficial;

Que, el sefior Director Técnico de la CELIR, mediante
oficio N° 030- DTCELIR de 19 de julio del 2005, emite
informe favorable a la aprobacién de la ordenanza
municipal, por haber cumplido con todos los
procedimientos técnicos;

Que, con oficio N° 2005-0413.AJU.MCH. de 8 de agosto
del 2005, la Direccién de Asesoria Juridica, considera
procedente la aprobacion de la Ordenanza municipal que
delimita el area urbana de la ciudad de Echeandia; y,

En ejercicio de la delegacion conferida por el sefior
Ministro de Gobierno y Policia, contenida en el Acuerdo
Ministerial N° 100 de 16 de junio del 2005 y de
conformidad con lo que establece el numeral 37 del Art. 64
de la Ley Organica de Régimen Municipal,

Acuerda:

Art. 1.- Aprobar la Ordenanza municipal que delimita el
area urbana de la ciudad de Echeandia, provincia de
Bolivar, expedida por el I. Concejo Cantonal, en sesiones
ordinarias de 25 de abril y 2 de mayo del 2005,
respectivamente.

Art. 2.- Disponer que el presente acuerdo ministerial sea
publicado en el Registro Oficial, conjuntamente con la
ordenanza municipal, constante en 5 fojas Utiles.

Comuniquese.
Dado en Quito, a 15 de agosto del 2005.

f.) Dr. Fernando Acosta Coloma, Subsecretario General de
Gobierno.

EL GOBIERNO LOCAL DEL
CANTON ECHEANDIA

Considerando:

Que, de acuerdo a la Ley Orgénica de Régimen Municipal,
Art. 12, numeral 2 al gobierno local le corresponde
planificar e impulsar el desarrollo fisico del cantén y sus
areas urbanas y rurales;

Que, la gestion administrativa del gobierno local debe estar
basada en la planificacion de caracter integral y
participativa para promover un desarrollo fisico y
socioecondmico de su cabecera cantonal;

Que, el objetivo de la delimitacion urbana de la cabecera
cantonal, es el de consolidar las &reas que en los ltimos
afios se ha ido configurando, con el fin de propiciar un
crecimiento intensivo, pero al mismo tiempo definir sus
areas de crecimiento mediato e inmediato;

Que, es necesario establecer los limites urbanos de la ciudad
de Echeandia, para efectos de hacer viable la futura
aplicacidn del plan de ordenamiento urbano territorial;

Que, la Municipalidad requiere la implantacion de sistemas
técnicos - administrativos que le permitan optimizar su
gestion  administrativa  territorial en  todas  sus
manifestaciones;

Que, esa accidn permitira frenar hechos especulativos sobre
el uso del suelo, ademas de planificar adecuadamente la
dotacién y distribucion de las obras de infraestructura,
servicios y equipamiento urbano;

Que, para la elaboracion de la presente ordenanza
municipal, se cuenta con el asesoramiento técnico y legal de
la Comisién Especial de Limites Internos de la Republica,
del Ministerio de Gobierno “CELIR”;

Que, la comisidn especial a que hace referencia el inciso
segundo del Art. 315 de la Ley de Régimen Municipal,
considera procedente su aprobacion; y,

En ejercicio de las atribuciones legales que le otorgan los
articulos 64 numerales 3, 5, 36; y 126 de la Ley de Régimen
Municipal,
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Expide:

LA SIGUIENTE ORDENANZA MUNICIPAL QUE
DELIMITA EL AREA URBANA DE LA CIUDAD DE
ECHEANDIA, PROVINCIA DE BOLIVAR.

Art. 1.- Los limites del area urbana de la ciudad de
Echeandia son:

AL NORTE: Del punto N° 1 ubicado en la interseccion de
la paralela occidental a la prolongacion calle “D” de la
lotizacion Mercedes Viscarra, que pasa a 200 metros de su
eje, con la margen derecha del rio Soloma; continta por la
margen derecha del rio Soloma aguas arriba, hasta
intersecar la paralela noroccidental a la calle “2” que separa
las lotizaciones El Mirador y Libertad del Congreso (cuya
prolongacién conduce al recinto San Francisco), que pasa a
160 metros de su eje; punto N° 2; continuando por la
paralela indicada al Noreste, hasta intersecar el eje de la
calle “1” de la lotizacion Libertad del Congreso (cuya
prolongacion conduce al recinto El Tesoro); punto N° 3; de
esta interseccion sigue por el eje de la calle “1” al Sur-oeste
hasta intersecar el eje de la calle “A” de la lotizacion
Libertad del Congreso; punto N° 4; continuando por el eje
de la calle “A” al Sur-este y su prolongacion hasta
intersecar el eje de la prolongacion de la calle “6” de la
lotizacion El Mirador; punto N° 5; siguiendo por la
prolongacion del eje de la calle “6” al Sur-oeste hasta
intersecar la paralela norte a la calle sin nombre (cuya
prolongacion conduce al recinto San José de Camarén), que
pasa a 80 metros de su eje; punto N° 6; de dicha
interseccién, continta por la paralela referida al Sur-este
hasta intersecar la paralela noroccidental a la calle “A” de la
lotizacion Colinas del Norte que pasan a 80 metros de su
eje; punto N° 7; siguiendo por la Gltima paralela sefialada al
Nor-este, hasta intersecar la paralela nororiental a la
prolongacion de la calle “2” de la lotizacion Colinas del
Norte que pasa a 40 metros de su eje; punto N° 8; de esta
interseccion continda por la paralela indicada al Sur-este
hasta intersecar la paralela sur-oriental a la calle “A” de la
lotizacion Colinas del Norte, que pasa a 50 metros de su eje;
punto N° 9.

AL ESTE: Del punto N° 9 continda por la paralela sur-
oriental a la calle “A” de la lotizacién Colinas del Norte,
que pasa a 50 metros de su eje, al Sur-oeste hasta intersecar
el eje de la calle sin nombre (cuya prolongacién conduce a
San José de Camardn); punto N° 10; de dicha interseccion
sigue por el eje de la calle sin nombre (cuya prolongacion
conduce a San José de Camardn), al Sureste hasta intersecar
el eje de la calle “E” de la lotizacion La Floresta; punto N°
11; continuando por el eje de la calle indicada al Sur-oeste
hasta intersecar la margen izquierda del rio Soloma; punto
N° 12; de esta interseccion sigue por la margen izquierda
del rio Soloma aguas arriba hasta el punto N° 13, situado a
la misma longitud geogréfica de la unidn de los ejes de las
avenidas del Magisterio y 5 de Octubre; de este punto, el
meridiano geogréfico al Sur hasta la union de los ejes de las
avenidas del Magisterio y 5 de Octubre; en el punto N° 14;
continuando por el eje de la avenida 5 de Octubre (cuya
prolongacion conduce a Guaranda), al Este, hasta intersecar
la paralela oriental a la calle 9 de Abril de la lotizacion Luis
Velastegui, que pasa a 240 metros de su eje; punto N° 15;
de dicha interseccion continda por la paralela indicada al
Sur-oeste, hasta intersecar el eje de la prolongacion de la
calle 6 de Enero de la lotizacién 13 de Agosto; punto N° 16;
de esta interseccion continda por el eje de la prolongacion

de la calle 6 de Enero al Noroeste hasta intersecar el eje de
la prolongacion de la calle 9 de Abril de la Lotizacién
Nueva Echeandia; punto N° 17; siguiendo por el eje de la
prolongacién de la calle 9 de Abril al Sur-oeste hasta
intersecar el eje de la calle 10 de Agosto de la Lotizacion
Nueva Echeandia; punto N° 18.

AL SUR: Del punto N° 18 continua por el eje de la calle 10
de Agosto de la lotizacion Nueva Echeandia, al Noroeste
hasta intersecar el eje de la prolongacién de la calle 15 de
Marzo de la lotizaciéon Nueva Echeandia; punto N° 19;
continuando por el eje de la prolongacion de la calle 15 de
Marzo, al Noreste hasta intersecar la paralela sur a la calle 6
de Enero de la lotizacion 13 de Agosto, que pasa a 140
metros de su eje; punto N° 20; de dicha interseccion
contina por la paralela indicada, al Noroeste hasta
intersecar el eje de la prolongacién de la calle Sucre; punto
N° 21; de esta interseccién sigue por el eje de la
prolongacion de la calle Sucre al Sur-oeste, hasta intersecar
el eje de la prolongacion de la calle “4” de la lotizacion
Houston Viscarra; punto N° 22; de esta interseccion el
paralelo geografico al Oeste hasta intersecar el eje de la
calle sin nombre (cuya prolongacion conduce a Ventanas);
punto N° 23; de dicha interseccion continta por el eje de la
calle indicada, al Sur, en una longitud de 40 metros hasta el
punto N° 24; de este punto, el paralelo geogréafico al Oeste
hasta intersecar la paralela sur-occidental a la calle sin
nombre (cuya prolongacién conduce a Ventanas), que pasa
a 100 metros de su eje; punto N° 25; de esta interseccion
continda por la paralela indicada al Noroeste hasta el punto
N° 26, situado a la misma longitud geogréfica de la
interseccion de los ejes de las calles Patricia Alarcon y “B”
de la ciudadela Patricia Alarcén; de este punto, el meridiano
geografico al Norte hasta intersecar la paralela sur-
occidental a la calle Patricia Alarcén, que pasa a 40 metros
de su eje; punto N° 27; siguiendo por la paralela indicada al
Noroeste hasta intersecar la paralela sur a la calle sin
nombre de la lotizacion Mercedes Viscarra, que pasa a 260
metros de su eje; punto N° 28, continuando por la dltima
paralela indicada al Nor-oeste, hasta intersecar la paralela
occidental al eje de la prolongacion de la calle “D” de la
lotizacion Mercedes Viscarra que pasa a 260 metros de su
eje; punto N° 29.

AL OESTE: Del punto N° 29; continda por la paralela
occidental a la calle “D” de la lotizacion Mercedes Viscarra,
que pasa a 200 metros de su eje, al Nor-este hasta intersecar
la margen derecha del rio Soloma en el punto N° 1.

Art. 2.- Formara parte de la presente ordenanza municipal
como documento habilitante, el plano urbano de la ciudad
de Echeandia, donde se encuentran replanteados los limites
descritos en el Art. 1 de la presente ordenanza.

Art. 3.- Queda derogada cualquier ordenanza municipal que
se oponga a la presente.

Art. 4.- La presente ordenanza municipal entrard en
vigencia a partir de su aprobacion por parte del Ministerio
de Gobierno y su publicacion en el Registro Oficial.

Dada en la sala sesiones del Gobierno Local del Cantdn
Echeandia, a los dos dias del mes de mayo del afio dos mil
cinco.

f.) Dr. Lenin Carvajal VVasconez, Vicepresidente del Gobierno
Local del Canton Echeandia.
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f.) Ab. Claudio Cabezas G., Secretario General.

SECRETARIA GENERAL DEL GOBIERNO LOCAL DE
ECHEANDIA.

CERTIFICO: que la presente ordenanza fue discutida y
aprobada por el Concejo de Echeandia, en dos discusiones
realizadas en sesiones celebradas los dias 25 de abril y 2 de
mayo del 2005.

f) Ab. Claudio Cabezas G., Secretario General del
Gobierno Local de Echeandia.

EjecUtese y promulguese, luego del informe favorable
expedido por Ministerio de Gobierno el 4 de mayo del
2005.

f.) Sefior Luis Enrique Escudero S., Alcalde del Gobierno
Local del Cantdn Echeandia.

SECRETARIA GENERAL. 5 de mayo del 2005.

Sanciono, firmé y ordené se envie al Ministerio de
Gobierno para que emita su informe previo a la publicacion
en el Registro Oficial la Ordenanza municipal que delimita
el area urbana de la ciudad de Echeandia, provincia de
Bolivar, a los 5 dias del mes de mayo del 2005.

f.) Ab. Claudio Cabezas, Secretario General del Gobierno
Local del Cantdn Echeandia.

N° C. D. 070

EL CONSEJO DIRECTIVO DEL
INSTITUTO ECUATORIANO DE
SEGURIDAD SOCIAL

Considerando:

Que, mediante Ley N° 2001-55, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial N° 465 de 30 de noviembre del 2001, el
H. Congreso Nacional expidi6 la Ley de Seguridad Social;

Que, mediante Ley N° 2005-6 publicada en el Registro
Oficial N° 73 de 2 de agosto del 2005, se expide la Ley
Reformatoria a la Ley de Seguridad Social, que sustituye el
texto del articulo 280, previendo la devolucién del fondo de
reserva al afiliado que acredite tres 0 mas aportaciones
acumuladas anuales;

Que, en la disposicion transitoria primera de la referida ley
reformatoria, se establece que el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social realizara la devolucidn total de los fondos
de reserva acumulados a la fecha de vigencia de dicha ley, a
los afiliados que voluntariamente deseen retirarlos;

Que, de conformidad a lo establecido en el literal f) del Art.
27 de la Ley de Seguridad Social, le corresponde al Consejo
Directivo del IESS la expedicion de los reglamentos
internos de la institucion; y,

En ejercicio de sus atribuciones,

Resuelve:

Expedir el siguiente REGLAMENTO PARA LA
DEVOLUCION DE LOS FONDOS DE RESERVA.

Art. 1.- Derecho del afiliado.- El afiliado al seguro general
obligatorio que acreditare a partir de la fecha de vigencia de
la Ley 2005-6, publicada en el Registro Oficial N° 73 de 2
de agosto del 2005, tres o mas aportaciones anuales
acumuladas, tendra derecho a solicitar la devolucion total o
parcial de los fondos de reserva e intereses capitalizados
hasta esa fecha en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, o el porcentaje de esos valores que solicitare e
intereses liquidados a la fecha de devolucién a los que
tuviere derecho.

Art. 2.- Devolucion del fondo de reserva del afiliado que
se encuentre cesante por seis meses 0 mas.- Tendra
derecho al retiro de hasta la totalidad de los valores
acumulados por aportaciones e intereses de su fondo de
reserva, el afiliado que justificare encontrarse cesante por
seis meses 0 mas ininterrumpidos a la fecha en que presente
su solicitud.

La condicion de cesante se demostrara con la presentacion
del carné de afiliacion en que conste la certificacién o aviso
de salida, legalizado por el Gltimo empleador y a falta de
ésta una certificacion emitida por el IESS.

Art. 3.- Devolucion del fondo de reserva a
derechohabientes.- En caso de fallecimiento del asegurado
0 asegurada, se devolverd a los beneficiarios el capital
acumulado en su fondo de reserva, incluidos los intereses
capitalizados a la fecha de la solicitud, cualquiera sea el
tiempo de imposiciones del causante, conforme el siguiente
orden excluyente:

a) Los hijos menores de dieciocho (18) afios y los
incapacitados para el trabajo de cualquier edad que
hayan vivido a cargo del fallecido, y el conyuge o
conviviente con derecho.

Cuando concurra con hijos, el conyuge o conviviente
con derecho tendra la cuota equivalente a la de uno de
éstos; y,

b) Los padres del causante, a falta de hijos y conyuge o
conviviente con derecho, siempre que hayan vivido a
cargo del fallecido o fallecida.

A falta de los beneficiarios sefialados en los dos literales
precedentes, el saldo acumulado en la cuenta individual
integrard el haber hereditario del causante y su distribucion
se sujetara a las reglas del derecho sucesorio.

Perdera derecho al fondo de reserva acumulado el
beneficiario que hubiere sido condenado como autor,
cémplice o encubridor de la muerte del causante o de la del
deudo o deudos que tuviere derecho preferencial a la
prestacion, de conformidad con lo establecido en el Art. 285
de la Ley de Seguridad Social.

Para hacerse efectiva la devolucion de los fondos de reserva
del afiliado fallecido, se presentara la partida de defuncion
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del causante y los documentos de identificacién de los
derechohabientes.

Art. 4.- Devolucién del fondo de reserva a los afiliados
mayores de sesenta (60) afios.- El afiliado que hubiere
cumplido sesenta (60) afios de edad, aunque no tenga
derecho a jubilacion, podra solicitar la devolucién de la
totalidad de sus fondos de reserva, incluidos los intereses
capitalizados.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA. .- Los afiliados que tuvieren acumulados valores
por concepto de fondos de reserva al 2 de agosto del 2005,
podran retirar sus fondos acumulados e intereses
capitalizados de conformidad al siguiente cronograma:

a) A partir del 1 de septiembre del 2005 y hasta el 31 de
enero del 2006, aquellos afiliados que tengan
acumulados valores de hasta un mil quinientos dolares
(USD 1.500,00); dichos valores se acreditardn a la
cuenta de ahorro, corriente o especial del afiliado
aperturada en una institucion del sistema financiero
nacional, excepto los montos inferiores a cien dolares
(USD 100,00) que se pagaran en dinero efectivo, en su
totalidad y directamente al afiliado por ventanilla.

Para el retiro de los fondos que se establece en el
acépite anterior, se tomara en cuenta el dltimo digito de
la cédula de ciudadania del afiliado que corresponda al
ultimo digito de la fecha del mes que se haga el retiro;

Y,

b) A partir del 1 de febrero del 2006, aquellos afiliados
que tengan acumulados valores que superen los mil
quinientos délares (USD 1.500,00), de acuerdo a las
condiciones y plazos de pago que se determine en un
cronograma propuesto al Consejo Directivo por parte
del Director General del IESS, debidamente aprobado
por dicho organismo, tomando en cuenta la
recuperacion de las inversiones financieras de los
fondos de reserva.

SEGUNDA.- Cuando existan periodos pagados
correspondientes al afio 2004, cuyas fechas para el inicio
del reconocimiento de los rendimientos son desde el mes de
febrero del 2005 en adelante, se devolvera todo el valor
acumulado en el rubro de intereses mas la parte
proporcional de capital del valor solicitado.

TERCERA .- El afiliado que teniendo derecho a retirar sus
fondos de reserva no lo hubiere hecho conforme los montos
y plazos establecidos en el presente reglamento, podra
retirarlos posteriormente 0 mantenerlos en su cuenta
individual del fondo de reserva que el instituto le hubiese
habilitado, valores que obtendran el rendimiento financiero
que corresponda de acuerdo al mercado, restando los costos
operativos.

Si el beneficiario solicitare la entrega parcial de sus fondos,
el IESS devolvera el valor solicitado, en el que se incluird la
totalidad de los intereses a los que tenga derecho a la fecha
de liquidacion; el valor restante se acreditara en su cuenta
individual de fondos de reserva. Sobre el nuevo saldo el
instituto reconocera los intereses correspondientes a partir

de esa fecha, diferenciandolo en el sistema de historia
laboral a efectos de que el interesado pueda realizar los
retiros que solicitare a futuro.

CUARTA.- Cuando se hagan pagos extemporaneos o
vencidos por parte del empleador al IESS, por valores
correspondientes a fondos de reserva del trabajador por
periodos anteriores al 2 de agosto del 2005 o posteriores a
esa fecha, dichos valores seran devueltos al afiliado una vez
que estén acreditados en su cuenta individual de fondos de
reserva en el sistema de historia laboral.

De existir convenio de pago por mora entre el IESS y el
empleador, el trabajador tendra derecho a la devolucién de
sus fondos y los correspondientes intereses, sin embargo le
correspondera al empleador asumir el pago de recargos e
intereses generados por la mora, previa autorizacion del
director provincial de la respectiva jurisdiccion.

QUINTA.- El afiliado que teniendo derecho al retiro de
fondos de reserva se encontrare adeudando valores al IESS,
previo a su devolucidn el beneficiario deberd encontrarse al
dia en el pago de dichas obligaciones.

SEXTA.- La Direccién Econdmica Financiera del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social autorizard el pago por
devolucién de los fondos de reserva acumulados y los
intereses capitalizados de acuerdo con la informacion
remitida por la Direccion de Desarrollo Institucional.

SEPTIMA.- Autorizase al Director General del IESS
realice las reformas presupuestarias pertinentes para
financiar el proceso de devolucion de los fondos de reserva
acumulados e intereses capitalizados, previo informe del
grupo de trabajo conformado mediante Resoluciéon N° C. D.
068 de 29 de julio del 2005.

DISPOSICION GENERAL.- Para que el afiliado pueda
ejercer el derecho al retiro de fondos de reserva acreditados
en el IESS, el beneficiario debera solicitarlos personalmente
portando su cédula de identidad y ciudadania, o su
pasaporte si se trata de un ciudadano extranjero; sin
embargo, aquel afiliado que teniendo derecho al retiro de
fondos de reserva se hallare imposibilitado de hacerlo
personalmente, podrd comparecer a su nombre un
apoderado presentando poder especial conferido para el
efecto ante Notario Publico o Delegacion Diplomética del
Ecuador y debidamente legalizado en el Ministerio de
Relaciones Exteriores, documentos que previamente
deberan ser registrados en el IESS.

DISPOSICION FINAL.- Del cumplimiento de la presente
resolucion, que entrard en vigencia desde la presente fecha
sin perjuicio de su publicacion en el Registro Oficial,
encargase al Director General del IESS.

COMUNIQUESE.- Quito, Distrito Metropolitano, a 23 de
agosto del 2005.

f.) Dr. Raul Zapater Hidalgo, Presidente del Consejo
Directivo.

f.) Dr. Manuel Vivanco Riofrio, miembro del Consejo
Directivo.
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f.) Dr. Bolivar Espinosa Estrella, miembro del Consejo
Directivo.

f) Dr. Ernesto Diaz Jurado, Secretario del Consejo

Directivo.

Certifico.- Que la presente resolucién fue aprobada por el
Consejo Directivo en dos discusiones, en sesiones
celebradas el 22 y el 23 de agosto del 2005.

f) Dr. Ernesto Diaz Jurado, Secretario del Consejo

Directivo.

Es fiel copia del original.- Lo certifico.- Consejo Directivo.-
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.- f.) Dr. Patricio
Arias Lara, Prosecretario.- 23 de agosto del 2005.

Certifico que ésta es fiel copia auténtica del original.

f.) Dr. Patricio Salinas Reyes, Secretario General del IESS.

EL ILUSTRE CONCEJO MUNICIPAL DE
CAMILO PONCE ENRIQUEZ

Considerando:

Que el Art. 13 de la Ley Organica de Régimen Municipal,
establece la cooperacion para la cultura, educacion y
asistencia social;

Que la Ley Organica de Régimen Municipal, la
Constitucion Politica de la Republica, la Ley de
Descentralizacion y Desconcentracion del Estado y otros
cuerpos legales; mandan y permiten a las municipalidades la
creacion  de organismos autbnomos con jurisdiccion
cantonal, para la asistencia social, médica, educativa,
servicios de desarrollo humano, tecnolégico y académico
de la comunidad u otros menesteres que beneficien
integralmente a los habitantes de cada jurisdiccion;

Que las normas sobre la descentralizacion del Estado
traducidas en la transferencia progresiva de funciones,
atribuciones, competencias, responsabilidades y recursos a
los gobiernos locales, permiten a las municipalidades
emprender un trabajo interinstitucional para crear e
implementar programas de atencion a los grupos
poblacionales que mas necesitan;

Que la ordenanza municipal aprobada en sesiones del 28 de
mayo y 4 de junio del 2003 y sancionada el 11 de junio del
2003, constituye el Patronato de Amparo Social de Camilo
Ponce Enriquez; y,

En uso de las atribuciones constantes en la Constitucion
Politica de la Republica, la Ley de Descentralizacion y
Desconcentracion del Estado y la Ley Organica de Régimen
Municipal,

Expide:

LA ORDENANZA SUSTITUTIVA DEL PATRONATO
MUNICIPAL DE AMPARO SOCIAL DE CAMILO
PONCE ENRIQUEZ.

Art. 1.- Naturaleza juridica.- El Patronato de Amparo
Social es un organismo que tiene personeria juridica de
derecho pulblico y autonomia organica, funcional y
presupuestaria.

Art. 2.- El ambito de aplicacion de la presente ordenanza,
asi como los servicios y beneficios que brinda el Patronato
de Amparo Social, sera dentro de la jurisdiccion
correspondiente del cantén Camilo Ponce Enriquez y sus
areas de influencia, parroquias, barrios y comunidades
urbanas y rurales.

Art. 3.- Funciones.- Corresponde al patronato las siguientes
funciones:

a) Proponer al Concejo Cantonal politicas y planes
municipales para la proteccion de los derechos de la
poblacion en riesgo;

b) Crear y desarrollar mecanismos de coordinaciéon y
colaboracién con los organismos internacionales,
publicos o privados, que se relacionen con la atencién
social a los habitantes del cantdn que necesiten apoyo;

c) Ejecutar las acciones operativas municipales para la
atencion directa a las familias en situacion de riesgo, de
acuerdo con un Plan de Operaciones Anuales,
previamente aprobado y debidamente coordinado con la
Municipalidad del cantdn;

d) Coordinar con la respectiva comision municipal y
encargarse de la ejecucion operativa de los eventos
sociales, culturales, artisticos o de otros servicios
comunitarios;

e) Participar activamente en la elaboracion de planes de
atencion social que emprenda la Ilustre Municipalidad
en coordinacién con otras comisiones, departamentos u
organizaciones afines;

f) Convertirse en un organismo rector de la politica de
desarrollo humano comunitario que proponga la llustre
Municipalidad;

g) Coordinar la Red Permanente del Voluntariado para
atender emergencias médicas o0 humanitarias con
recursos municipales o propios del Patronato;

h) Instalar sistemas de apoyo en atencion de salud,
educacion, proteccion de nifios, ancianos, personas con
discapacidad; sensibilizacion ciudadana, capacitacion
comunitaria o familiar, campafias de prevencién de la
violencia intrafamiliar, campafias sanitarias;

i) Firmar convenios para la coparticipacién, en
elaboraciéon y ejecucion de programas y proyectos
sociales, con entidades nacionales o0 extranjeras,
publicas o privadas;

j) Coordinar o participar en redes interinstitucionales de
servicios y atencion social y comunitaria, con entidades
locales, nacionales o internacionales;
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k) Proponer y ejecutar proyectos de desarrollo integral con
el apoyo de organismos auspiciantes domiciliados o no
en el pais; y,

I) Otras que le permita la ley.

Art. 4.- Integracion.- El Patronato de Amparo Social de la
llustre Municipalidad de Camilo Ponce Enriquez, estara
integrado por personas que coincidan con las finalidades y
que estén dispuestas a desarrollar acciones que de acuerdo a
las funciones determinadas por esta ordenanza municipal
corresponden al patronato.

Art. 5.- Clases de miembros.- El
conformado por dos clases de miembros:

patronato esta

a.- Miembros de designacién directa.- Son personas que
se nombran directamente de acuerdo a periodos
electorales, eleccion de dignidades municipales o
resultados del certamen anual de belleza cantonal.

1.- El conyuge o un delegado permanente de la persona que
ostente la dignidad de Alcalde o Alcaldesa. Quien
presidira la entidad.

2.- La sefiorita Patronato Municipal que resulte elegida en
el certamen anual que designan los diferentes reinados
del canton. Esta sefiorita ejercera la Vicepresidencia; y,

b.- Miembros voluntarios.- Son personas naturales que
manifiestan por escrito sus intenciones de participar en
el equipo del voluntariado social del patronato. Y que
son formalmente aceptadas por el Consejo Directivo de
la entidad.

Art. 6.- Duracion de los miembros del patronato.- La
duracién de todos los miembros en calidad de voluntarios es
indefinida, mientras se mantengan las intenciones de
servicio comunitario de los mismos. Sin embargo los
miembros de designacion directa perderdn la calidad de
directivos al momento de ser formalmente reemplazados por
las nuevas dignidades o presenten por escrito sus
dimisiones.

Al momento de la entrega del mandato por culminacion del
tiempo de designacion o por dimision, las personas que
ejerzan la Presidencia y Vicepresidencia deberdn presentar
por escrito su informe completo de labores debidamente
legalizado con el aval de un notario publico.

Luego de la entrega formal del informe de labores, las
personas que han ejercido cargos directivos pueden
presentar sus intenciones de continuar ligadas a la entidad
en calidad de integrantes del voluntariado.

Art. 7.- Organo de direccion y administracion.- El érgano
de direccion y administracion del Patronato de Amparo
Social del Canton Camilo Ponce Enriquez, es el Consejo
Directivo.

Art. 8.- El Consejo Directivo.- Es el maximo organismo de
direccion del patronato, tiene entre sus funciones las
siguientes:

a) Delinear la politica, los planes y proyectos a ejecutarse;

b) Aprueba los ingresos de voluntarios, sanciona de
acuerdo a la ordenanza y otras normas a los miembros
que incumplan funciones;

c) Aprueba reglamentos internos, manuales de funciones y
otras normas que rigen el normal funcionamiento de la
entidad;

d) Conoce y aprueba planes operativos anuales, informes
de labores, presupuestos;

e) Elabora propuestas de intervencion en conjunto con la I.
Municipalidad;

f) Realiza todas las gestiones necesarias para incrementar
los recursos del patronato, coordinando con entidades
publicas o privadas, nacionales o extranjeras; y,

g) Las demas que le permitan las leyes.

Art. 9.- El Consejo Directivo esta conformado por personas
naturales que ejercen las siguientes funciones:

a) Presidencia.- Ejercida por el/la conyuge o delegada del
Alcalde o Alcaldesa;

b) Vicepresidencia.- Sefiorita Patronato Municipal, electa
anualmente en certamen de belleza cantonal;

c) Secretaria.- Designada por el o la Presidente/a del
Patronato al inicio de su periodo;

d) Coordinadora designada por los miembros del

voluntariado;

e) El médico(a) u odontdlogo(a).- Serd un profesional
contratado(a) por los integrantes del Consejo Directivo;
Y,

f) Presidente(a) de la Comisidon de Asuntos Sociales del
Concejo Cantonal de Camilo Ponce Enriquez.

Art. 10.- Las funciones de los miembros del Consejo
Directivo del Patronato de Amparo Social son:

Presidencia:
a) Representa al Patronato Municipal de Amparo Social;
b) Preside las sesiones del Consejo Directivo; y,

c) Las demaés que permitan los cuerpos legales o le designe
el Consejo Directivo.

Vicepresidencia:

a) Subroga a la Presidenta en caso de ausencia temporal o
definitiva;

b) Coordina la comision de difusion de todas las
actividades del patronato;

c) Coordina los eventos culturales y certdmenes de belleza
en las que participa activamente el patronato; y,

d) Las demas que le permitan los cuerpos legales o le
designe el Consejo Directivo.
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Secretaria:

a) Coordina todos los asuntos relacionados con las
comunicaciones internas y externas;

b) Certificar los documentos y lleva la relacién de casos e
informacion de las actividades, resoluciones y otros
documentos del patronato; v,

c) Las demas que le designe la Presidencia o el Consejo
Directivo.

Coordinadora General:
a) Representa al voluntariado, en el seno del Directorio;

b) Coordina las acciones operativas encargadas al equipo
del voluntariado;

c) Propone la ejecuciéon de campafias preventivas y de
atencion emergente del voluntariado;

d) Actla como intermediario entre las disposiciones del
Consejo Directivo en el cual tiene voz y voto y las
acciones operativas del voluntariado; y,

e) Las demaés que le designe el Consejo Directivo.
Meédico contratado:

a) El médico contratado es ejercido por un profesional en
ciencias médicas u odontoldgicas y se encarga de
coordinar la intervencion técnica del patronato;

b) Prepara propuestas técnicas, proyectos y programas para
la aprobacion del Consejo Directivo, en caso de ser
ejecutadas, coordina dicha actividad,;

c) Elabora y propone los planes anuales de operacion y
presupuestos;

d) Coordina estrechamente con la Coordinadora designada
por los miembros del voluntariado y con los demas
miembros del Directorio para la planificacion, ejecucion
y evaluacion de programas de salud y atencion a los
sectores vulnerables y desprotegidos; v,

e) Las demaés que determine el Consejo Directivo.
Presidente(a) de la Comision de Asuntos Sociales:
a) Representa al Concejo Cantonal con voz y voto.

Art. 11.- De los recursos financieros.- El patronato tiene
varias fuentes de financiamiento:

- El 4% del 10% del Fondo Municipal para el Desarrollo
Humano Integral de la Poblacion Vulnerable del Canton
Camilo Ponce Enriquez.

- Asignaciones directas que la llustre Municipalidad haga
a favor del patronato, para la ejecucion de acciones
concretas de servicio 0 asistencia social.

- Donaciones, legados, aportes y otros sistemas de
aportacion que utilicen a favor de la entidad
instituciones y organismos publicos o privados,
nacionales o extranjeros.

- Aportes propios del voluntariado y de otros miembros
del patronato.

- Las utilidades que resultaren de la realizacion de
certdmenes de belleza, eventos culturales, artisticos y
de otra indole que organice o que coordine el patronato.

- Aportes de la empresa privada.

- La utilidad que resulte de la instalacion de
microempresas que instalare como estrategia de
sostenibilidad la entidad.

- Otros recursos que puedan obtenerse de manera licita.
Disposiciones generales:

PRIMERA: Derogase la ordenanza Constitutiva del
Patronato Municipal de Amparo Social de Camilo Ponce
Enriquez, sancionada el 11 de junio del 2003.

SEGUNDA: La presente ordenanza entrara en vigencia a
partir de la fecha de su sancion, por el sefior Alcalde del
canton Camilo Ponce Enriquez.

Dada en la sala de sesiones del Ilustre Concejo Municipal
del Canton Camilo Ponce Enriquez, a los veinticinco dias
del mes de abril del 2005.

f.) Sr. Kléber Villa Sanchez, Vicepresidente del I. Concejo.

f.) Sra. Leny Patifio Llanos, Secretaria.

La infrascrita Secretaria General del I. Concejo Municipal
de Camilo Ponce Enriquez, certifica que la presente
Ordenanza Sustitutiva del Patronato Municipal de Amparo
Social de Camilo Ponce Enriquez fue discutida en dos
sesiones ordinarias del 19 y 25 de abril del dos mil cinco.-
CERTIFICO.

f.) Sra. Leny Patifio Llanos, Secretaria.

La Vicepresidencia del I. Concejo Municipal de Camilo
Ponce Enriquez.- Camilo Ponce Enriquez, veintisiete de
abril del dos mil cinco.- De conformidad con la razén que
antecede y en cumplimiento a lo dispuesto en el Art. 128 de
la Ley Organica de Régimen Municipal, remitase al sefior
Alcalde del Gobierno Municipal de Camilo Ponce Enriquez,
para la sancion respectiva.

f.) Kléber Villa Sanchez, Vicepresidente del 1. Concejo.

PROVEYO Y FIRMO Ila providencia que antecede el
sefior Kléber Villa Sanchez, en su calidad de Vicepresidente
del I. Concejo Camilo Ponce Enriquez, veintisiete de abril
del dos mil cinco.- LO CERTIFICO.

f.) Sra. Leny Patifio Llanos, Secretaria.

NOTIFICACION.- Camilo Ponce Enriquez, veintiocho de
abril del dos mil cinco, notifiqué al sefior Alcalde, con la
providencia anterior y las copias respectivas.

f.) Sra. Leny Patifio Llanos, Secretaria.
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ALCALDIA DE LA ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE
CAMILO PONCE ENRIQUEZ.- Camilo Ponce Enriquez,
dos de mayo del dos mil cinco.- De conformidad con las
disposiciones contenidas en el Art. 129 de la Ley Organica
de Régimen Municipal y, habiéndose observado el tramite
legal concordante con la Constitucion de la Republica.
SANCIONO: La Ordenanza Sustitutiva del Patronato
Municipal de Amparo Social de Camilo Ponce Enriquez.

f.) Sr. Rubén Erraez Capelo, Alcalde.

PROVEYO Y FIRMO el sefior Rubén Erraez Capelo,
Alcalde del canton la Ordenanza Sustitutiva del Patronato
Municipal de Amparo Social de Camilo Ponce Enriquez.-
Camilo Ponce Enriquez, dos de mayo del dos mil cinco.-
LO CERTIFICO.

f.) Sra. Leny Patifio Llanos, Secretaria.

I. CONCEJO DE CAMILO PONCE ENRIQUEZ.- Es
fiel copia del documento que antecede constante en siete
fojas cuyos originales reposan en el archivo de la Secretaria
General.

f.) Sra. Leny Patifio Llanos, Secretaria.

Camilo Ponce Enriquez, 18 de mayo del dos mil cinco.

EL ILUSTRE CONCEJO CANTONAL
DE ESPINDOLA

Considerando:

Que, la Constitucion Politica del Estado en sus articulos
228 al 237 y 17 de la Ley de Régimen Municipal establecen
que, uno de los fines municipales es la cooperacion con la
cultura, educacién y asistencia social;

Que, siendo un deber del Concejo Municipal el de velar por
la educaciéon por ser pilar fundamental del desarrollo
material y social de nuestra sociedad; y,

Que, los actos decisorios del Concejo se emanan mediante
ordenanzas, acuerdos y resoluciones,

Resuelve:

Expedir, la siguiente ordenanza con la cual se declara a
la ciudad de Amaluza, como zona rural fronteriza para
efectos educativos.

Art. 1.- Presentar ante el Gobierno Central y demas
entidades nacionales y no gubernamentales, proyectos de
inversion para la educacion.

Art. 2.- Recibir subsidios educativos; tendientes a satisfacer
las necesidades del sector educativo.

La presente ordenanza es dada en la sala de sesiones del I.
Concejo Municipal, a los diecinueve dias del mes de agosto
del afio 2003 y entrara en vigencia luego de su publicacion
en el Registro Oficial.

f.) Sr. Col6n Pefia Ontaneda, Vicealcalde del cantdn.

f.) Srta. Blanca M. Torres, Secretaria General.

La suscrita Secretaria General de la 1. Municipalidad
certifica que la presente ordenanza fue analizada y aprobada
en sesion de Concejo del 13 y 19 del mes de agosto del
2003.

Lo certifico.

f.) Blanca Marilud Torres G., Secretaria General.

Ejecttese y promulguese, a los 22 dias del mes de agosto

del 2003.

f.) Lic. Manuel de Jesus Andrade Rojas, Alcalde del canton
Espindola.

Amaluza, 11 de agosto del 2005.

Srta. Ana Maria Lituma Garcia, Secretaria General.

CERTIFICO.

Que luego de haber revisado los archivos que estan en
Secretaria General del llustre Municipio de Espindola, la
presente Ordenanza es fiel copia de su original, facultando
al interesado hacer uso en lo que creyere conveniente.
Atentamente.

f.) Srta. Ana Maria Lituma Garcia, Secretaria General.

ACUERDO DE CARTAGENA

PROCESO 134-Al-2003

Accion de incumplimiento interpuesta por la Secretaria
General de la Comunidad Andina contra la Republica
Bolivariana de Venezuela, por no aplicar el Principio de
Trato Nacional en lo relativo a la exoneracion del
impuesto al valor agregado (IVVA) a las importaciones
originarias de la subregion, contraviniendo el articulo 75
del Acuerdo de Cartagena (Decision 563) y articulo 4 del
Tratado de Creacién del Tribunal.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA, a los veinte y dos dias del mes de septiembre del
dos mil cuatro, en la accion de incumplimiento interpuesta
por la Secretaria General de la Comunidad Andina contra la
Republica Bolivariana de Venezuela.
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VISTOS:

La comunicacion SG-C/0.5/2045-2003 de 12 de noviembre
del 2003, recibida en el Tribunal el 18 de noviembre del
mismo afio, por medio de la cual la Secretaria General de la
Comunidad Andina interpone accion de incumplimiento
contra la RepUblica Bolivariana de VVenezuela por no aplicar
el principio de trato nacional en lo relativo a la exoneracion
del Impuesto al Valor Agregado (IVA) a las importaciones
originarias de la subregion.

El auto de 21 de enero del 2004, en el que la demanda fue
admitida a tramite, ordendndose la notificacion a la
Republica Bolivariana de Venezuela, a la que se le concede
el plazo de 40 dias para que dé contestacion a la demanda.
El escrito de contestacion a la demanda, proveniente de la
Republica Bolivariana de Venezuela, de fecha 8 de marzo
del 2004, recibido en el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, via fax.

El auto de 31 de marzo del 2004, por el cual el Tribunal
tiene por contestada la demanda y por presentadas las
pruebas documentales aportadas por las partes, no admite la
reconvencién interpuesta por Venezuela, y decide
finalmente poner en conocimiento de la Secretaria General
de la Comunidad Andina la solicitud de nulidad del proceso
de incumplimiento 134-Al-2003 formulada por Venezuela.

La comunicacién SG-C/0.5/736/2004, recibida en tiempo
habil por el Tribunal, via fax, con fecha 12 de abril del afio
2004, en la que la Secretaria General solicita que se declare
improcedente el pedido de nulidad deducido por Venezuela.

El auto de 21 de abril del 2004, por medio del cual el
Tribunal decide desestimar el pedido de Venezuela de que
se declare la nulidad del proceso y convoca a las partes a la
audiencia publica.

La Secretaria General a través de la comunicacion SG-
C/0.5/1049/2004, recibida en este Tribunal el 1 de junio del
2004 solicitd el diferimiento de la audiencia publica
convocada para el 8 de junio del afio en curso. El auto de 9
de junio del 2004 en el que se desestima la solicitud
formulada por la Secretaria General.

La comunicacion SG-C/0.5/1183/2004 de 22 de junio del
2004, en la que se expresan las razones de hecho que
fundamentan la peticion de diferimiento.

El auto de siete de julio del 2004, en el que se sefialan
nuevos dia y hora para la realizacion de la audiencia
publica.

El acta de la audiencia publica celebrada el 26 de agosto del
2004, y,

Los escritos de conclusiones de las partes.

1. ANTECEDENTES.
1.1. Las partes.

Es parte demandante la Secretaria General de la Comunidad
Andina. Es demandada la RepuUblica Bolivariana de
Venezuela, en su condicion de Pais Miembro de la
Comunidad Andina.

1.2. Lademanda.

Por medio de comunicacion SG-C/0.5/2045-2003 de 12 de
noviembre del 2003 (folio 1 a 12), recibida en el Tribunal el
18 de noviembre del mismo afio, la Secretaria General de la
Comunidad Andina interpone accion de incumplimiento en
contra de la Republica Bolivariana de Venezuela, por no
aplicar el principio de trato nacional en lo relativo a la
exoneracion del Impuesto al Valor Agregado (IVA) a las
importaciones originarias de la subregion, incurriendo en
violacion del articulo 75 del Acuerdo de Cartagena y
articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal.

1.2.1. Fundamentos de hecho.

El Ministerio de Comercio Exterior de Colombia mediante
comunicacion dirigida a la Secretaria General el 21 de
agosto del 2002, dio informacion referente al posible
incumplimiento del principio de trato nacional por parte de
la Republica Bolivariana de VVenezuela, al expedir la Ley de
Reforma Parcial a la ley que establece el Impuesto al Valor
Agregado (IVA), publicada en la Gaceta Oficial N° 37480.

La Secretaria General envi6 la comunicacién SG-
F/4.2.1/1496/2002, por via fax al Gobierno de Venezuela,
para informarle acerca del inicio de la investigacion por
posible incumplimiento del articulo 74 del Acuerdo de
Cartagena (75 en el texto codificado por la Decision 563).

El Gobierno de Bolivia a través del Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto, el 5 de septiembre del 2002
se dirigié a la Secretaria General, con el objeto de sefialar
que, segun la reforma parcial de la ley que establece el IVA,
la exencidn que confiere el impuesto procederia Unicamente
en el caso de no existir produccion venezolana de los bienes
objeto del beneficio o cuando aquélla fuere insuficiente, tal
situacion deberia ser certificada por el Ministerio
correspondiente, el SENIAT venezolano establecio que de
no existir tal certificacion, se deberia constituir un deposito
previo o una fianza bancaria correspondiente al equivalente
del IVA, lo que a criterio del gobierno de Bolivia equivale a
un gravamen en contravencién a los preceptos del libre
comercio y el trato igualitario.

El Ecuador a través del Ministerio respectivo, informé a la
Secretaria General su preocupacion por el hecho de que las
autoridades venezolanas habrian impuesto un IVA de
14.5% a todas las importaciones de productos similares a
los que se fabrican en ese pais, afectando las exportaciones
ecuatorianas de productos como el atin enlatado.

La Secretaria General formuld el 30 de septiembre del 2002,
la nota de observaciones SG-F/4.2.1/1680/2002 dirigida al
Gobierno de Venezuela por el posible incumplimiento de
obligaciones emanadas del ordenamiento juridico andino,
especificamente en el articulo 75 de la Decision 563. Se le
concedié al Gobierno de Venezuela un plazo no mayor a
diez dias habiles para darle respuesta.

El Ministerio de Comercio Exterior boliviano, el 3 de
octubre del 2002, manifesté que la ley del IVA en
Venezuela, contradice el principio de trato nacional
recogido en el articulo 74 del Acuerdo de Cartagena (75 en
el texto codificado por la Decision 563).

Con fecha 14 de octubre del 2002, el Gobierno de
Venezuela respondié a la nota de observaciones,
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expresando que la Ley del Impuesto al Valor Agregado,
publicada en la Gaceta Oficial N° 37480 de 9 de julio del
2002 se encuentra formalmente derogada, sustituyéndose
por la publicada en Gaceta Oficial N° 5600 extraordinaria
de 26 de agosto del 2002 y posteriormente por la ley que
establece el IVA, publicada en la Gaceta Oficial N° 5601 de
30 de agosto del 2002.

La Secretaria General el 26 de noviembre del 2002, emitio
el Dictamen 10-2002 contenido en la Resolucion N° 677,
publicada en la Gaceta Oficial N° 867 de 28 de noviembre
del 2002, en el que se constatd que el hecho de que
Venezuela supedite la exencién del pago del IVA de los
bienes importados originarios de la subregion a la condicién
de que no exista produccién nacional o que aquélla fuese
insuficiente, en tanto que los productos similares nacionales
no estdn sujetos al pago del impuesto, constituye un
incumplimiento del pais de las obligaciones emanadas de
las normas comunitarias y particularmente del articulo 74
del Acuerdo de Cartagena (75 segun la codificacion de la
Decision 563) y del articulo 4 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Con fecha 12 de febrero del 2003 la Secretaria General
recibi6 una comunicacién del Ministerio de Comercio
Exterior de Colombia en la que se informaba que el
gobierno venezolano ain no habia dado cumplimiento a lo
dictaminado en la Resolucién N° 677, por lo que debia
iniciarse el proceso de incumplimiento ante el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina.

1.2.2. Sobre la verificacion de los tramites previos.

Indica la demandante que conforme a lo sefialado por el
Tribunal, el ejercicio de la accién de incumplimiento est&
sometido a la verificacién de tramites previos que se
encuentran consagrados en el tratado de creacion del
Tribunal; en éste sentido sostiene la Secretaria General que
en el caso subjudice, tales requisitos procesales exigidos
para la prosperidad de la accion, estan constituidos, asi: 1)
la nota de observaciones N° SG-F/4.2.1/1680/2002 del 30
de septiembre del 2002. 2) el plazo que se concedi6 al
Gobierno de Venezuela para que respondiera la referida
nota de observaciones. 3) el Dictamen 10-2002, contenido
en la Resolucidon N° 677 de la Secretaria General de 26 de
noviembre del 2002.

1.2.3. Fundamentos de derecho.

1.2.3.1. Incumplimiento del articulo 75 de la Decision
563.

Se refiere la demanda al incumplimiento en que incurre la
Republica Bolivariana de Venezuela del articulo 74 del
Acuerdo de Cartagena (75 segln la codificacion de la
Decision 563).

El principio de “trato nacional” es inherente al proceso de
integracion, por ello los Paises Miembros estan obligados a
no discriminar entre bienes nacionales y originarios de los
demés Paises Miembros, el alcance de dicha disposicion, no
se limita a impuestos, tasas y otros gravamenes internos,
sino también a cualquier norma nacional que afecte la libre
circulacion de los productos en el interior del Estado y en el
mercado comunitario. El respeto a dicho principio es
fundamental para el pleno funcionamiento de la libre
circulacion de mercancias, que es la base de los

compromisos de la integracion andina. La Republica de
Venezuela, ha vulnerado el principio antes mencionado al
darle diferente trato a los productos de los demas Paises
Miembros respecto de los productos nacionales para efectos
del pago del IVA.

La ley del IVA venezolana, en sus articulos 17 y 18
discrimina a los productos originarios de la subregién que
sean similares a los de fabricacion nacional, los que se
colocan en una situacion mas ventajosa frente a los
anteriores, ya que mientras los productos nacionales
siempre estan exentos del pago del IVA, los otros
provenientes de la subregién deben pagar el mencionado
impuesto a menos que no exista produccion nacional o que
aquélla fuese insuficiente, adicionalmente, se impone la
obligacion de constituir un dep6sito o fianza bancaria por el
equivalente a dicha alicuota en caso de no existir
pronunciamiento sobre la suficiencia de produccion
nacional.

1.2.3.2. Incumplimiento del articulo 4 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

La demanda hace, finalmente, referencia al incumplimiento
por parte de Venezuela, en torno a la obligacion de
cooperacion leal consagrada en el articulo 4 del Tratado de
Creacidn del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
al adoptar y aplicar una normativa interna no compatible
con los principios y normas comunitarias, encontrandose
obligada a abstenerse de aplicar su legislacion interna en
todo aquello que resulte incompatible con el ordenamiento
andino, sin perjuicio de restablecer los derechos vulnerados
de los particulares como consecuencia del incumplimiento.

1.3. La contestacion de la demanda.

La Republica de Venezuela, por intermedio del Ministro de
la Produccion y el Comercio, contestd la demanda
exponiendo que la Nota de Observaciones fue emitida por la
Secretaria General de manera extemporanea, adoleciendo de
otros vicios de procedimiento.

Expresa que la nota de observaciones se refiere a la Ley del
Impuesto al Valor Agregado, publicada en la Gaceta Oficial
N° 37480 de 9 de julio del 2002, la que fue derogada y
sustituida por la publicada en la Gaceta Oficial N° 5.600
extraordinario de 26 de agosto del 2002, y luego por la ley
que establece el Impuesto al Valor Agregado, publicada en
la Gaceta Oficial N° 5601 extraordinario de 30 de agosto del
2002. La Secretaria General pretendi6 fundamentar su
accion en una norma que formalmente ya habia sido
derogada, por lo que se solicita que se declare sin lugar la
accion intentada por configurarse una sustraccion de
materia.

En la nota de observaciones remitida a la Republica
Bolivariana de Venezuela, no se indic6 con precision, las
subpartidas NANDINA referentes a los productos afectados
por la medida presuntamente infractora, por lo que la
Secretaria General violent6 la disposicion contenida en el
literal c) del articulo 61 de la Decision 425.

Por las razones expuestas se considera que el procedimiento
comunitario previo adolece de vicios y fallas procesales que
la Secretaria General se neg6 a reconocer y corregir, por
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ello la Republica Bolivariana de Venezuela considera que
se ha violentado su derecho al debido proceso, y que no se
ha respetado el principio de legalidad.

Agrega que tanto el procedimiento comunitario previo,
como el dictamen de incumplimiento se encuentra afectado
de NULIDAD ABSOLUTA, por incurrir ademas en el vicio
de falso supuesto, por errada interpretacion de las normas
comunitarias.

Explica que el cobro del impuesto al valor agregado, y su
exencion en los casos previstos en la ley, en nada vulneran
el ordenamiento comunitario, ya que esto se refiere a la
normativa interna de rentas vigente en el pais, y que no se
debe confundir la preeminencia supranacional atinente a la
Secretaria General con la soberania de una de las partes
contratantes.

En la actualidad los Paises Miembros de la Comunidad
Andina trabajan para llegar a la armonizacién en materia del
impuesto al valor agregado, tal como se desprende del
informe presentado por la Secretaria General del 12 de
diciembre del 2003, pero mientras esto no se materialice, es
evidente que cada uno de los Paises Miembros se encuentra
en libertad para regular de la manera que le resulte
conveniente lo referente al célculo, cobro y aplicacion del
impuesto. Por lo expuesto la Secretaria General no debi6
emitir pronunciamiento en relacion con las exenciones, en
la ley que establece el impuesto al valor agregado por
cuanto ello significaria un exceso en la esfera de sus
competencias.

Afiade que la Secretaria General al considerar que la norma
venezolana en materia de exenciones al impuesto al valor
agregado constituye una violacion al principio de trato
nacional, incurri6 en un falso supuesto, al pretender
subsumir un impuesto no negociado en el marco del
derecho comunitario, en los supuestos previstos en el
articulo 75 del Acuerdo de Cartagena.

Por lo expuesto la Republica Bolivariana de Venezuela
demanda la nulidad absoluta tanto del procedimiento
comunitario previo, como de la Nota de Observaciones SG-
F/4.2.1/1680/2002 del 30 de septiembre del 2002, asi como
del Dictamen de Incumplimiento 10-2002, contenido en la
Resolucion N° 677 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina de fecha 12 de febrero del 2002.
Igualmente se solicita al Tribunal que se declare la nulidad
del proceso de incumplimiento 134-Al-2003.

2. LAS PRUEBAS.

En el presente proceso no se adujeron pruebas que
ameritaran el otorgamiento de un término especial para su
préctica, ya que las que pretenden hacer valer las partes son
de cardcter documental y fueron acompafiadas a los
memoriales que se han resefiado anteriormente.

Todas las pruebas aportadas al proceso, seran apreciadas
por el Tribunal con el mérito que les corresponda y serviran
para ilustrar su criterio y formar la conviccion que permita
la emisidn del fallo.

3. AUDIENCIA PUBLICA.

Por medio de auto de 7 de julio del afio dos mil cuatro,
debidamente notificado, el Tribunal convoco a las partes en

esta controversia a audiencia publica para el 26 de agosto
del mismo afio, diligencia que se llevé a cabo en esa fecha,
con la asistencia de representantes tanto de la Secretaria
General de la Comunidad Andina, como del Gobierno de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

3.1. Alegatos de conclusiones de los actuantes en el
proceso.

3.1.1. Conclusiones de la parte actora.

La Secretaria General de la Comunidad Andina por medio
de escrito depositado en el Tribunal el dia 3 de septiembre
del afio 2004, presenta sus alegatos de conclusion, los que
se resumen en los siguientes términos.

Manifiesta que la parte demandada en el presente caso, trato
de desvirtuar el mérito de la presente accién, a través de
argumentos referentes a aspectos adjetivos, en ausencia de
argumentos de fondo; plante6 una reconvencion,
demandando LA NULIDAD ABSOLUTA en el
procedimiento  comunitario  previo  (procedimiento
administrativo), en la Nota de Observaciones y el Dictamen
de Incumplimiento 10 - 2002, estos pedidos no fueron
admitidos a trdmite por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina. Adicionalmente Venezuela solicité que
se declare la nulidad del Proceso 134-Al-2003, lo que fue
desestimado.

Con respecto a los lapsos previstos en la Decision 425,
Venezuela alega la extemporaneidad de la nota de
observaciones, ante lo que, la Secretaria General considera
que este argumento podria considerarse Unicamente
respecto de la nulidad del proceso o la nulidad de los actos
de la Secretaria General; sobre tales aspectos el Tribunal
Andino se pronunci6 expresando que se habia dado pleno
cumplimiento a los trdmites previos necesarios, por ello tal
argumento resulta irrelevante.

La demandada confunde la naturaleza obligacional que los
plazos procesales tienen para la Secretaria General, con los
que tienen para las partes.

La parte demandada, no ha manifestado la inexistencia de la
conducta examinada y se ha limitado a expresar que la
norma referida en la nota de observaciones estd
formalmente derogada, sin mencionar que la conducta ha
sido trasladada a otra disposicion vigente.

La Secretaria General expresa que la accion de
incumplimiento no se considera con relacion a la forma
legal que tenga la conducta infractora, sino a la conducta
misma.

El Gobierno de Venezuela pidié a este Tribunal que se
declare la sustraccion de la materia por el cambio de la
forma legal de la conducta infractora, ante lo que la
Secretaria General insiste en que el Gobierno de Venezuela
no niega y mas bien reconoce, la continuidad de la conducta
seflalada como contraria al ordenamiento juridico
comunitario.

Venezuela sefiala que las subpartidas NANDINA, no fueron
indicadas con precision en la nota de observaciones. Este
argumento fue contestado en el dictamen, reiterando que la
identificacion de las subpartidas se hace por referencia a la
norma venezolana sindicada como infractora; y que el literal
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c) del articulo 61 no requiere en todos los casos de la
identificacion a nivel de subpartida NANDINA sino
Unicamente cuando corresponda.

La parte demandada alega que existe ademas nulidad
absoluta en el dictamen de incumplimiento por el vicio de
falso supuesto, argumento que a criterio de la Secretaria
General resulta improcedente en la presente accién de
incumplimiento, por albergar una pretension cuya
tramitacion corresponde a un proceso de otra naturaleza,
denotandose una errénea interpretacion del ordenamiento
juridico comunitario.

En el presente caso se encuentra en discusion una exencion
del IVA que discrimina entre productos nacionales y
productos subregionales, conducta que resulta violatoria del
articulo 75 del Acuerdo de Cartagena, la Secretaria General
actud en aplicacion de la referida normativa realizando la
investigacion y dictaminando que la conducta es violatoria
de lo establecido en el articulo 75 del Acuerdo de
Cartagena.

Es importante tomar en consideracion que la presente no es
la primera accion de incumplimiento que el Tribunal ha
conocido por violacion al principio de trato nacional en
materia tributaria.

La Republica de Venezuela en la audiencia de 26 de agosto
del 2004, argument6 que el régimen de exencién del IVA
establecido en ese Pais Miembro no podia considerarse
como una conducta discriminatoria, por cuanto lo Unico que
hacia dicho régimen era equiparar las cargas impositivas de
las mercancias importadas con las cargas impositivas que
poseen las mercaderias de Venezuela. La Secretaria General
considera que un Pais Miembro no estd facultado para
pretender equiparar las supuestas desventajas que estarian
teniendo las mercancias nacionales en relacion con las
importadas, en base a una politica tributaria adoptada por
ese pais, en perjuicio de las mercaderias importadas
provenientes de la subregién, més aun cuando estas Gltimas
se encuentran cobijadas por el principio de Trato Nacional.

El supeditar la exencion del pago del IVA de bienes
importados originarios de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina a la condicion de que no exista
produccion nacional o que ésta sea insuficiente, mientras
que los bienes similares de origen venezolano no estan
sujetos al pago del referido impuesto, se constituye en una
conducta discriminatoria incompatible con el principio de
Trato Nacional, que segin lo establecido en el articulo 75
del Acuerdo de Cartagena es uno de los mecanismos del
Programa de Liberacion.

Se ha demostrado que al adoptar instrumentar y aplicar
medidas que contienen la referida conducta, la Republica de
Venezuela ha incurrido en incumplimiento del principio de
buena fe consagrado en el articulo 4 del Tratado de
Creacidn del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

La parte demandada no ha logrado demostrar que la
conducta materia de este proceso sSe encuentra en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 75 del Acuerdo
de Cartagena.

3.1.2. Conclusiones de la parte demandada.

La parte demandada a través de escrito depositado en el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina el 3 de

septiembre del afio 2004, manifestd lo que sigue a
continuacion:

La RepuUblica de Venezuela manifiesta que la accién de
incumplimiento iniciada por la Secretaria General de la
Comunidad Andina es temeraria. Expresa que la Secretaria
General de la Comunidad Andina ha incurrido en tres
contravenciones al ordenamiento juridico andino, respecto
de su propio Reglamento de Procedimientos
Administrativos.

Las violaciones son en primer lugar la emisién en forma
extemporanea de la nota de observaciones, ya que segin el
articulo 61 de la Decision 425, la Secretaria General de la
Comunidad Andina contaba con un plazo de 10 dias habiles
contados a partir del inicio de la investigacion para
formularla, sin embargo, la nota de observaciones se emitié
18 dias hébiles luego de iniciada la investigacion contra
Venezuela. Adicionalmente la Secretaria General se refirio
en la nota de observaciones a una norma juridica que se
encuentra formalmente derogada, y que ha sufrido reformas
en tres ocasiones. Es importante resaltar que tal hecho,
coincide con el supuesto que la jurisprudencia de este
Honorable Tribunal ha denominado un caso de “sustraccion
de la materia”.

La nota de observaciones omite identificar los productos
afectados por la medida presuntamente infractora, con las
respectivas subpartidas NANDINA, esto incumple lo
determinado en el articulo 61 literal c) de la Decision 425.

En la respuesta dada a la nota de observaciones fueron
sefialados estos vicios, por lo que en su momento Venezuela
solicito la nulidad de la misma, sin embargo haciendo caso
omiso se emitid el dictamen de incumplimiento, y luego se
procedid a demandar a Venezuela ante este Tribunal.

En cuanto a los argumentos sustantivos se indica que el
IVA es un impuesto interno que no ha sido negociado
dentro de la CAN, y que tanto su cobro como su exencion
en los casos previstos por la ley en nada vulneran los
términos del Acuerdo de Cartagena, ya que deviene de la
normativa interna de rentas vigente en Venezuela.

El Dictamen de Incumplimiento 10 - 2002, confunde la
preeminencia supranacional atinente a la Secretaria General
como Organo Comunitario, con la soberania de una de las
partes contratantes.

La Decision 599 aun no vigente, por primera vez en la
historia de la Comunidad Andina, pretende armonizar el
IVA, esto evidencia que al no existir una legislacion
supranacional uniforme vigente en materia de impuesto al
valor agregado, cada Pais Miembro para el momento en que
se emitié el dictamen de incumplimiento, estaba en libertad
para regular de la manera méas conveniente, el calculo, cobro
y aplicacion de IVA. Venezuela afirma que la aplicacion del
IVA a las operaciones de importacion no vulnera el
principio de trato nacional, ya que coloca a los bienes
importados en la misma situacion en que se encuentran los
bienes nacionales frente al tributo.

La aplicacion del IVA venezolano en las operaciones de
importacion de bienes procedentes de la CAN (asi como de
cualquier otro pais) se constituye en un mecanismo propio
del sistema del IVA, destinado a mantener la neutralidad del
tributo de forma que exista un trato equivalente entre los
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productos importados y los nacionales; a través de la
aplicacion del tributo a las importaciones, tales bienes al
momento de su introduccion a Venezuela se ubican en la
misma situacién en que se encuentran los bienes nacionales
frente al tributo.

La norma venezolana que supedita la exencién de las
importaciones de bienes a una produccién nacional
insuficiente o inexistente no constituye un incumplimiento
del principio de trato nacional, ya que en ningln caso se
discrimina a los bienes importados y por el contrario dicha
disposicion se inserta dentro del sistema del VA como un
mecanismo que garantiza la neutralidad del tributo,
permitiendo que los productos que llegan a Venezuela libres
de impuestos desde su pais de origen tengan un trato igual,
respecto a los productos nacionales que tienen incorporado
a su costo o gasto el impuesto soportado por los productores
y comercializadores.

La exigencia del certificado de no produccion nacional o
produccidn insuficiente, para que proceda la exencion de
los bienes contemplados en los articulos 17 y 18 de la Ley
del Impuesto al Valor Agregado IVA, tiene la finalidad de
mantener la neutralidad del tributo, corrigiendo la distorsion
que representa la afliccion de las exenciones imperfectas o
parciales.

Esta exigencia a criterio de la parte demandada no
constituye un impuesto adicional al que se esta sometiendo
a las mercancias extranjeras, sino que se les aplica el mismo
impuesto que se impone a los productos nacionales,
buscando la equiparacion de ambos tipos de bienes.

4. CONSIDERANDO.
4.1. Competencia.

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, concordados con las normas de su
Estatuto (Decision 500 del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores) y de su reglamento interno, en las
que se regula lo pertinente a la acciéon de incumplimiento.
Como quiera que se han observado rigurosamente las
formalidades inherentes a la referida accion, sin que exista
irregularidad procesal alguna que invalide lo actuado,
procede el Tribunal a dictar la sentencia de mérito.

4.2. Verificacion de la regularidad de los presupuestos
procesales de la accion.

Por mandato expreso de los articulos 23 a 27 del Tratado de
Creacion del Tribunal, desarrollado en los articulos 107 a
120 de su estatuto, el Tribunal se encuentra facultado para
conocer de las acciones que sean interpuestas por la
Secretaria General de la Comunidad Andina, los Paises
Miembros, o las personas naturales o juridicas afectadas en
sus derechos, por el incumplimiento de las obligaciones
contraidas frente al ordenamiento comunitario por un Pais
Miembro.

Para hacer uso de esta accion ante el Tribunal Comunitario
debe agotarse indefectiblemente la llamada via
administrativa previa que supone la produccion de un
dictamen motivado por parte de la Secretaria General de la
Comunidad, acerca del estado de cumplimiento del pais de

que se trate, con respecto a las obligaciones supuestamente
incumplidas.

Las normas mencionadas imponen que antes de acudir al
procedimiento judicial en el Tribunal, es indispensable que
se adelante ante el ejecutivo comunitario, un procedimiento
precontencioso, que viene a constituir una especie de
presupuesto procesal para la accién, que se materializa por
el desarrollo de una fase previa administrativa en la que
debe abrirse un dialogo con el Pais Miembro presuntamente
infractor, para buscar la solucién del asunto controvertido,
en dicha etapa. Debe en esa fase otorgarse al Pais Miembro
la oportunidad procesal para aclarar, corregir o enmendar su
conducta, a partir de la formulacién de un pliego de cargos
0 nota de observaciones en la que se sefialen los hechos
constitutivos de la presunta infraccion y la normativa
comunitaria que con ellos resulta vulnerada. Es, asi mismo,
indispensable la emision de un dictamen motivado, en el
cual se determine si, a criterio de la Secretaria General, la
conducta asumida por el Pais Miembro observado es
contraria 0 no al ordenamiento juridico comunitario. Se
tiene, ademas, que la jurisprudencia del Tribunal exige que
debe existir correspondencia y suficiente congruencia entre
las razones del incumplimiento aducidas en la nota de
observaciones y las contenidas en el dictamen de
incumplimiento con las alegadas posteriormente en la
demanda que llegare a intentarse. .

El Tribunal estima que, en el presente caso, analizados los
antecedentes expuestos por las partes, la Secretaria General
ha dado oportunidad para que la Republica Bolivariana de
Venezuela, argumente sobre la conducta objetada,
garantizandole su derecho de contradiccion y defensa, al
concederle un plazo para dar respuestas a las observaciones
formuladas; de donde se desprende que ha dado
cumplimiento a lo establecido en la normativa comunitaria.
En consecuencia, en la fase precontenciosa correspondiente
a esta causa, se observaron los requisitos exigidos por el
ordenamiento juridico; ademas se aprecia que existe
congruencia entre la nota de observaciones, el dictamen de
incumplimiento y la demanda en los términos y
circunstancias que serdn objeto de especial andlisis mas
adelante.

Como ha alegado la demandada una supuesta irregularidad
en el procedimiento previo surtido ante la Secretaria
General consistente en que la nota de observaciones se
produjo extemporaneamente, lo cual determinaria la pérdida
de competencia para adelantar la actuacion referida, debe el
Tribunal ratificar que ello no es asi, toda vez que los
términos a que se refiere el articulo 61 de la Decisién 425
no son preclusivos y por tanto, su no observancia por el
organismo comunitario, no puede generar la incompetencia
alegada.

Debe el Tribunal, puntualizar igualmente que la demanda
no puede considerarse como extemporanea por haber
transcurrido alrededor de un afio entre la emision del
dictamen motivado y la presentacién de la misma ante el

1 Sobre el particular puede consultarse, entre varias, la Sentencia
emitida en el Proceso N° 50-Al-2002, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena. N° 935 de 12 de junio del
2003.
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Tribunal por parte de la Secretaria General, no obstante que
el Tratado de Creacion del Tribunal impone a la Secretaria
General la obligacion de presentar la demanda a la
“brevedad posible” luego de la emision del dictamen, en el
presente caso se haya postergado por tanto tiempo el
cumplimiento de dicha obligacion.

4.3. Hecho constitutivo del incumplimiento denunciado.

De los hechos expuestos en la demanda, de los fundamentos
de derecho, asi como de la Resolucion N° 677 de 28 de
noviembre del 2002 que contiene el Dictamen Motivado N°
10-2002, se infiere que el incumplimiento de la Republica
Bolivariana de Venezuela radica en haber contravenido lo
dispuesto en el articulo 74 (75 en el texto codificado por la
Decision 563) del Acuerdo de Cartagena, que recoge el
principio del trato nacional o de no discriminacion, al
supeditar, en sucesivos instrumentos juridicos (Ley del
IVA) “la exencion del pago de Impuestos al Valor
Agregado de los bienes importados originarios de la
subregion a la condicion de que no exista produccion
nacional o que ésta sea insuficiente, en tanto (que) los
bienes nacionales de origen nacional no estan sujetos al
pago del referido impuesto”.

En efecto, segun se precisa en los documentos anexos a la
demanda, la Republica Bolivariana de Venezuela mediante
la Ley de Reforma Parcial a la Ley que establece el
Impuesto al Valor Agregado (IVA) determiné en sus
articulos 17 y 18 que la lista de bienes contenidos en los
numerales 1 y 9 del articulo 17 gozan de exencion del
referido tributo, empero la condiciona diciendo en el
paragrafo Unico de la citada norma, que la exencién “sélo
procederd en caso de que no haya produccion nacional de
los bienes objeto del respectivo beneficio, o cuando dicha
produccion sea insuficiente, debiendo tales circunstancias
ser certificadas por el Ministerio correspondiente ”.

Ahora bien, la demandada ha esgrimido en su defensa tanto
en la via precontenciosa como ante el Tribunal, que la ley a
que aluden la nota de observaciones y el dictamen,
contentiva de las disposiciones acusadas como objeto del
incumplimiento, ha sido subrogada varias veces, aunque
como puede observarse del conjunto de documentos que
conforman el expediente judicial conservando las supuesta
discriminacion en los mismos términos arriba indicados.
Dicha razon la ha llevado a sostener que existe sustraccion
de materia y que no se configura, por tanto, el
incumplimiento a que se refiere el dictamen motivado,
ahora objeto de demanda por parte de la Secretaria General.
A este razonamiento el Tribunal le niega todo valor, para
sustentar un pronunciamiento inhibitorio, en la medida en
que las presuntas discriminaciones denunciadas permanecen
incorporadas en términos y condiciones semejantes en las
leyes posteriores que han regulado la materia del IVA; vy,
asi, aunque formalmente la demanda haga referencia a un
estatuto no vigente, lo cierto es que materialmente las
disposiciones  supuestamente incumplidoras de las
obligaciones comunitarias subsisten, como se dijo,
incorporadas al ordenamiento juridico venezolano y se
aplican en los términos y condiciones inicialmente
previstos. En apoyo del criterio anteriormente sefialado cabe
ratificar lo que en un caso similar sostuvo el Tribunal
Comunitario diciendo que:

“De esta manera y teniendo en cuenta lo dicho
anteriormente, en el sentido de que la norma legal

comprometida solamente es un instrumento para
materializar determinada conducta que puede ser
contraria 0 né a lo previsto en el orden comunitario,
no cabe duda de que si tal norma se deroga o si se
modifica, pero la conducta persiste o se transforma,
haciéndose mas gravosa o atemperandose en sus
efectos, el incumplimiento subsiste con las
caracteristicas, se insiste, de un incumplimiento
continuado. Es mas, pudiera eventualmente estarse
frente a una situacion en la que el pais remiso
pretendiera hacer caso omiso de los mecanismos que
el ordenamiento juridico andino ha consagrado como
funciones de la Secretaria General y del Tribunal de
Justicia destinados a preservar la intangibilidad de
dicho ordenamiento.

“Estima El Tribunal que, en consecuencia,
examinada en su conjunto la conducta en que se hace
radicar el incumplimiento de la RepuUblica del
Ecuador con respecto a sus obligaciones frente al
Arancel Externo Comuan, se advierte que ella se
materializa en varios instrumentos que gradual y
sucesivamente la han venido agravando, al hacer méas
extenso el volumen de posiciones arancelarias con
tarifas sefialadas unilateralmente en desconocimiento
de las establecidas en el Arancel Comun”. 2

Lo dicho es suficiente para desestimar la argumentacion de
la demandada en el sentido de emitir un fallo inhibitorio por
sustraccion de materia, toda vez que el hecho constitutivo
del supuesto incumplimiento subsiste en el ordenamiento
interno venezolano y debe ser analizado para determinar si
en efecto constituye una violacion al ordenamiento
comunitario.

4.4. El principio de Trato Nacional.

Como quiera que la demanda hace consistir el
incumplimiento en la violacién por parte de la demandada
del articulo 75 del Acuerdo de Cartagena que regula lo
concerniente al principio de Trato Nacional o de No
Discriminacidn, debe el Tribunal analizar lo que se entiende
por tal principio y la forma como la ley andina lo recoge.

Al respecto cabe afirmar que, en términos generales, el
referido principio ensefia que los bienes originarios y
provenientes de los Paises Miembros, una vez internados al
mercado nacional de otro Pais Miembro, no deben ser
tratados de una manera diferente a los bienes de origen
nacional.

Este principio se encuentra consagrado en la mayoria de
acuerdos de libre comercio clésicos y, practicamente en
todos los modernos: Asi, lo encontramos contemplado en el
Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT), en
el Tratado de Montevideo de 1980, mediante el cual se
constituyé la Asociacion Latinoamericana de Integracion
(ALADI), y en el Acuerdo de Marrakech de 1994, a través
del cual se constituyd la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), entre otros.

2 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. Sentencia de 21 de julio de 1999. Proceso N° 7-Al-
98. Publica en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N°
490 de 4 de octubre de 1999.
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Encontrandose la norma de Trato Nacional contenida en el
articulo 75 del Acuerdo de Cartagena, formando parte del
Capitulo VI, referente al Programa de Liberacion, es
conveniente tomar en consideracion que éste tiene por
objeto “eliminar los gravamenes y restricciones de todo
orden que incidan sobre la importacién de productos
originarios de cualquier Pais Miembro” (articulo 72 del
Acuerdo de Cartagena). Tal norma guarda concordancia con
el articulo 75 del mismo Acuerdo, que dispone que ‘“los
productos originarios de un Pais Miembro gozaran en el
territorio de otro Pais Miembro de tratamiento no menos
favorable que el que se aplica a productos nacionales
similares”, en materias relacionadas con “impuestos, tasas
v otros gravamenes internos”. Aprecia, pues, el Tribunal
que dentro del contexto del referido Capitulo VI, constituye
uno de los mecanismos principales a utilizarse para alcanzar
los objetivos propios del proceso integracionista y en
especial para obtener la formacion gradual de un mercado
comun.

En consecuencia, cualquier obstdculo o impedimento a la
libre importacién de mercancias que vaya contra los
objetivos y postulados consagrados en el Acuerdo de
Cartagena constituye una traba al libre comercio, mucho
mas si la misma tiene caracter discriminatorio con respecto
a los bienes importados de la subregion frente a los de
produccién nacional. De donde resulta que en lo referente al
principio de Trato Nacional éste se configura como un
derecho esencial, inmanente y consubstanciado con la
naturaleza y los objetivos de la propia integracion.

La norma que en la Comunidad Andina plasma en su
ordenamiento juridico, en el nivel constitucional, el
principio en referencia, es clara al establecer que los
productos de los Paises Miembros, gozaran en el territorio
de otro Pais Miembro, de un trato similar, no menos
favorable, al dispensado a los productos domésticos, en
materia de impuestos, tasas y otros gravdmenes internos. Es
decir, la aplicacion del principio del trato nacional en la
Comunidad Andina, significa una proscripcion tajante y
expresa de toda discriminacion a los productos que se
comercializasen entre los Paises Miembros al amparo del
programa de liberacion.

Al referirse al principio de No Discriminacion el Tribunal
ha sostenido:

“Los conceptos emitidos por el Tribunal sobre lo que
significa el trato discriminatorio conciernen a la
conducta de un Estado que mediante normas internas
impone condiciones de cualquier orden a los
productos importados 0 extranjeros, los cuales como
consecuencia de ello se encuentran en una situacion
desfavorable en comparacion con el trato o
beneficios concedidos a favor de los productos
nacionales En consecuencia los productos
originarios de los Paises Miembros deben disfrutar
de trato nacional y no discriminatorio, no solo en
materia de impuestos, tasas y otros gravamenes, sino
‘en lo concerniente a cualquier ley, reglamento o
prescripcion que afecte la oferta para la venta, la
compra, el transporte, la distribucion y uso de estos
productos en el mercado interior’ segun el lenguaje
delaOMCydel G-3...”. 3

Agregando, sobre el entendimiento que debe darse al
concepto de discriminacién que ella implica...:

..tanto el manejo diferente de situaciones similares

como el manejo idéntico de situaciones diferentes”. *

El principio de trato nacional supone, por tanto, que los
productos importados a un Pais Miembro desde otro, al
amparo del programa de liberacion, deben recibir
internamente, cuando menos el mismo tratamiento que se
da, en cuanto a impuestos internos se refiere, a los
productos de produccion nacional. Por el contrario, ello no
significa que los productos importados no puedan tener un
tratamiento interno mas favorable que los productos
nacionales en la referida materia; y, mucho menos que, en
este caso, el principio de trato nacional autorice la
imposicion de impuestos, trabas y demas impedimentos al
producto importado para equipararlo al similar de
produccion nacional.

El Tribunal se ha pronunciado en contra de esta equivocada
apreciacion del principio de Trato Nacional y ha censurado
la conducta de los Paises Miembros que han pretendido
gravar la importacion a su territorio de productos objeto del
programa de liberacion con el argumento de que sélo tratan
de equilibrar, al amparo del articulo 74, las condiciones
existentes con respecto a impuestos internos que deban
pagar los bienes de produccidn nacional. Es asi como dentro
del proceso 3-Al-97, manifesto:

“En efecto no cabe sostener que si se diera un trato
favorable a los licores extranjeros estaria
discrimindndose a los nacionales ni que hay igualdad
de trato para los Paises Miembros en la medida en
que se les aplica el mismo tratamiento que a los otros
departamentos colombianos, puesto que, como se
establece mas adelante, la discriminacion se predica
del tratamiento distinto que un departamento aplique
a licores de otros departamentos 0 a importaciones
del exterior, frente al dado a sus propios licores.” ®

45. La alegada soberania tributaria de los Paises
Miembros frente al principio de preeminencia del
Derecho Comunitario.

La demandada hace algunos planteamientos para
desconocer la capacidad de la Secretaria General (y por
ende la del Tribunal) para adelantar este tipo de acciones,
fundada en el hecho de que el IVA es un impuesto interno,
no armonizado, y por lo tanto fuera del influjo del Derecho
Comunitario. En otras palabras, que es la expresion de la
soberania tributaria de dicho pais. Tales planteamientos no
son de recibo para el Tribunal no solamente porque
contradicen el principio de preeminencia del Derecho
Comunitario y porque parten del falso supuesto de la
necesidad de la armonizacion para que tenga aplicacion, en
ciertos casos, el Derecho Comunitario, sino porque
desconocen flagrantemente el texto de la norma del

3 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. Sentencia del 8 de diciembre de 1998. Proceso N°
3-Al-97, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 422 de 30 de marzo de 1999.

4 Ibidem.

5 Ibidem.
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Acuerdo de Cartagena (articulo 75) que proscribe la
discriminacién al producto de origen subregional que se
realice con base en “impuestos internos”.

4.6. Determinacion del incumplimiento.

Con fundamento en lo anterior procede el Tribunal a
determinar si el hecho de condicionar la exencion del
impuesto al valor agregado sobre las importaciones de
productos subregionales, limitandola a los casos en que se
demuestre inexistencia o insuficiencia de la produccion
nacional de bienes similares, encuadra en las previsiones
normativas anteriormente analizadas hasta el punto de
configurar incumplimiento o vulneracion de las mismas.

Para el Tribunal no cabe duda de que el hecho descrito
constituye una objetiva y flagrante violacion al principio de
Trato Nacional consagrado en el articulo 75 del Acuerdo de
Cartagena al establecer una discriminacion a los productos
importados, incluyendo a aquéllos originarios de los demas
Paises Miembros de la Comunidad Andina, que configura y
materializa los supuestos de la violacién del indicado
principio del trato nacional, constituyendo por tanto tal
conducta, ademas, incumplimiento del articulo 4 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

La determinacién del incumplimiento, en el caso presente,
es independiente del hecho de que la legislacion interna
venezolana haya sido modificada puesto que, como ya se
dijo, la sustitucion de la base legal, dejando subsistentes los
hechos que configuran el incumplimiento, no exonera al
Tribunal ni lo inhabilita para deducirlo.

El criterio antedicho es reiteracion de posiciones asumidas
por el Tribunal en fallos anteriores, uno de los cuales se
transcribe, para ratificarlo, a continuacion:

“En repetidas oportunidades dentro de la tramitacion
de este proceso, la demandante hizo saber al Tribunal
(véanse memoriales de 8 de febrero de 2001 y 11 de
diciembre de 2001), que la conducta infractora habia
sido modificada por el Pais Miembro demandado
sustituyendo los actos juridicos en que ella se
plasmaba por otros que, por supuesto, no pudieron
ser  mencionados como  constitutivos  del
incumplimiento acusado ni en la nota de
observaciones ni en el dictamen motivado. De esta
manera, al momento de producirse la sentencia el
Decreto 1344 del 22 de julio de 1999, proferido con
el objeto de aplicar el impuesto al valor agregado -
IVA- implicito a las importaciones de origen
subregional, no se encuentra vigente aunque dicho
impuesto se sigue cobrando con fundamento en lo que
dispusieron otros instrumentos juridicos que lo
subrogaron.

“Para el Tribunal resulta claro que la conducta
infractora consistente en cobrar un impuesto a las
importaciones  subregionales  (IVA  implicito),
independientemente de la plataforma juridica interna
en que esté fundamentada, se mantiene no obstante
que hayan sido sustituidos los actos juridicos que la
determinan” 8.

5. CONDENA EN COSTAS.

Toda vez que las consideraciones antes expuestas conducen
a la determinacién que se plasmara en la parte decisoria de
que el Pais Miembro demandado, en efecto ha incurrido en
el incumplimiento del que se le acusa, de conformidad con
el articulo 90 del estatuto, la sentencia condenard a la
demandada al pago de las costas del proceso,
oportunamente solicitadas por la demandante.

Por todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA

Administrando justicia en nombre y por autoridad de la
Comunidad Andina y en ejercicio de la competencia que le
asigna la Seccion Segunda, del Capitulo 11, de su Tratado
de Creacion.

DECIDE:

PRIMERO: Declarar con lugar la demanda presentada por
la Secretaria General contra la Republica Bolivariana de
Venezuela, con oficio N° SG-C/0.5/2045-2003 de 12 de
noviembre del 2003.

SEGUNDO: Declarar que la Republica Bolivariana de
Venezuela ha incurrido en incumplimiento de los articulos
4° del Tratado de Creacion del Tribunal y 75 del Acuerdo
de Cartagena, al dictar y mantener en vigencia en su
legislacion relativa al IVA disposiciones que supeditan la
exencion del pago de impuestos al valor agregado de los
bienes importados originarios de la subregién, mencionadas
en los articulos 17 y 18 de la Ley de Reforma Parcial a la
ley que establece el Impuesto al Valor Agregado (IVA), a la
condicion de que no exista produccién nacional o que ésta
sea insuficiente, en tanto que los bienes nacionales de
origen nacional no estan sujetos al pago del referido
impuesto.

TERCERO: Exhortar a la Republica Bolivariana de
Venezuela a realizar las acciones conducentes para hacer
cesar el incumplimiento declarado, especialmente dejando
sin efecto la aplicacién del trato discriminatorio indicado en
el ordinal PRIMERO de esta sentencia y adoptando todas
las demas medidas que sean necesarias para que se
restablezca el imperio del ordenamiento juridico andino.

CUARTO: Condenar a la Republica Bolivariana de
Venezuela al pago de las costas causadas.

Notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.

Walter Kaune Arteaga
PRESIDENTE

Rubén Herdoiza Mera
MAGISTRADO

6 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. Sentencia de 24 de abril del 2002. Proceso N° 53-
Al-2000. Publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 798 de 28 de mayo del 2002.
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Ricardo Vigil Toledo
MAGISTRADO

Guillermo Chahin Lizcano
MAGISTRADO

Moisés Troconis Villarreal
MAGISTRADO

Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO a.i.

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.

Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO a.i.

ACUERDO DE CARTAGENA

PROCESO 117-Al-2004

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA.- Quito, a los veintinueve dias del mes de
septiembre del afio dos mil cuatro.

En la accién de incumplimiento interpuesta por la Secretaria
General en contra de la RepuUblica de Colombia, por el
supuesto incumplimiento  “... en que ha incurrido y
persistido la Republica de Colombia de normas del
ordenamiento juridico andino, en particular de los
articulos 72, 73, 77 y 97 del Acuerdo de Cartagena, del
articulo 4 del Tratado del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, y de las resoluciones N° 671, 724 y
773 de la Secretaria General, al no haber suspendido las
medidas correctivas aplicadas a las importaciones de
aceite de soya y girasol refinado y mezclas de aceites
vegetales refinados, clasificadas en las subpartidas
arancelarias NANDINA 1507.90.00.90, 1512.19.00.00 y
1517.90.00.00, provenientes de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina, segun lo ordenado por el articulo 2 de
la Resolucion N° 671 de la Secretaria General, asi como al
no haber levantado las medidas calificadas como
restriccion mediante la Resolucién N° 724 modificada por
la Resolucién N° 773 de la Secretaria General, y por el
contrario haber continuado y ampliado tales medidas al
producto clasificado en la subpartida 1517.10.00.00".

VISTOS:

El escrito de demanda presentado ante este Tribunal el dia 6
de septiembre del 2004 por el Secretario General de la
Comunidad Andina, escrito en el que ademéas de demandar
el incumplimiento ya sefialado, se solicita que el Tribunal
ordene la suspensién provisional del decreto emitido por el
gobierno colombiano, asi como otras medidas descritas en

su solicitud, que en opinién de la Secretaria General
infringe el ordenamiento andino; dicha peticién que se
formula en los siguientes términos:

“Conforme a lo dispuesto por el articulo 28 del
Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, la Secretaria General solicita que ese 6rgano
judicial comunitario ordene la suspensién provisional
de la conducta infractora denunciada en la presente
demanda, en razon de que su mantenimiento ha
causado, esta y puede seguir causando perjuicios
irreparables para los intereses de la Comunidad
Andina

Esta solicitud se formula en virtud de que las
restricciones que la Republica de Colombia ha venido
imponiendo durante los ultimos afios, han
perjudicado gravemente el comercio
intracomunitario, los objetivos del Acuerdo de
Cartagena y el propio sistema juridico institucional
de la Comunidad Andina.

Dichos perjuicios se han reflejado en wuna
disminucion considerable del comercio
intracomunitario  de  productos  oleaginosos,
principalmente en las exportaciones de Bolivia hacia
Colombia, con las graves consecuencias que ello
acarrea a los consumidores, en contravencion a la
finalidad de procurar un mejoramiento en el nivel de
vida de los habitantes de la Subregion, que persigue
el Acuerdo de Cartagena. En efecto, conforme se
puede apreciar de la informacion obtenida del
Sistema Integrado de Comercio Exterior con base en
la informacién estadistica remitida por los Paises
Miembros (que se acompafia como Anexo 32), las
importaciones colombianas de aceite de soya
originarias de Bolivia decrecieron de 5.5 millones de
dolares en el afio 2000 a 2.7 millones en el 2003. Por
su parte, las importaciones originarias de Bolivia de
aceite de girasol disminuyeron de 3.5 millones de
dolares a 793 mil ddlares en el 2003. Finalmente, las
mezclas o preparaciones alimenticias de grasas o
aceites pasaron de 7.4 millones de délares en el afio
2000 a 2.3 millones en el afio 2003.

Los perjuicios y la preocupacion por las reiteradas y
flagrantes violaciones al ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina por parte de la Republica de
Colombia en esta materia, han sido denunciados en
varias oportunidades por los Gobiernos de Bolivia y
Peru, asi como por diversos particulares interesados.

Asi, el Gobierno de Bolivia, entre otras denuncias, en
su comunicacion de 29 de agosto del 2003 (Anexo
22), puso de manifiesto que las medidas aplicadas
por Colombia “afectan directa y gravemente a la
Republica de Bolivia”. A dicha comunicacion, se
acompafié la carta IBSE - CADEX, de 12 de agosto
del 2003, suscrita por el Presidente del Instituto
Boliviano de Comercio Exterior y la Céamara de
Exportadores de Santa Cruz (Anexo 33), en la cual se
expresa la preocupacion del sector productivo por la
imposicion de las medidas restrictivas aplicadas por
Colombia.

De igual manera en su oficio VREI-DGINDIS-
316/2003/7714, de 18 de agosto del 2003, el
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Gobierno de Bolivia destac6 que las medidas
adoptadas  por  Colombia, “constituye  un
desconocimiento de los compromisos asumidos en
ocasién del XIV Consejo Presidencial Andino,
efectuado en Quirama, Colombia el pasado mes de
junio, en cuyo marco se acordé adoptar disposiciones
que promuevan un mayor desarrollo y un comercio
creciente y sostenido de las cadenas de las
oleaginosas”. Cabe sefialar que en la ultima reunion
del Consejo Presidencial Andino, se reiteré la
necesidad de promover un mayor desarrollo y un
comercio creciente y sostenido de la cadena de
oleaginosas, tal como aparece en la Directriz 31 del
Acta de San Francisco de Quito.

De otra parte, los perjuicios ocasionados como
consecuencia de la aplicacion de restricciones a las
importaciones de productos oleaginosos, no son
meramente econémicos, sino que atentan contra la
credibilidad y eficacia del sistema juridico e
institucional de la Comunidad Andina, en razon de
que la Secretaria General expresamente ha denegado
las medidas de salvaguardia o ha ordenado el
levantamiento de las restricciones impuestas por
Colombia, mediante Resoluciones de efecto
obligatorio, que forman parle del ordenamiento
juridico andino, de acuerdo con los articulos 1y 4
del Tratado del Tribunal de Justicia. No obstante, la
Repuablica de Colombia ha mantenido una actitud
contraria al principio de cooperacion leal que debe
presidir las actuaciones de los Paises Miembros en
sus relaciones con las instituciones comunitarias.

Adicionalmente, cabe sefialar que los perjuicios
ocasionados son de imposible o de dificil reparacion,
debido a la naturaleza de las medidas restrictivas
impuestas por Colombia, por cuanto los contingentes
y los sistemas de administracion de las
importaciones, sélo podrian ser reparados como
consecuencia de una declaratoria judicial de
responsabilidad del Estado por el incumplimiento del
ordenamiento juridico andino. Dicha responsabilidad
solo podria hacerse efectiva ante los tribunales
nacionales, para lo cual una orden cautelar del
Tribunal Andino constituiria un elemento procesal
decisivo a la hora de presentar las correspondientes
reclamaciones.

Por ultimo, la fractura del sistema institucional
andino por el desconocimiento de las Resoluciones y
Dictamen de la Secretaria General, no podria ser
objeto de reparacion alguna.

Especificamente, la Secretaria General solicita que el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, como
medida cautelar, ordene la suspension provisional de
la conducta materia de la presente accion y, en
consecuencia:

(@) Ordene la suspensién provisional de la
aplicacion del Decreto 2646 de 20 de agosto de
2004.

(b) Ordene que, durante la sustanciacion del
proceso y hasta que se emita sentencia, la
Republica de Colombia se abstenga de aplicar
medidas de caracter restrictivo a las

importaciones de aceite de soya y girasol
refinado, mezclas de aceites vegetales refinados
y margarinas clasificadas en las subpartidas
arancelarias NANDINA 1507.90.00.90,
1512.19.00.00, 1517.90.00.00 y 1517.10.00.00,
originarios de la subregion;

(c) Disponga que, durante la sustanciacion del
proceso y hasta que el Tribunal emita
sentencia, cualquier medida relacionada con
las importaciones subregionales de los
seflalados productos oleaginosos que se
encuentre vigente sea considerada como un
incumplimiento  del ordenamiento juridico
andino, a efectos de que los particulares
afectados puedan obtener ante las vias
jurisdiccionales internas el restablecimiento de
sus derechos;

(d) Disponga que, durante la sustanciacion del
proceso y hasta que el Tribunal emita
sentencia, la Secretaria General se abstenga de
tramitar  cualquier nueva solicitud de
aplicacion de medidas de salvaguardia
relacionada con importaciones subregionales
de productos oleaginosos que la Republica de
Colombia llegue a presentar; y,

(e) Disponga que, durante la sustanciaciéon del
proceso y hasta que el Tribunal emita
sentencia, la Secretaria General mantenga
informado al Tribunal de cualquier nueva
medida de efectos restrictivos que la Republica
de Colombia Ilegue a aplicar y que esté
relacionada con importaciones subregionales
de productos oleaginosos”.

CONSIDERANDO:

Que la demanda cumple con los requisitos establecidos en
los articulos 45, 46, 47 y 49 del estatuto del Tribunal de
Justicia, aprobado por la Decision 500 del Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores;

Que el demandante solicita, como medida cautelar al
amparo de lo dispuesto en el articulo 28 del Tratado de
Creacion del Tribunal, que se suspenda provisionalmente la
conducta infractora materia de la presente accién, sefialando
en términos generales determinadas obligaciones de hacer y
de no hacer, que deberia observar la demandada a fin de no
causar, 0 de no seguir causando, perjuicios irreparables o de
dificil reparacion a los Paises Miembros, las mismas que
estan puntualmente indicadas en el escrito de demanda y
transcritas en la parte motiva de este auto;

Que el Tribunal tiene establecido que: “... la obtencion de
la tutela cautelar exige a quien la solicite la carga de
presentar una situacion que, a la luz de los elementos de
prueba disponibles prima facie, permita al juez considerar
como verosimil y probable la existencia del derecho que se
invoca (fumus boni iuris) y reconocer la presencia del
riesgo a que podria quedar expuesta la efectividad de la
sentencia de mérito, a causa del retardo en su
pronunciamiento (periculum in mora). EI examen de estos
requisitos de admisibilidad de la cautela, asi como de los
otros que se establezcan, conduce pues a un juicio de
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probabilidad y no de certeza que, por tanto, no prejuzga en
torno a la concesion de la sentencia de mérito” (Sentencia
dictada en el Proceso N° 96-1P-2004);

Que en el caso de autos, se observa que la parte actora
acompafi® a su demanda elementos documentales
demostrativos de la existencia de la Resolucién 773,
modificatoria de la Resolucion 224, a través de la cual se
declara que “.. el establecimiento por parte de la
Republica de Colombia de un contingente para la
importacion de productos comprendidos en las subpartidas
arancelarias NANDINA 1507.90.00.90 y 1517.90.00.00
originarios de los Paises Miembros de la Comunidad
Andina, asi como la exigencia de licencias previas para la
administracion de dicho contingente, constituye una
restriccion al comercio intrasubregional, segin lo
dispuesto en el articulo 73 del Acuerdo de Cartagena, que
incide sobre la importacion de productos originarios de los
Paises Miembros de la Comunidad Andina, y por lo tanto
vulnera el Programa de Liberacion del Acuerdo de
Cartagena”, asi como del Decreto 2646 de la Republica de
Colombia, del 19 de agosto de 2004, elementos que
permiten a este Tribunal reconocer como verosimil prima
facie la existencia de la obligacién invocada por la actora,
toda vez que las resoluciones de la Secretaria General de la
Comunidad que, dictadas validamente, califiquen la medida
aplicada por un Pais Miembro como gravamen o restriccion
al comercio intrasubregional, son de cumplimiento
obligatorio, sin perjuicio del interés general de la
Comunidad y del derecho de defensa del Pais Miembro
demandado;

Que en la fase precontenciosa de las acciones de
incumplimiento los actos de la Secretaria General que se
expresan mediante la Nota de Observaciones y el Dictamen
de Incumplimiento no tienen fuerza vinculante en si
mismos, ni ain en el caso de las resoluciones sobre
restricciones al comercio las que a pesar de ser de
aplicacion inmediata y de obligatorio  cumplimiento
requeriran siempre la intervencion del Tribunal en caso de
inobservancia por parte del imputado mediante la
interposicion de la accion de incumplimiento, como en el
presente caso, donde el procedimiento que ponga fin al
proceso podria extenderse por un plazo dilatado que hiciera
nugatorio el restablecimiento del derecho conculcado;

Que con el fin de remediar esta situacion de urgencia y
tutelar fundamentalmente el ordenamiento juridico andino
que se ve seriamente afectado con la promulgacién de una
norma trasgresora, el Tribunal esta facultado para ordenar la
suspension provisional de tal medida, cuando estime que
ésta pudiera causar perjuicios irreparables o de dificil
reparacion, como resulta evidente en el caso de autos;

Que para evitar que con la ejecucion de la medida cautelar
se pudiera infligir, a su vez, un dafio también de dificil
reparacion a la parte demandada, la ley deja a la discrecion
del Tribunal el exigir al demandante, previamente al dictado
de la medida, el afianzamiento de la obligacion; lo que en
este caso no es necesario por tratarse de una accion
emprendida por la Secretaria General como veladora del
Ordenamiento Juridico Comunitario en representacion de
los intereses de todos los Paises Miembros;

Que para librar la orden de suspension provisional es
menester que concurran los requisitos de urgencia, de
eventual dafio irreparable, de la afectacion del orden

publico comunitario y que las circunstancias de hecho y de
derecho que asi lo demuestren hayan quedado
verosimilmente acreditadas como en el presente caso;

DECIDE:

Primero: Admitir la demanda a tramite y ordenar su
notificacion a la demandada, advirtiéndole que a los fines
de la contestacion a la misma se le concede un término de
40 dias continuos, contados a partir de dicha notificacion,
conforme a lo dispuesto por los articulos 54 y 56 del
estatuto.

Segundo: Tener como parte demandante a la Secretaria
General de la Comunidad Andina, representada por el
Secretario General, el doctor Allan Wagner Tizon vy
reconocer personeria a los doctores Santiago Rojas Arroyo,
Genaro Baldedn Herrera, Carolina Rodriguez Aguilera,
Alvaro Gutiérrez BendezUl, Moénica Rosell Medina y Carlos
Adridzola, para que intervengan en el juicio como sus
abogados.

Tercero: Suspender provisionalmente la aplicacion del
Decreto 2646 del 2004 expedido el 19 de agosto del 2004
por la Republica de Colombia y publicado en el Diario
Oficial 45.646 del 20 de agosto del 2004 hasta que se
expida sentencia definitiva en este proceso.

Notifiquese y cimplase

Walter Kaune Arteaga
PRESIDENTE

Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO a.i.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. .- El auto que antecede es fiel copia del original
que reposa en el expediente de esta Secretaria.
CERTIFICO.

Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO a.i.

ACUERDO DE CARTAGENA

PROCESO 95-1P-2004

Interpretacion prejudicial de los articulos 58 literal g), y
66 de la Decision 85 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena e interpretacion de oficio del articulo 56 de la
Decision 85 y del articulo 172 y Disposicidn Transitoria
Primera de la Decision 486; con fundamento en la
solicitud procedente del Consejo de Estado de la
Republica de Colombia, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera. Expediente Interno N°
7894. Actor: SALOMON S.A. Marca: “SALOMON”.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA, en Quito, a los veintidés dias del mes de
setiembre del afio dos mil cuatro; en la solicitud de
interpretacion prejudicial formulada por el Consejo de
Estado de la Republica de Colombia, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Primera.

Magistrado consultante doctor Rafael E. Ostau De Lafont
Pianeta.

VISTOS:

Que la solicitud se ajusta a las exigencias del articulo 33 del
Tratado de Creacion del Tribunal y 125 del estatuto, por lo
que su admision a tramite ha sido considerada procedente
mediante auto del 8 de septiembre del 2004.

Tomando en consideracion:

1. Antecedentes.

1.1 Las partes:

SALOMON S. A.

Demandante:

SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO.

Demandada:

Tercero interesado:  MARIA ISABEL MEJIA OSSA.

1.2. Hechos y fundamentos de la demanda.

De acuerdo con el relato que acompafia a la formulacién de
la consulta el Alto Juez que conoce del proceso interno, los
hechos relevantes y los fundamentos juridicos de la
demanda son:

El 13 de julio de 1984 la sefiora Maria Isabel Mejia Ossa
presentd solicitud de registro de la marca “SALOMON”
(Nominativa) para distinguir productos comprendidos en la
clase 25 de la Clasificacion Internacional de Niza, cuyo
extracto fue publicado en la Gaceta de la Propiedad
Industrial NO 330 de 27 de octubre de 1986.

El 11 de diciembre de 1986 la sociedad SALOMON S.A.
present6 oposicion a la solicitud de acuerdo a lo consagrado
en el articulo 66 de la Decision 85 del Acuerdo de
Cartagena, vigente en Colombia para el momento en que se
inicio el procedimiento, oposicion que sustentd en el
articulo 58, literal g) de la citada Decision y en la
Convencion sobre Propiedad Industrial con Francia
promulgada mediante el Decreto 597 de 1904.

Dentro del tramite de la oposicién la sociedad actora
presentd, entre otras pruebas, copias auténticas de los
certificados de registro que le fueron otorgados en Francia
para distinguir articulos y servicios de las clase 6, 8, 9, 12,
16, 22, 25, 26, 28, 35, 41 y 42 Internacionales; listas de
marcas SALOMON en el mundo junto con copia simple de
sus registros; catdlogos y material publicitario de
circulacion internacional; certificados de constitucion y
cambio de nombre de la sociedad; certificado de registro de
la misma marca en Estados Unidos para identificar

productos de la Clase 25 Internacional; declaracién
juramentada del encargado del servicio de marcas de la
actora y certificados de registro de la misma marca en
Bolivia para distinguir productos de las clases 9, 18, 25y 28
Internacionales.

Mediante la Resolucion N° 1170 del 29 de enero de 1999, la
Jefe de la Division de Signos Distintivos de la
Superintendencia de Industria 'y Comercio declard
infundada la oposicién basandose en que las pruebas
aportadas por la actora para acreditar la notoriedad de la
marca “SALOMON” no eran suficientes, en los términos de
la Decision 344 y, en consecuencia, concedi6 el registro de
la marca “SALOMON” en favor de la solicitante. Se
interpuso recurso de reposicion y, en subsidio, de apelacion
contra la anterior resolucion solicitando que fuera revocada
y, en su lugar, se negara el registro de la marca aduciendo
que la Administracién no analiz6 en su conjunto las pruebas
aportadas por SALOMON S.A,, toda vez que las mismas si
demostraban la notoriedad de la marca y mediante
Resolucion N° 14558 del 28 de julio de 1999 la Jefe de la
Divisién de Signos Distintivos de la Superintendencia
demandada, resolvid el recurso de reposicion revocando la
Resolucion N° 1170, declarando fundada la oposicion y
negando la solicitud de la marca, con fundamento en que las
pruebas aportadas por la actora si acreditaban la notoriedad
de la marca “SALOMON?” en los términos del articulo 84
de la Decision 344 del Acuerdo de Cartagena. Contra esta
resolucion, tanto la sociedad actora como la sefiora Mejia
Ossa formularon recursos de apelacion, los cuales fueron
desatados mediante Resolucion N° 33006 del 10 de octubre
del 2001 por la Superintendencia de Industria y Comercio,
revocando la Resolucion N° 14558 de 1999, confirmando la
Resolucion N° 1170 del mismo afio y concediendo el
registro de la marca “SALOMON” en favor de la sefiora
Mejia Ossa, con el argumento de que en la Decision 486 de
la Comisién de la Comunidad Andina se establecié como
criterio para demostrar la notoriedad el que ella estuviese
probada en uno de los Paises Miembros de la misma
Comunidad, lo que no cumplia la sociedad SALOMON
S.A., pues los documentos que aportd sélo probaban el
conocimiento de la marca por el publico consumidor en un
ambito territorial diferente, en especial, en Francia y
Estados Unidos.

La demandante realiza una comparacion visual del texto de
las marcas en comento explicando que la utilizada por la
Sefiora Mejia Ossa ha cambiado su presentacion al punto de
utilizar el mismo tipo de letra, mayudscula, sin tilde e incluso
utilizando un logo muy similar, dado que ambos consisten
en aros entrelazados que evocan sensacion de movimiento.
Adicionalmente, indica que la marca otorgada tiene la
potencialidad de inducir a error al pablico consumidor, el
que indiscutiblemente relacionard la famosa y notoria marca
“SALOMON?” con la adquirida por ella mediante los actos
demandados.

Asevera que desde el punto de vista grafico y ortogréafico las
marcas en conflicto son idénticas, tienen el mismo nimero
de letras e igual disposicion; las secuencias de las vocales,
su longitud, silabas, raices y terminaciones comunes son
iguales y, por ende, pueden inducir a una confusién mas
palpable y notoria. Desde el punto de vista ideol6gico
ambas evocan el nombre biblico SALOMON, pese a lo cual
llama la atencién el hecho de que la Sefiora Mejia Ossa, a
través de la sociedad SROUR MEJIA Y CIA. LTDA,
solicito en el afio de 1987 el registro de marcas tan famosas
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como BENETTON y GUESS, de lo que se infiere que la
solicitud de la marca “SALOMON” no fue fruto de la
casualidad sino que obedeci6 al animo de obtener el registro
de una expresion idéntica a una marca notoriamente
conocida para asi beneficiarse de la misma. Desde el punto
de vista fonético, porque al ser dos expresiones idénticas
emiten los mismos fonemas al ser pronunciadas por el ser
humano.

Considera de vital importancia destacar que la sociedad
SALOMON S.A., ya tenia sobre la marca en discusién un
derecho adquirido, de acuerdo con el articulo 20 de la
Convencion sobre Propiedad Industrial suscrita entre
Colombia y Francia el 4 de septiembre de 1901, derecho
que es precisamente el que el Estado Colombiano se obligd
a proteger en virtud de la citada convencion, proteccion que
no es contraria al derecho comunitario sino complementaria
en virtud de un acuerdo de voluntades entre ambas
naciones. Por ello, aduce que la Superintendencia interpretd
erroneamente el citado articulo relativo al alcance de la
proteccidn otorgada a los nacionales de Francia y Colombia
con fundamento en los registros de marca obtenidos en los
mismos paises, al partir de un hecho materialmente inexacto
como consecuencia de un defectuoso analisis de las pruebas
aportadas por la actora como fundamento de su oposicion y
mediante las cuales pretendia demostrar la notoriedad de la
marca SALOMON en Francia.

Aduce que con la simple declaracién de que la marca
“SALOMON?” estaba probada bajo los criterios impuestos
por la convencién de Francia, se demostraba la notoriedad
de la misma y que sin embargo contaba ademés con la
prescripcion establecida en el articulo 58 literal g) de la
Decision 85, como fundamento de la oposicion, el que
sefialaba como causal de irregistrabilidad el hecho de que
las marcas fueran confundibles con otras notoriamente
conocidas y registradas en el pais o en el exterior para
productos o servicios idénticos o similares. Ahora bien,
teniendo en cuenta que esta norma no se encontraba vigente
al momento en que la Superintendencia profirio la
Resolucion N° 1170 de 1999, la Administracion estableci6
que la causal invocada habia permanecido en el tiempo
quedando consagrada en el literal €) del articulo 83 de la
Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
procediendo entonces a comprobar que si efectivamente se
hubiesen analizado en su totalidad las pruebas aportadas por
la actora, la Superintendencia habria declarado fundada la
oposicidn y, por consiguiente, negado el registro de la
marca “SALOMON” solicitada por la sefiora Mejia Ossa.

Considera que la marca concedida se encontraba incursa en
los presupuestos de irregistrabilidad previstos en el literal g)
del articulo 58 de la Decision 85, esto es, ser idéntica o
similarmente confundible con otra notoriamente conocida y
registrada en el pais o en el exterior para productos o
servicios idénticos o similares, de donde se sigue que esa
causal se aplicaba cuando la marca sobre la cual se
reivindicaban derechos anteriores fuera idéntica o
confundiblemente similar a la marca solicitada, la cual a su
vez debia ser notoria, requisitos que en su marca se
cumplian a cabalidad tanto desde el punto de vista de la
Decision 85 del Acuerdo de Cartagena como de la Decisién
344 del mismo. De alli que al considerar la
Superintendencia demandada que de las pruebas aportadas
por la actora no se podia deducir la notoriedad alegada
porque al momento de evaluar su pertinencia y conducencia
aplicd los criterios contemplados al respecto en el articulo

84 de la Decision 344, incurrié en error por cuanto tales
criterios se encontraban consagrados, para el momento de la
oposicidn, en la Decision 85 y no en la 344, por lo que ellos
no podian haber sido conocidos por la actora al hacer su
oposicion, pese a lo cual fueron los criterios de la Gltima
Decision los que se tuvieron en cuenta para determinar la
notoriedad de la marca de SALOMON S.A. e impedir el
registro solicitado.

Argumenta que la Resolucién 33006 de 1° de octubre de
2001 debe ser declarada nula por cuanto fue expedida con
fundamento en el articulo 224 de la Decision 486 de la
Comision de la Comunidad Andina, norma que no resultaba
aplicable al caso pues, si bien la Administracion partio de la
base de que durante todo el tramite de la solicitud de
registro de la marca “SALOMON” habian estado en vigor
diferentes legislaciones de Propiedad Industrial (Decisiones
85, 311, 313, 344 y 486) y, en consecuencia, era necesario
determinar cual era la norma aplicable las conclusiones del
estudio resultan errdneas y contrarias a las reglas que sobre
la vigencia de las leyes en el tiempo han desarrollado la
doctrina y el mismo Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, toda vez que so6lo tuvo en cuenta el cambio de
legislacion para determinar cudl era la norma aplicable para
sustentar la decision final, mas no para establecer la
legalidad tanto de la decision que se habia recurrido como
de las actuaciones surtidas por las partes dentro del trdmite,
pasando por alto el hecho de que dada la demora del
procedimiento, la norma aplicable para el efecto habia
cambiado en varias oportunidades.

La Administracion no tuvo en cuenta que la determinacion
de la norma bajo la cual debia tomar una decisién no podia
desconocer que dentro del tramite de la solicitud de la
marca las partes habian ejercido derechos y cumplido
obligaciones, cuya legalidad debia necesariamente ser
analizada de acuerdo con la legislacion que se encontraba
vigente en ese preciso momento y no al tiempo de resolver
el recurso de apelacion que se encontraba pendiente de
decisidn, tal como lo hizo al aplicar al asunto la Decision
486, segun lo prevé para el efecto la disposicién primera
transitoria de la misma, perspectiva bajo la cual concluyd
que la causal de irregistrabilidad invocada por SALOMON
S.A. como fundamento de su oposicion se habia mantenido
en los diferentes ordenamientos pero que como las
condiciones para demostrar la notoriedad del signo opositor
habian sido modificadas por la Decision 486 con respecto a
la Decision 344, vigente al momento de proferirse el acto
impugnado, la 486 resultaba aplicable al caso y seria el
fundamento de su decision.

Si bien la Administracion errd en ese sentido, no lo hizo al
establecer la trascendencia que tendria esta decision para el
caso, dado que en la resolucion indico que “... a diferencia
de la Decision 344, la Decisién 486, actualmente vigente,
indica que el signo debe ser notoriamente conocido en
alguno de los Paises Miembros, no contemplando la
posibilidad de que se pruebe la notoriedad por fuera de tal
territorio, contrario a lo establecido en la legislacion
anterior que impedia el registro de marcas similares que
pudieran producir confusién con una marca notoriamente
conocida en cualquier pais,... “Asi las cosas, la causal de
irregistrabilidad que establecia la posibilidad de demostrar
la notoriedad internacional desaparecié con la actual
Decision”. De ello se desprende que el resultado no pudo
ser diferente al que finalmente adoptd y que en todo caso
resulta contrario a la ley.
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En consecuencia, se tiene que para efectos de establecer si
la oposicion presentada por SALOMON S.A. contra la
solicitud de registro de la marca “SALOMON?” de la sefiora
Mejia Ossa debia declararse fundada o no, Ila
Administracién estaba obligada a aplicar la legislacion que
se encontraba vigente en el momento en que la actora
ejercitd este derecho y a confrontar lo expresado en la
misma con el texto de dicha ley, es decir que al haberse
presentado la oposicion el 11 de diciembre de 1986, la
pertinencia de la misma debi6 revisarse frente a la
legislacion vigente en ese momento, esto es, la Decision 85
del Acuerdo de Cartagena en su articulo 58, literal g) y no
como lo hizo la demandada al estudiar los fundamentos de
la oposicion de acuerdo con las normas de la Decision 486
actualmente en vigor, por cuanto su aplicacion, al sefialar
requisitos no previstos en aquélla, conculcaria los derechos
de SALOMON S.A.

Finalmente, aduce que la Sefiora Mejia Ossa actu6é de mala
fe al solicitar y obtener el registro de la marca SALOMON,
incurriendo en una causal para declarar la nulidad del
mismo, tal como lo establecen los articulos 172 de la
Decision 486 y lo preveia el articulo 113 de la Decision
344, lo cual se deduce del hecho de que la aludida sefiora
también solicitd el registro de dos marcas notoriamente
conocidas internacionalmente, como son GUESS vy
BENETTON, ademas de que ella y las sociedades
propietarias de los almacenes SALOMON han venido
cambiando el uso de la marca pretendiendo cada vez imitar
el efectuado por la sociedad actora, circunstancias que
solicita sean valoradas al momento de fallar, al igual que la
supuesta intencion de conciliar la limitacion del uso de la
marca en su favor siempre y cuando se le otorgara un valor
de US$ 2500 como indemnizacion, lo que implica un
reconocimiento de los derechos de SALOMON S.A. sobre
la marca y el nombre comercial SALOMON.

1.3. Contestacién de la demanda.

La Superintendencia de Industria y Comercio contesta la
demanda defendiendo la legalidad del acto acusado y al
efecto sostiene que con su expedicion no se viold ninguna
de las normas invocadas como infringidas por el
demandante ya que se profirié de conformidad con las
atribuciones legales y plenamente ajustado al tramite
administrativo previsto en materia marcaria.

Expresa que considerando la igualdad de garantias y
derechos que asisten tanto a nacionales como a extranjeros
en Colombia, es claro que tanto colombianos como
franceses se encuentran legitimados para solicitar el registro
de una marca en Colombia, cumpliendo para ello los
requisitos previstos en la Decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina, el Decreto 2591 de 2000 y la Circular
Externa 10 (circular Unica) de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

En el mismo sentido, dado que en Colombia y en todos los
Paises Miembros del Acuerdo de Cartagena, el régimen en
materia de adquisicion de derechos sobre marcas es el
atributivo, conforme al cual tales derechos Unica y
exclusivamente se adquieren por el registro del signo, del
que se derivan los correlativos en su faceta positiva de
usarlo, licenciarlo y cederlo, entre otros y, en su faceta
negativa, de impedir el uso por parte de terceros no
autorizados del mismo signo o de signos similarmente

confundibles para distinguir idénticos productos o servicios,
productos o actividades relacionados, es claro que en
Colombia, tanto colombianos como franceses, deberan
obtener el registro como marca de sus signos distintivos de
productos o servicios, para efectos de obtener una
proteccion efectiva de los mismos, observando para ello las
condiciones y formalidades previstas en las leyes y
reglamentos nacionales, tal como lo prevé para el efecto el
articulo 2 de la Convencién Colombo Francesa de 1901.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que para que en
Colombia se proteja de manera automatica una marca
francesa es menester, en el evento de que un ciudadano
francés no la tenga registrada o al menos la haya solicitado,
demostrar la existencia de una reciprocidad formal entre
Francia y Colombia en tal sentido que el interesado pruebe
que en Francia se protegen automaticamente las marcas de
los colombianos, pues una interpretacion contraria del
articulo 10 de la Convencion Colombo Francesa implicaria
la existencia de mayores derechos en cabeza de los
ciudadanos franceses en desmedro de los colombianos, lo
cual es contrario al principio de igualdad previsto en la
Constitucion Politica, ademas de que seria a todas luces
absurdo en tanto implicaria la suscripcion de una
convencion creada solo para los franceses, lo que contradice
totalmente el principio de reciprocidad previsto también en
la Carta Fundamental.

Respecto a la aplicacion en el tiempo de las decisiones en
materia de Propiedad Industrial arguye que en la medida en
que no exista un derecho adquirido en cabeza de una de las
partes, la ley sustantiva podra siempre modificar la situacion
juridica abstracta 0 expectativa de derecho que se pueda
tener, siendo pertinente destacar que si ello resulta aplicable
a registros de marca solicitados en vigencia de decisiones
conforme a las cuales, por ejemplo, no existian
determinadas causales de irregistrabilidad, siendo por ende
aplicables a los mismos, causales de irregistrabilidad nuevas
y sustantivas, previstas en decisiones posteriores, es
evidente que igual razonamiento aplica en el caso de las
oposiciones, las cuales, dado el transcurso del tiempo y
como desarrollo logico de la diligencia de quien las
formula, deben adecuarse a la nueva normativa sustantiva
que haya podido modificar los fundamentos de hecho con
base en las cuales se presentaron.

En la medida en que una oposicion formulada con base en
las disposiciones y en vigencia de la Decision 85, no
constituya una situacion juridica consolidada por no
encontrarse en firme el acto administrativo que decide sobre
la misma y consecuentemente sobre el registro solicitado, es
meridianamente claro que se encontrard sujeta a la
contingencia de analizarse a la luz de las disposiciones
sustantivas vigentes en materia de irregistrabilidad de
marcas al momento del estudio correspondiente. Una
interpretacion diferente conduciria al despropdsito de que
una marca irregistrable conforme a la Decision 85 pero
registrable a la luz de la Decision 486, deberia negarse con
fundamento en que la oposicion contra la misma basada en
la causal de irregistrabilidad derogada se formuld en
vigencia de la primera decision lo cual resulta contrario al
principio de aplicacion inmediata de la ley, por cuanto no
hay aln un derecho adquirido, como erradamente lo
considera la parte actora, sino una mera expectativa de que
prospere la oposiciéon que formul6é con fundamento en una
determinada decision de la Comunidad.
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Sefiala que las nuevas decisiones en Materia de Propiedad
Industrial no afectan las etapas de tramite surtidas conforme
a los procedimientos y requisitos previstos en las decisiones
derogadas, sino que solamente afectan los aspectos
sustantivos en que los particulares fundamentan sus
actuaciones, por lo que siendo claro que la Decision 486 era
la aplicable para decidir en forma definitiva sobre la
solicitud de registro de la marca SALOMON vy sobre la
oposicion formulada contra la misma por SALOMON S.A.,
de acuerdo con la disposicién transitoria primera de esa
misma decisién considera que debe mantenerse la
determinacion adoptada por la Superintendencia de
Industria y Comercio.

Finalmente, en cuanto a la presunta vulneracion del articulo
172 de la Decision 486, invocada por la actora para afirmar
una posible mala fe de parte de la sefiora Mejia Ossa en la
obtencion del registro de la marca “SALOMON’, reitera
que ello no aparece demostrado en la actuacion surtida
dentro de la via gubernativa.

1.4. Intervencion del tercero interesado.

Por su parte, y segun el relato del Magistrado Consultante,
la sefiora Maria Isabel Mejia Ossa, vinculada al proceso
como tercera interesada en sus resultas, en sus escritos de
contestacion a la demanda y alegatos de conclusion sefialé:

Que la solicitud de la marca SALOMON corresponde al
nombre del esposo de su poderdante, quien responde al
nombre de Salomoén Srour, marca que ha utilizado por casi
treinta afios, desde que abrid un almacén de ropa de veraneo
en la ciudad de Cali para distinguir las confecciones que
produce y vende desde esa época, ain mucho antes de
solicitar su registro como marca.

Que respecto a la Convencion Colombo Francesa de 1901,
la actora le ha dado un sentido contrario al que realmente
tiene, pues el articulo 20 de la misma precisa el verdadero
alcance de ese acuerdo limitdndolo exclusivamente a
amparar las marcas de los nacionales franceses en
Colombia, permitiéndoles registrar sus marcas sin necesidad
de que establezcan su residencia 0 una representacion
mercantil y viceversa, siempre y cuando cumplan con los
requisitos y el procedimiento de registro previsto en la ley,
por lo que constituye un sofisma de distraccion pretender
argumentar, como lo hace la actora, que no hay proteccion
convencional si no se atiende a que la marca, por el hecho
de estar registrada en Francia, ya goza de proteccion en
Colombia, con lo que se desconoce el contenido de la
Convencion, el principio de territorialidad de la ley, asi
como el de igualdad previsto en el articulo 1° de la
Convencion. Niega que la interpretacion del articulo 20 de
la Convencidn que efectud la Superintendencia demandada
sea erronea, ya que SALOMON S.A. no tenia mejores
derechos ni gozaba de una notoriedad que permitiera
siquiera a la Sefiora Mejia Ossa deducir en equidad o
justicia que debia ceder su mejor derecho como primera en
solicitar el registro.

Que el cambio de emblemas o etiquetas en los nombres de
las marcas y en los cuales se agregan logos es una tendencia
en el mundo de la publicidad que lleva mas de veinte afios y
que paulatinamente han venido aceptando las empresas.
Explica que la forma actual del logotipo utilizado por la
sefiora Mejia Ossa obedece a esas tendencias y a las
propuestas de sus publicistas para identificar mejor su

marca; en cuanto al hecho de que su marca esté acompafiada
de un dibujo extra sefiala que esta en su derecho dado que
es también una tendencia de la publicidad actual de la cual
no se pueden apartar las empresas que deseen estar vigentes
y a la vanguardia del mercado, mas ain en una empresa de
modas como la de su poderdante. Agrega que los logos en
disputa son bien diferentes, dado que el logo utilizado por
su poderdante no evoca movimiento sino un trébol o una
flor y que la actora no hizo manifestacion alguna sobre los
colores utilizados por ambas marcas, ya que ellos tienen
mas alto valor distintivo o bien podrian evocar una
semejanza criticable. Indica que cuando se present6 la
solicitud de registro el nombre de la marca de su
representada era “Salomén” de tipo manuscrito, con tilde,
en letras color gris con sombra verde, estilo art-deco, que en
nada se asemeja con la marca de la demandante, por lo cual
mal podria deducirse alguna mala fe por parte de su
representada. En la actualidad el nombre Salomén estd
escrito en letra tipo “Americano Sencillo”, acompafiado de
un logo que semeja un trébol con hojas bordeadas en
colores fucsia y rosa, mientras que el nombre Salomon (sin
tilde) de la actora estd escrito en tipos de letra que se
denominan “futura gruesa” y su logo evoca aros o ruedas en
movimiento, cuyo logo y nombre estan confundidos dentro
de una figura geométrica cuadroide con un angulo recto y
tres esquinas curvas dentro de un fondo marmolizado en
colores verde y amarillo y dentro del cual el nombre
“Salomon” se escribe con letras blancas debajo de un logo,
también blanco que es mas grande que el nombre. Asi pues,
aunque ambos nombres se escriban en mayusculas y tengan
una inclinacion a la que se denomina letra itdlica, son
muchas méas las diferencias en disefio, tipos, formatos,
logos, colores, posiciones, tamafios, fondos, marcos y otros
que los diferencia suficientemente y hace que los
argumentos del memorialista aparezcan muy escasos Yy
ridiculos frente a estas diferencias, como sustento de esta
afirmacién adjunta copia a color de las etiquetas descritas
obrantes a folio 977 del cuaderno principal.

Que la sociedad SALOMON S.A. se limité a alegar la
notoriedad pero no la pudo probar ni siquiera en el pais de
origen, es decir en Francia; mucho menos en Colombia,
lugar donde pretendia se le reconociera un derecho fundado
en ella, que reitera no prob6 ni a la luz de la Decision 344
ni conforme a la Decision 486 del Pacto Andino, mas aun si
se tiene en cuenta que la marca “SALOMON?” de la Sefiora
Mejia Ossa era notoriamente conocida mucho antes de
presentar su solicitud de registro, pues contaba con una
boutique afamada y exclusiva en Cali desde hacia més de
veinte afios y tres almacenes en la isla de San Andrés seis
afios antes de su presentacion. Sefiala que de acuerdo a lo
manifestado por la actora, la notoriedad, base de la
oposicion, debid verificarse bajo los preceptos indicados
por la Decision 344 y que ante ello merece una explicacion
el articulo 84 de la misma asi: frente al literal a) indica que
debio realizarse un amplio sondeo de opinidn o estudio de
mercado que muestre que la marca en cuestion es conocida
ampliamente y que la gente reconoce con esa marca a qué
productos se refiere en el mercado; frente al literal b) indica
que la actora no aportd al expediente base del registro
documentos, certificados, copias de contratos de campafias
publicitarias u otros procedentes de los medios de
comunicacion que muestren la intensidad y el dmbito de
difusion que exige la norma como prueba; ante el literal c),
referente a la antigliedad de la marca, indica que debio
llevar un tiempo en el mercado siendo publicitada y
conocidos sus productos, ademas de mantener un uso
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constante y, frente al literal d), argumenta que la sociedad
demandante ni siquiera presenté un manifiesto de aduana
que dejara ver siquiera que habia participado en una feria.
Que lo contrario ha pasado con la marca “SALOMON”
propiedad de la sefiora Mejia Ossa quien la tiene bien
acreditada en Colombia con siete almacenes exclusivos, un
conjunto de proveedores que dependen de ella, una fabrica
de confecciones, ademas de contar con una clientela de méas
de cien mil personas, con publicidad constante en todos los
medios de comunicacion a nivel local y nacional por lo cual
seria injusto e inconsecuente que después de estar bien
acreditada pretendan que ella ceda su fama o good-will de
casi treinta afios de trabajo por el capricho de una empresa
francesa que no produce nada relacionado con su actividad,
que nada ha hecho, importado, invertido, publicitado,
producido o comercializado en Colombia y que ademas
nada va a hacer, ni siquiera importar o comercializar por
cuanto los colombianos no practican el deporte de esqui
sobre nieve.

Que los documentos que la sociedad SALOMON S.A.
presentd como pruebas no demostraban la notoriedad de la
marca, ademas de que algunos de ellos fueron presentados
extemporaneamente, incluso doce afios después de haberse
iniciado la actuacién; que los registros que presentd adn
cuando hacen referencia a la clase 25 de la clasificacion
internacional deben valorarse teniendo en cuenta que los
productos que comercializa son bésicamente articulos
deportivos que se utilizan en un sector exclusivo, es decir,
para aficionados del esqui y que al considerar estas
afirmaciones se puede pensar que se trata de productos de la
clase 28, es decir, productos deportivos y no de la clase 25
que hace referencia textualmente a vestidos, calzados y
sombrereria, mas adn si se tiene en cuenta que al momento
de presentar la oposicion la actora Unica y exclusivamente
se limitaba a producir esquies para nieve; que lo Unico que
pretendia probar la accionante y no pudo lograrlo es que
posee una marca notoria en implementos deportivos de
esqui en Francia, lo cual es intrascendente para el efecto y
no puede producir siquiera efectos juridicos en Colombia,
mucho menos impedir el registro de un tercero en una
clasificacion diferente. Al respecto cita apartes de sentencias
del Consejo de Estado en las que se especifica el concepto
de notoriedad y la forma de probarla.

Igualmente, hace una breve sintesis de los pardmetros
indicados por el articulo 108 de la Decision 344, ahora
articulo 235 de la Decision 486, sobre la cancelacién del
registro, invocado por parte actora, sefialando que esta
norma es clara y exige que se cumplan todas y cada una de
sus exigencias para que se pueda cancelar una marca, a
saber: a) Peticion de parte; b) Semejanza entre los signos;
c) Notoriedad al momento de solicitarse el registro atacado;
y, d) Notoriedad de acuerdo a la legislacion vigente al
momento de solicitarse el signo.

Afirma que entre las partes en conflicto se intent6 llegar a
un acuerdo en el que se limitaria el uso de la marca a ropa
informal y de veraneo para que la actora pudiera a su vez
registrar la marca en ropa para deportes sobre nieve y que la
suma citada en la demanda Unicamente cubriria los costos
de transaccion, protocolizacién y registro que se
ocasionaran, mas no era ni la centésima parte de lo que valia
la inversion en publicidad y prestigio de la marca, ni era una
suma diciente con relacién al beneficio que se concedia a la
actora. Sin embargo, aclara que la iniciacion del acuerdo en
mencion se debid a una carta amenazante enviada por esa

parte a la sefiora Mejia Ossa en la cual aducia tener mejor
derecho con base en la errénea interpretacion de la
Convencion Colombo Francesa de 1901 ocasionando
entonces que su cliente, luego de consultar con sus
abogados, lo autorizara para dar inicio al citado acuerdo,
pero que el mismo finalizé ante las condiciones injustas
ofrecidas por la actora dando por terminado el asunto en
cuestion. Es asi como se puede evidenciar que los
documentos aportados como supuestas pruebas de mala fe
de la sefiora Mejia Ossa estan incompletos y Gnicamente
buscan tergiversar la realidad de las cosas.

Para finalizar, y respecto a la afirmacion realizada por la
actora sobre las solicitudes de las marcas BENETTON y
GUESS indica que la sefiora Mejia Ossa y su familia eran
representantes de dichas marcas en Colombia, siendo
ademés amigos personales de los propietarios de las
mismas; que en el momento en que estaban representando a
esas empresas y comercializando sus productos en
Colombia aparecieron terceros solicitando su registro por lo
que advirtieron a sus titulares en el exterior y a peticién de
los mismos, intervinieron con la intencion de presentar
rdpidamente una solicitud y entrar eventualmente a
oponerse Y retardar esos registros mientras los titulares de
dichas marcas contrataban apoderados que los representaran
y les enviaban la documentacion para que se opusieran con
base en el trdmite que ya estaba adelantando su cliente: que
dichos apoderados se hicieron parte y presentaron las
correspondientes oposiciones por lo que la sefiora Mejia
Ossa dejo de intervenir; pero que no obstante y en gracia de
discusion una mala fe en la solicitud de otros registros no
probaria una mala fe en la obtencion de este registro y por
lo tanto la accionante estaria obligada a probarla
plenamente.

2. Normas a ser interpretadas.

El Tribunal ha considerado de antiguo que la finalidad de la
interpretacion prejudicial no es otra que la de dar alcance al
ordenamiento comunitario aplicable al caso consultado,
pudiendo adicionar o restringir el acervo de normas citadas
por el Juez consultante. Una vez formulada la consulta, pasa
a ser de exclusiva competencia del Juez Comunitario el
determinar, con absoluta autonomia, cuéles son en
definitiva las normas pertinentes al caso para realizar sobre
ellas la interpretacion prejudicial, teniendo en cuenta sus
precedentes y la evolucion de las mismas en el
ordenamiento de la Comunidad. Reitera, por tanto, el
Tribunal, que es a él a quien corresponde decidir en qué
normas basara su interpretacion y procede a realizar, previas
las consideraciones que enseguida se exponen, tal
determinacion. !

Como quiera que la solicitud de interpretacion prejudicial
que se atiende por el Tribunal hace mencién de un grupo de
normas que pertenecen a distintos estatutos (Decisiones 85,

1 Entre otros muchos pronunciamientos sobre la determinacion
de las normas sobre las cuales debera realizarse la
interpretacion pueden consultarse los contenidos en las
sentencias dictadas en los Procesos N° 01-1P-94, caso
McPollo Publicado en Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 164 de 2 de noviembre de 1994 y 02-1P-94, caso
STOP JEANS. Publicado en Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 163 de 12 de septiembre de 1994.
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344 y 486), y tomando en consideracion que la cuestion
debatida entrafia, en lo fundamental, un conflicto de
aplicacion de normas en el tiempo, se hace necesario que el
Tribunal, en uso de las atribuciones que le confieren el
Tratado de Creacion y el estatuto, determine la pertinencia
de las que se deban interpretar y aplicar al caso, segin las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que se deducen de
la documentacion remitida.

En efecto, de la narracién de los antecedentes consignados
atras se deduce que la demandante impetra la aplicacion
respecto de la notoriedad que predica de su marca opositora,
de disposiciones de la Decision 85, en tanto que la
demandada, lo mismo que el tercero interesado, defienden
los actos acusados en cuanto dieron aplicacién, a su juicio
de manera correcta, a normas contenidas en la Decision
486.

Con el fin de lograr la determinacion de las normas
comunitarias aplicables y por ende, respecto de las cuales se
realizard la interpretacion prejudicial, el Tribunal tomaré en
cuenta las fechas en que fue presentada la solicitud de
registro de la marca SALOMON por parte de la sefiora
Maria Isabel Mejia Ossa: 13 de julio de 1984, al igual que
la de presentacion, por parte de SALOMON S.A, de su
oposicion al registro solicitado: 11 de diciembre de 1986;
hechos éstos que, en seguimiento de principios generales
del derecho sobre aplicacion de la ley en el tiempo y de la
reiterada jurisprudencia del Tribunal sobre esta materia,
conducen a sefialar que las normas sustantivas comunitarias
que deben considerarse pertinentes respecto de las
condiciones de registrabilidad de los signos, tanto como las
atinentes a los derechos y condiciones para oponerse al
otorgamiento del registro, en este caso, son las contenidas
en la Decisién 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
vigente en las fechas antes aludidas.

En consecuencia el Tribunal interpretara de esta Decision
los articulos 58, literal g) y 66, solicitados por el Juez
Consultante, e interpretara de oficio, el articulo 56.

No se interpretaran, por no ser aplicables al caso, segun lo
dicho anteriormente, los articulos 83, literales d) y e); 84;
102 y 113, literal c) de la Decision 344.

Tampoco se interpretaran por no ser aplicables al caso, en
los términos sefialados atrés, los articulos 2 y 224 de la
Decision 486 de la Comisién de la Comunidad Andinay, en
cambio, se analizara lo relativo a la causal de anulacion por
mala fe en la obtencidn del registro a que se refiere el inciso
2° del articulo 172 y lo dispuesto en la disposicion
transitoria primera de esta Decision en lo referente con el
transito legislativo.

El texto de las normas que serdn objeto de la presente

interpretacion prejudicial se transcribe
a continuacion:

Decision 85
Articulo 58

“No podran ser objeto de registro como marcas:”

()

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

Articulo 66

“Si dentro del plazo de treinta dias hadbiles se
presentaren  oposiciones, la oficina nacional
competente las tramitard de acuerdo con la
legislacion interna del respectivo Pais Miembro.”

Articulo 56

“Podra registrarse como marcas de fabrica o de
servicios, los signos que sean novedosos, visibles y
suficientemente distintivos”.

Decision 486
Articulo 172

()

“La autoridad nacional competente decretard de
oficio o a solicitud de cualquier persona, la nulidad
relativa de un registro de marca cuando se hubiese
concedido en contravencion de lo dispuesto en el
articulo 136 o cuando éste se hubiera efectuado de
mala fe. Esta accién prescribird a los cinco afios
contados desde la fecha de concesion del registro
impugnado”.

()

Disposicion Transitoria Primera

“Todo derecho de propiedad industrial validamente
concedido de conformidad con la legislacion
comunitaria anterior a la presente Decisidn, se regira
por las disposiciones aplicables en la fecha de su
otorgamiento salvo en lo que se refiere a los plazos
de vigencia, en cuyo caso los derechos de propiedad
industrial preexistentes se adecuaran a lo previsto en
esta Decision.

En lo relativo al uso, goce, obligaciones, licencias,
renovaciones y prdrrogas se aplicardn las normas
contenidas en esta Decision.

Para el caso de procedimientos en tramite, la
presente Decisidn regira en las etapas que aun no se
hubiesen cumplido a la fecha de su entrada en
vigencia.”

3. Competencia del Tribunal.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es
competente para interpretar por la via prejudicial las normas
que conforman el Ordenamiento Juridico de la Comunidad
Andina, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el
territorio de los Paises Miembros, segin lo dispone el
articulo 32 de su tratado.
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4. Consideraciones.

Procede el Tribunal a realizar la interpretacion prejudicial
solicitada, para lo cual analizara los siguientes aspectos:
Determinacion de la legislacion aplicable y consideraciones
acerca del trénsito legislativo. Ratificacion de la
jurisprudencia sobre aplicacion de la ley en el tiempo.
Requisitos para el registro de marca a la luz de la Decision
85 del Acuerdo de Cartagena. Irregistrabilidad de signos
que no cumplan los requisitos exigidos. Alcance,
condiciones y proteccién que se reconoce a la marca notoria
en la Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.
Prueba de la marca notoria al tenor de lo dispuesto en la
Decision 85 ibidem y nulidad relativa por causa de mala fe
en la obtencién del registro.

4.1. Determinacion de la legislacion aplicable vy
consideraciones acerca del trénsito legislativo.
Ratificacion de la jurisprudencia sobre aplicacion
de la ley en el tiempo.

Acerca del transito legislativo y la definicion de la ley
aplicable es pertinente realizar, de inicio, algunas
consideraciones, partiendo del hecho de que, por lo general,
una nueva norma al ser expedida regulara los hechos que se
produzcan a partir de su vigencia; es decir que la ley rige
para lo venidero segun lo establece el principio de
irretroactividad. Pero es claro, también, que no constituye
aplicacidn retroactiva de la ley, el hecho de que una norma
posterior se utilice para regular los efectos futuros de una
situacion planteada bajo el imperio de la norma anterior.

El Tribunal, con el fin de garantizar el respeto a las
exigencias de seguridad juridica, ha manifestado
reiteradamente que la norma comunitaria de caracter
sustancial no es retroactiva; el principio de irretroactividad
establece que al expedirse una nueva norma, ésta regulara,
por lo general, los hechos que se produzcan a partir de su
vigencia, por lo que no afectard derechos consolidados en
época anterior a su entrada en vigor. La norma sustantiva no
tiene efecto retroactivo, a menos que por excepcion se le
haya conferido tal calidad; este principio constituye una
garantia de estabilidad de los derechos adquiridos.

Acorde con lo expuesto, la doctrina expresa sobre este
particular que: “Seria contrario a toda idea de justicia que
una regla juridica nueva, modificara las consecuencias de
los hechos ya realizados, o privara a una persona de las
ventajas conseguidas bajo el régimen anterior.” 2Y con el
mismo sentido y finalidad, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, ha manifestado que “Un derecho de
propiedad industrial validamente concedido es un derecho
adquirido y en razon de la seguridad juridica, una norma
posterior no debe modificar una situaciéon juridica
anterior.” 3

Por ello, y en razdn de la ultra actividad de la ley, la norma
anterior, aunque derogada, continta regulando los hechos
ocurridos cuando se encontraba en vigor; lo que quiere
decir que la eficacia de la ley derogada continda hacia el
futuro para regular situaciones juridicas anteriores que
tuvieron lugar bajo su imperio.

Las normas de caracter adjetivo, se caracterizan, en cambio,
por tener efecto general inmediato, es decir que se aplican
exclusivamente sobre los hechos producidos posteriormente
a su entrada en vigencia, rigiendo las etapas de los

procedimientos que se inicien a partir de ese momento. A
este respecto y al interpretar la disposicion transitoria
primera de la Decision 486 el Tribunal establecio:

““El inciso tercero de la disposicion transitoria primera
sefiala que la Decision 486 regira desde su entrada en
vigencia sobre los procedimientos que se encuentren en
tramite, respecto de las etapas pendientes del mismo”.

La doctrina manifiesta que:

“...la nueva ley se aplica en forma inmediata, no solo a
las relaciones futuras, sino también a los efectos
futuros aln no agotados de las relaciones pasadas, o
sea, que rige también los tramos no cumplidos de las
relaciones existentes, que estan todavia en ejecucion o
no consumados.”.

Sobre el tema ha manifestado el Tribunal en el sentido
de que:

“Si el ius superveniens se halla constituido por una
norma de caracter procesal, ésta se aplicara, a partir
de su entrada en vigencia, a los procedimientos por
iniciarse o en curso. De hallarse en curso el
procedimiento, la nueva norma se aplicard
inmediatamente a las actividades procesales
pendientes, y no, salvo prevision expresa, a las ya
cumplidas™.” 4

El conjunto de criterios que se exponen respecto del tema
conocido como “transito legislativo” o también como
“aplicacion de la ley comunitaria en el tiempo” ha sido
objeto de profundo y copioso anélisis por el Tribunal,
especialmente por razén de las frecuentes modificaciones y
actualizaciones legislativas que han operado en el campo de
la Propiedad Intelectual. Tales criterios han sido reiterados
en numerosas sentencias, tales como las dictadas dentro de
los procesos 78-1P-2003, 106-1P-2003 y 115-1P-2003. Para
el caso, se reitera, una vez mas, lo dicho en el sentido de
que:

“...toda circunstancia juridica en que deba ser
aplicada una norma comunitaria, sera regulada por la
que se encuentre vigente al momento de haber sido
planteada dicha circunstancia, bajo los parametros por
aquélla disciplinados. Sin embargo, y salvo prevision
expresa, no constituye aplicacion retroactiva cuando la
norma sustancial posterior debe ser aplicada
inmediatamente para regular los efectos futuros de una
situacion nacida bajo el imperio de una norma
anterior. En ese caso, la norma comunitaria posterior
viene a reconocer todo derecho de propiedad industrial

2 MOUCHET Carlos. “INTRODUCCION AL DERECHO”
Editado por Perrot. Buenos Aires 1978. P4g. 278.

3 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. Sentencia de 19 de noviembre del 2003. Proceso
N° 114-1P 2003. Marca: “EBEL”. Publicada en Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena N° 1028 de 14 de enero del 2004.

4 Ibidem.
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validamente otorgado de conformidad con una
normativa anterior, sefialando que el mismo subsistira
por el tiempo que fue concedido”.

“..la norma sustancial que se encontrare vigente al
momento de presentarse la solicitud de registro de un
signo como marca, serd la aplicable para resolver
sobre la concesién o denegatoria del mismo; y, en caso
de impugnacion -tanto en sede administrativa como
judicial- de la resolucion interna que exprese la
voluntad de la Oficina Nacional Competente sobre la
registrabilidad del signo, serd aplicable para juzgar
sobre su legalidad, la misma norma sustancial del
ordenamiento comunitario que se encontraba vigente al
momento de haber sido solicitado el registro marcario.
Lo anterior se confirma con lo que el Tribunal ha
manifestado a efectos de determinar la normativa
vigente al momento de la emisién del acto
administrativo, para lo cual se deberd observar,
“.tanto a la concesion del registro como a sus
correspondientes declaratorias de anulacion, la
normativa comunitaria vigente para el momento en que
fueron introducidas las respectivas solicitudes de
concesion del registro, o ... de nulidad del mismo, a
través de los recursos y acciones pertinentes” (Proceso
28-1P-95, caso “CANALI”, publicado en la G.O.A.C.
N° 332, del 30 de marzo de 1998)”.°

De la solicitud de interpretacion prejudicial remitida por el
Consultante se desprende que la solicitud de registro de la
marca SALOMON, se produjo el 13 de julio de 1984. Se
deduce igualmente que la fecha de presentacién, por parte
de SALOMON S.A,, de su oposicidn al registro solicitado
fue la de 11 de diciembre de 1986. En los dos momentos
sefialados se encontraba en vigencia plena la Decision 85 de
la Comisién del Acuerdo de Cartagena y esta disposicion
comunitaria contenia las normas que fijaban el régimen
concerniente al registro de las marcas. A dicho régimen
debian someterse tanto en lo procedimental como en lo
sustantivo, no so6lo quienes solicitaban el registro de un
signo, sino quienes tenian interés en oponerse a su
concesidn, asi como la Oficina Nacional Competente o la
Autoridad Nacional Competente, al decidir sobre el
otorgamiento o la denegacion del registro o sobre la
legalidad de los actos administrativos contentivos de tales
definiciones, con independencia de que posteriormente
hubieren sido modificadas las normas contentivas de tales
requisitos.

Ahora bien, de acuerdo a lo anterior, si la norma sustancial,
vigente para la fecha de la solicitud de registro de un signo
como marca, ha sido derogada y reemplazada por otra en el
curso del procedimiento correspondiente a tal solicitud,
aquella norma serd la aplicable para determinar si se
encuentran cumplidos o no los requisitos que se exigen para
el otorgamiento del derecho. Igual consideracion cabe
respecto de la formulacion de observaciones u oposicidn al
registro, las cuales se rigen, en lo sustantivo, por la norma
que las regule al momento de su formulacion o
presentacion. No resulta admisible, a juicio del Tribunal,
que presentada una oposicién en debida forma, de acuerdo
con la regulacion contenida en una norma determinada que
se encontraba plenamente vigente, se resuelva por la Oficina
Nacional Competente con aplicacion de criterios
establecidos  posteriormente  en  otra  disposicion
subrogatoria 0 modificatoria, que, obviamente, no le eran

exigibles al observante u opositor al momento de hacer uso
de su derecho de oponerse al registro.

4.2. Requisitos para el registro de marca a la luz de la
Decision 85 del Acuerdo de Cartagena.
Irregistrabilidad de signos que no cumplan los
requisitos exigidos.

La marca es un bien de naturaleza inmaterial, que tiene
como funcioén principal la identificaciéon de unos productos
0 servicios de otros idénticos o similares que se ofertan en
el mercado y que provienen de distintos fabricantes; un
signo que no es apto para cumplir con tal propdsito no es
susceptible de ser registrado como marca, segin los
preceptos establecidos por el Régimen Comun de Propiedad
Industrial.

El articulo 56 de la Decisién 85 disponia que s6lo pueden
ser registrados como marcas “los signos que sean
novedosos, visibles y suficientemente distintivos”. Un signo
que posea los requisitos sefialados por la norma
comunitaria, cumplira cabalmente con la funcion esencial
de distinguir o identificar los diferentes productos o
servicios, dandole a la mercaderia individualidad y
permitiendo que un producto o servicio sea reconocido
entre otros que se ofrecen en el mercado por sus
competidores, evitando a la vez que se produzca confusion
entre los consumidores.

Se concluye que una marca distintiva y novedosa no
generaria la posibilidad de confusién con otros signos
registrados.

La doctrina destacando la importancia de la marca ha
manifestado que:

“La marca constituye un bien econémicamente valioso
que forma parte del patrimonio de la empresa junto con
otros bienes materiales e inmateriales”. ®

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al
interpretar el articulo 56 de la Decision 85, expreso lo
siguiente:

“...la marca es el elemento identificador que permite al
empresario considerar suyo el producto o servicio que
presta y al consumidor exigir el producto o servicio que
conoce, aprecia 'y busca, segun la marca. Esta, por lo
tanto, debe estar acompafiada de elementos externos
sensibles que permitan diferenciarla. Es por ello que el
articulo 56 de la Decisidn 85 exige que los signos sean
“visibles”’; calidad que es la unica que normalmente
permite la identificacion.

()

5 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA, sentencia de 9 de julio del 2003. Proceso N° 39-
IP-2003. Marca: “& mixta”. Publicada en Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena N° 965 de 8 agosto, 2003.

6 AREAN Lalin Manuel. “COMENTARIOS A LOS
REGLAMENTOS SOBRE LA MARCA COMUNITARIA”.
Volumen |. Editado por la Universidad de Alicante. Espafia
1996. Pag. 260.
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La marca, en consecuencia, cumple un papel
informativo en cuanto a la procedencia del producto o
servicio. Para el consumidor, productos similares con
una misma marca, deben provenir légicamente del
mismo  productor, al que suele atribuirsele
determinadas calidades de aptitud, capacidad,
responsabilidad y técnica. Asi la marca cumple para el
consumidor, una funcién indicadora de la calidad, alta
o baja, de determinado producto o servicio.”

En apego a lo establecido por el Régimen Comin de
Propiedad Industrial, resulta indispensable respetar y
defender el derecho de uso exclusivo o ius prohibendi del
que goza el titular de la marca registrada, lo que se
conseguira a través de la negativa que la Oficina Nacional
Competente, haga de las solicitudes de registro de signos
que pudieran resultar atentatorios contra el derecho del
titular de una marca registrada, aplicando las causales de
irregistrabilidad previstas en la ley para ese efecto.

Es importante destacar que el universo de posibilidades al
crear una marca es amplisimo por lo que el industrial o
empresario debe procurar que el signo con el que
distinguird o individualizara sus productos o servicios tenga
la suficiente calidad distintiva a fin de no crear confusion en
el mercado.

Este Tribunal al respecto ha sefialado:

“La marca tiene como funcion principal la de
identificar los productos o servicios de un fabricante,
con el objeto de diferenciarlos de los de igual o
semejante naturaleza, pertenecientes a otra empresa o
persona; es decir, el titular del registro goza de la
facultad de exclusividad respecto de la utilizacion del
signo, y le corresponde el derecho de oponerse a
que terceros no autorizados por él hagan uso de la
marca”. 8

Jorge Otamendi opina al respecto que:

“El distinguir un producto o un servicio con una marca
en forma exclusiva hace la esencia del sistema
marcario. Por lo tanto, una ley que no defienda en
forma efectiva esta exclusividad protegiéndola contra
quienes pretenden violarla, no servira a los fines para
los que fue creada.”®

Un signo es registrable como marca cuando cumple de
manera plena con los requisitos exigidos por la norma
comunitaria en materia de propiedad industrial y siempre
que no se encuentre comprendido en ninguna de las
causales de irregistrabilidad contenidas en el mismo cuerpo
legal; es importante aclarar que, si bien dar cumplimiento a
los requisitos establecidos es necesario, no es suficiente, ya
que a mas de ello, el signo no debe estar incurso en
prohibicion alguna.

En consecuencia, el Juez Consultante debe analizar, si el
signo que es objeto de este proceso, cumple con los
requisitos establecidos para el registro de marcas y si no se
encuentra dentro de las causales de irregistrabilidad
previstas en la Decision 85.

Es indiscutible que la capacidad o fuerza distintiva,
constituye un requisito esencial para que un signo pueda
registrarse como marca, por lo tanto el hecho de que un
signo carezca de la misma o que su capacidad distintiva sea
insuficiente, le imposibilitara obtener su registro marcario.

La jurisprudencia del Tribunal Andino, con respecto a las
prohibiciones para el registro de marcas, ha manifestado
que éstas pueden ser de caracter absoluto, o relativo; al
primer grupo pertenecen las que tienen que ver con la
imposibilidad del signo para funcionar como marca por la
falta de cumplimiento cabal de los requisitos basicos
establecidos para el registro de un signo como marca; en
tanto, que las prohibiciones de caracter relativo son las que
se relacionan con los derechos de terceros que se pudieran
ver afectados por la concesion del registro. Esta Gltima
categoria, que da paso al trdmite de la oposicion, no obsta
en nuestro sistema, a que la defensa de los derechos de
terceros pueda también realizarse de oficio por la Oficina
Nacional Competente al momento de practicar el examen de
registrabilidad.

4.3. Alcance, condiciones y proteccion que se reconoce a
la marca notoria en la Decision 85 de la Comisién
del Acuerdo de Cartagena. Prueba de la marca
notoria.

La marca notoria se ubica en un nivel superior al que no
llega la generalidad de los signos registrados; esta clase de
marca goza de una amplia difusion, que le permite ser
conocida por los consumidores de la clase de los productos
0 servicios de que se trate. La doctrina la caracteriza
indicando que “La marca notoria que nacié Unica y
se mantuvo asi debe ser protegida, ese vinculo marca
-producto no puede ser manchado, no puede ser diluido. No
significa esto el crear un monopolio, como sefiala
Schechter, todo lo que el demandante pide en esos casos es
la preservacion de un valioso aunque posiblemente
invisible eslabon entre él y su consumidor, que ha sido
creado por su ingenio y el mérito de sus productos o
servicios”. 10

En igual sentido la Jurisprudencia del Tribunal de la
Comunidad Andina ha destacado el caricter de activo
dentro del patrimonio de su titular al decir que:

7 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. Sentencia de 3 de diciembre de 1987. Proceso N°
01-1P-87. Marca: “VOLVO”. Publicado en Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena N° 28 de 15 de febrero de 1988.

8 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. Sentencia de 26 de julio del 2000, Proceso N° 46-
IP-2000. Marca: “CAMPO VERDE”. Publicado en Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 594 de 21 de agosto del
2000,

9  OTAMENDI Jorge. “DERECHO DE MARCAS”. Editorial
Lexis Nexis. Abeledo Perrot. Buenos Aires 2002. Pag. 230

0 OTAMENDI Jorge, “DERECHO DE MARCAS”. Lexis
Nexis. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Cuarta Edicion, 2002.
Pag. 255.
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“La marca frecuentemente se asimila y se incorpora al
“good will” del empresario como parte de su
patrimonio, de manera que el valor de la marca esta en
relacion directa con la notoriedad de la misma. Es un

activo patrimonial que la ley marcaria protege.”. 1!

Y la normativa comunitaria protege a la marca notoria
frente a signos que sean confundibles con ésta, pues de
obtener su registro, sus titulares se beneficiarian
injustamente con el prestigio y fama conseguidos antes con
el esfuerzo de otra persona, que logré colocar a la marca en
un sitial privilegiado en el mercado, por sus cualidades
especiales.

La marca notoria goza de una proteccion mas amplia, que
no se ve limitada, como acontece generalmente, por los
principios de especialidad y territorialidad que rigen en el
caso de las marcas comunes; al titular de este tipo de marca
se le garantiza su derecho de uso exclusivo sobre el signo
estableciéndose que no son susceptibles de registro los
signos que puedan causar confusién con una marca notoria,
aun cuando los productos o servicios que otra persona
pretenda distinguir con la marca idéntica o semejante se
ubiquen dentro de una clasificacion diferente. Esta tutela se
prestara, segin lo que dispone el literal g) del articulo 58 de
la Decision 85, incondicionalmente a la marca que, ademas
de ser notoria, esté también registrada, “...en el pais o en el
exterior para productos o servicios idénticos o similares.

Ya lo dijo el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
al interpretar el articulo 58 de la Decision 85 cuando
expreso que:

“El literal g) del mismo articulo, en cambio protege
ademaés a la marca notoriamente conocida y registrada
en el pais o en el exterior, en relacion con productos o
Servicios “idénticos o similares”, no necesariamente de
la misma “clase”, o sea mas alla de los limites que
establece la regla de especialidad”

()

“En virtud de la norma en cuestion, entonces la
autoridad competente debe negarse a registrar una
marca que pueda confundirse con una ‘“notoriamente
conocida y registrada en el exterior”, asi no cuente con
un registro nacional valido.” *?

Y en otra sentencia, la dictada en el proceso 08-1P-95, el
Tribunal expreso el siguiente criterio que puede resultar
ilustrativo para la resolucion del caso ahora consultado:

“El alcance de la proteccion extraterritorial de las
marcas no esta limitado a un grupo de paises 0 a un
territorio especifico, sino que puede ser de cobertura
universal cuando sedan las condiciones previstas en la
ley marcaria, tales como la notoriedad y los acuerdos
de comercializacion...”. 13

Reitera, entonces el Tribunal, que dentro del Régimen
Comun de la Decision 85, aplicable como se dej6
establecido al caso en estudio, se protege a la marca notoria
registrada en el pais o en el exterior, en relacién con
productos 0 servicios idénticos o similares, no
necesariamente de la misma clase.

Cabe precisar aqui, que normas expedidas posteriormente
pudieron haber introducido, y de hecho lo hicieron,
modificaciones al alcance de esta proteccion, tales como el
hecho de que el pais extranjero donde se tuviera registrada
la marca notoria que debiera ser protegida brindara,
reciprocamente, igual proteccion o mas aln, que se
entendiera por signo distintivo notoriamente conocido sélo
el que fuese reconocido como tal en cualquier Pais
Miembro por el sector pertinente; empero ellas, como se
establecid, no resultan aplicables a la presente controversia
a no ser que se les dotara del efecto retroactivo del cual
carecen.

La marca notoria por sus caracteristicas ha sido
ampliamente difundida en diferentes mercados, llegando a
gran nimero de consumidores; sin embargo el conocimiento
de la marca no va necesariamente ligado al uso o consumo
que haga el consumidor de los productos o servicios
amparados con la marca, al punto de que puede darse el
caso de un signo notorio, muy conocido y difundido, pero
que no alcanza cifras de ventas elevadas debido al alto
precio de los productos que distingue, evento en el cual,
indudablemente, el consumo restringido de los productos
ofrecidos no disminuye el caracter notorio de la marca.

La notoriedad de una marca no es un hecho que se reconoce
con la sola afirmacién de su titular, sino que es una calidad
que debe ser probada por quien la alega. El anterior aserto,
dentro del Régimen de la Decision 85 no tenia expresion
normativa como si la tuvo en el articulo 84 de la Decision
344 y la tiene ahora en los articulos 228 y 230 de la
Decision 486 de la Comision.

Por ello, y con apoyo en la doctrina, el Tribunal establecid
jurisprudencialmente para el reconocimiento de la calidad
de notoria de una marca, bajo el régimen de la Decision 85,
el que su titular demostrara tal circunstancia con los medios
probatorios que estuvieren a su alcance dentro de los
respectivos sistemas judiciales de cada pais.

Vale la pena sefialar que a fin de probar la notoriedad de la
marca, es factible hacer uso de los diferentes medios
probatorios disponibles en el respectivo sistema judicial y
que las pruebas aportadas deben ser valoradas por el
administrador o juez competente, como en todo proceso, de
acuerdo a la sana critica, lo que es vélido aun bajo el
régimen de las decisiones 344 y 486, toda vez que las
formas de probar la notoriedad que ellas determinan, son,
como también lo ha dicho el Tribunal ejemplificativas y no
taxativas y mucho menos, acumulativas.

1 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. Sentencia de 29 de agosto de 1997. Proceso N° 07-
IP-96. Marca: “ELEGANTE CON TURBANTE”. Publicado
en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 299 de 17 de
octubre de 1997.

12 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. Sentencia de 3 de diciembre de 1987. Proceso N°
01-1P-87. Marca: “VOLVO”. Publicado en Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena N° 28 de 15 de febrero de 1988.

13 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. Sentencia de 30 de agosto de 1996. Proceso N° 08-
IP-95. Marca: “LISTER”. Publicado en Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena N° 231 de 17 de octubre de 1996.
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El determinar si la marca ostenta la calidad de notoria o no,
es un aspecto que debe ser analizado cuidadosamente por la
autoridad nacional competente, no se trata de una tarea
facil, ya que tal calificacién sera la base juridica para que el
signo registrado goce de una proteccion especial dentro del
sistema marcario.

Por considerarla pertinente, se inserta, reiterandola para el
caso, la jurisprudencia sentada a la luz de la Decision 85,
por el Tribunal, en esta materia:

“Prueba de la Marca Notoria.-

“La calificacién de una marca como notoria, tiene
como antecedentes o proviene de la existencia de
ciertos hechos o circunstancias que si bien son
conocidos por un grupo de personas -usuarios o
consumidores de la marca- podria decirse que para la
gran mayoria o generalidad de las personas, aquellos
pasan desapercibidos, ignorando en cierta forma la
existencia material y legal de la marca.

“Esta limitacion del conocimiento generalizado de los
hechos por los que una marca se convierte en notoria,
no permite que doctrinariamente puede (sic)
confundirse con el hecho notorio que no requiere de
prueba, segun el aforismo “notoria non  egent
probatione”. El hecho notorio, segiin anota Pachon, es
aquel que es parte del saber humano, v.g, la capital de
Francia es Paris. (“El Régimen Andino de la
Propiedad Industrial, Bogotd 1.995, pag. 243, y
“Revista de la Propiedad Industrial” N° 1, 1988,
Bogotd, pag. 90 y ss).

“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, o que para su reconocimiento legal
no tenga que probarse las circunstancias que
precisamente han dado a la marca ese status.

“El signo marcario que ampara la notoriedad, como
anota Pachdn, sirve de base para un derecho, cual es
convertir a un signo en notorio y como revestirle de
proteccion judicial especial.

“Varios son los hechos o antecedentes que determinan
gue una marca sea notoria: calidad de productos o
servicios, conocimiento por parte de los usuarios o
consumidores, publicidad, intensidad de uso, que deben
ser conocidos por el juez o administrador para calificar
a la marca de notoria, y que para llegar a esa
conviccion deben ser probados y demostrados dentro
del proceso judicial o administrativo. Adn en el
supuesto de que una marca haya sido declarada
administrativa o judicialmente como notoria, tiene que
ser presentada a juicio tal resolucién o sentencia,
constituyéndose éstas en una prueba con una carga de
gran contenido procedimental.

“Como probar la exigencia del literal g) del articulo
58, de que las marcas sean “confundibles con otras
notoriamente conocidas y registradas”?. El registro -y
no el uso- debe probarse a través del titulo o
documento respectivo; y el hecho de ser notoriamente

conocido?. A través de los medios probatorios que
estén al alcance en los respectivos sistemas judiciales
procesales de cada pais. Sin embargo, el articulo 84 de
la Decision 344, establece algunos criterios que
deberian ser tomados en consideracion a los fines de
determinar si una marca es notoriamente conocida, de
tal modo que la prueba para la notoriedad se dirija a
demostrar que se cumplen uno o varios, aunque no
todos a la vez.

“La calificacion de la notoriedad serd 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 situacion juridica.

“En la presente situacion, se ha sostenido que la marca
LISTERINE es registrada y es notoriamente conocida
en Colombia y que se encuentra registrada en los
Estados Unidos, como fundamento a la oposiciéon de
registro de la marca LISTER, y quien alegé tal
notoriedad tiene que probar ante la autoridad
competente los hechos que dieron lugar a que la marca
sea conocida para que pueda determinarse que la
misma es notoria.

(..)

“En la evolucion de la proteccion que las normas
comunitarias han conferido a la marca notoria, se
aprecia un estimable desarrollo entre la Decision 85
hasta la actual vigente 344, en la cual a mas de
establecer la prohibicion o impedimento registral de
marcas que se confundan con las notorias, en el
articulo 84, enumera ejemplificativamente, los criterios
que pueden estimarse para determinar si una marca es
notoria, los que tiene que ser analizados por la
autoridad conjuntamente con las pruebas que se
practiquen para fundamentar la existencia de una
marca notoria.

“Se introduce por otro lado en el articulo 74 de la
Decision 344 (sic) (correcto: 313), un intercambio
informativo entre las oficinas nacionales competentes
con el objeto de “facilitar la proteccion de las marcas
notorias”. 1*

4.4. Nulidad por mala fe en la obtencidn del registro.

En el inciso segundo del articulo 172 de la Decision 486 de
la Comisidn de la Comunidad Andina, aplicable al caso por
ser norma de procedimiento vigente al momento de
interponerse la demanda en accion de nulidad, al regularse
lo concerniente a la nulidad relativa de un registro de marca,
se establece que ella se decretara de oficio o a peticién de
cualquier persona, cuando el registro se hubiere concedido
contraviniendo lo establecido por la norma comunitaria
aplicable, respecto a las prohibiciones al registro de marcas
susceptibles de afectar el derecho de terceros; o cuando el
registro se ha efectuado de mala fe.

4 Ibidem.
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La accion de nulidad relativa a un registro de marca, a
diferencia de lo que ocurre con la de nulidad absoluta que
se puede proponer en cualquier tiempo, prescribe en 5 afios
que deberan ser contados desde la fecha en que se ha
concedido el registro que se impugna.

La causal de nulidad por mala fe se introduce en el derecho
comunitario andino con la Decision 344, en la norma
vigente Decision 486, dentro del tema no se hace una
determinacion de lo que se entiende por mala fe, por ello es
importante atender lo que la doctrina expresa al respecto.

La Enciclopedia Juridica Omeba sobre el tema expresa lo
siguiente:

“Se ha definido como procedimiento artero, falto de
sinceridad, con malicia, con dolo, con engafio o con
intencion de obrar en provecho propio y en perjuicio
del interés ajeno.

Ademas se agrega que en la mala fe el objetivo
primordial es la consecucién de un fin injusto o ilegal
utilizando medios aparentemente patrocinados por la
Jjusticia o por la ley.” 15

La Decision 486 en su articulo 172 establece ademas que
las acciones de nulidad absoluta o relativa que se
emprendan “no afectardn las que pudieran corresponder
por dafios y perjuicios conforme a la legislacion interna.”.

Por las consideraciones expuestas en los puntos anteriores,
el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA, concluye lo siguiente:

PRIMERO: La norma sustancial que se encontrare
vigente al momento de presentarse la
solicitud de registro de un signo como marca,
serd la aplicable para resolver sobre la
concesién o denegatoria del mismo; vy, en
caso de impugnacién -tanto en sede
administrativa como judicial- de la
resolucion interna que exprese la voluntad de
la Oficina Nacional Competente sobre la
registrabilidad del signo, sera aplicable para
juzgar sobre su legalidad, la misma norma
sustancial del ordenamiento comunitario que
se encontraba vigente al momento de haber
sido solicitado el registro marcario. lgual
consideracion  cabe respecto de la
formulacion de observaciones u oposicion al
registro, las cuales se rigen, en lo sustantivo,
por la norma que las regule al momento de
su formulacidn o presentacion.

SEGUNDO: Para que un signo pueda acceder al registro
se requiere, dentro del régimen de la
Decision 85, que sea novedoso, visible y
suficientemente distintivo en relacién con
otras marcas ya registradas o solicitadas
prioritariamente para registro. Debe cuidarse,
asi mismo, que no se encuentre comprendido
en ninguna de las causales de
irregistrabilidad contenidas en la normativa
aplicable.

TERCERO: La funcién principal de la marca es la de
distinguir en el mercado los productos o
servicios producidos o comercializados por
una persona de otros de diferente
procedencia u origen empresarial. Por ello no
hay lugar al registro de un signo, cuando su
similitud con una marca notoria registrada
anteriormente, en el pais o en el exterior para
distinguir productos o servicios idénticos o
similares, represente un verdadero riesgo de
confusion para los consumidores.

CUARTO: La marca notoria se caracteriza por sus
atributos  especificos, asi como por la
difusion y reconocimiento logrados en el
circulo de consumidores del producto o del
servicio que protege, dentro del cual el signo
ha alcanzado un grado especial de
aceptacion. En todo caso, no sera susceptible
de registro un signo que sea confundible con
una marca notoria.

Esta clase de marcas goza de un trato
privilegiado y la proteccion especial que le
otorga la normativa comunitaria, va méas alla
de los principios de especialidad y
territorialidad, que rigen en el caso de las
marcas comunes.
QUINTO:  La proteccion a la marca notoria, le otorga
otros derechos que no los tienen las marcas
comunes, pero esto no significa que la
notoriedad surja del signo por si sola, o que
para su reconocimiento legal no tengan que
probarse las circunstancias que,
precisamente, le han dado tal caracteristica.

Alegada la notoriedad de una marca como
obstaculo para el registro de un signo, la
prueba de tal circunstancia corresponde a
quien la alega. Este dispondra, para ese
objeto, de los medios probatorios que la
legislacion interna haya previsto y el
reconocimiento corresponde otorgarlo, segln
el caso, a la Oficina Nacional Competente o
a la Autoridad Nacional Competente, con
base en las pruebas presentadas, las que
serén analizadas por el administrador o por el
juez de acuerdo con los principios de la sana
critica.
SEXTO: El articulo 172 de la Decisién 486 de la
Comision de la Comunidad Andina, en el
inciso segundo, regula lo concerniente a la
nulidad relativa de un registro de marcas; la
cual se decretard de oficio o a peticion de
cualquier persona, cuando el registro se
hubiere  concedido  contraviniendo o
establecido por la norma comunitaria
aplicable respecto a las prohibiciones al
registro de marcas, susceptibles de afectar el

15 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo XVIII.
Editorial DRISKILL S.A., Argentina. 1984. Pag. 929.
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derecho de terceros; o, cuando el registro se
haya efectuado de mala fe. La acci6n de
nulidad relativa sobre un registro de marca,
prescribe en 5 afios que deberan ser contados
desde la fecha en que se ha concedido el
registro que se impugna.

De conformidad con el articulo 35 del Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, el Juez
Nacional consultante, al emitir el fallo en el proceso interno
N° 7894, debera adoptar la presente interpretacion. Asi
mismo deberd dar cumplimiento a las prescripciones
contenidas en el parrafo tercero del articulo 128 del Estatuto
vigente.

Notifiquese al Juez consultante mediante copia certificada y
remitase copia a la Secretaria General de la Comunidad
Andina, para su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena.

Remitase asi mismo copia de aquélla a la Secretaria General
de la Comunidad Andina para su publicacion en la Gaceta
Oficial.

Walter Kaune Arteaga
PRESIDENTE

Rubén Herdoiza Mera
MAGISTRADO

Ricardo Vigil Toledo
MAGISTRADO

Guillermo Chahin Lizcano
MAGISTRADO

Moisés Troconis Villarreal
MAGISTRADO

Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO (a. i.)

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.

Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO a.i.

ACUERDO DE CARTAGENA

PROCESO N° 96-1P-2004

Interpretacion prejudicial de las disposiciones previstas
en los articulos 243, 244 y 247 de la Decision 486 de la
Comision de la Comunidad Andina, solicitada por la
Segunda Sala del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, Distrito de Quito, Republica del

Ecuador, e interpretacion de oficio de los articulos 238,
273y 276 eiusdem. Parte actora: sefior NELSON
ALBERTO PROANO PEREZ. Caso: accién por

presunta infraccion del derecho sobre el modelo de
utilidad consistente en una “Maquinaria para la
fabricacion de filtros, cribas o tamices de ranura
continua”. Expediente Interno N° 9539-2002-MP

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. San Francisco de Quito, veintidds de septiembre
del afio dos mil cuatro.

VISTOS:

La solicitud de interpretacion prejudicial de las
disposiciones previstas en “los articulos 14, 15, 28, 29, 30,
55, 75, 239, 240, 243, 244 y 247 de la Decision 486 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena (sic)”, formulada por la
Segunda Sala del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, Distrito de Quito, Republica del Ecuador,
por 6rgano de su Presidente, Dr. Ernesto Mufioz Borrero, y
recibida en este Tribunal en fecha 24 de agosto de 2004; vy,

El informe de los hechos que el solicitante considera
relevantes para la interpretacién, y que, junto con los que
derivan de autos, son del tenor siguiente:

1. Demanda
1.1. Cuestion de hecho

El sefior NELSON ALBERTO PROANO PEREZ, asistido
por abogada, alega en su demanda que “Conforme consta
del titulo No. MU 96-026, otorgado por la Direccion
Nacional de Propiedad Industrial y de acuerdo con lo
dispuesto en la Providencia No. 019-96 DNPI.DP. de 5 de
enero de 1996, se acredita la concesion por diez afios del
registro del Modelo de Utilidad consistente en una
Maquinaria para la Fabricacion de filtros, cribas o tamices
de ranura continua, cuyo invento y derechos de Propiedad
Intelectual corresponden al sefior Nelson Alberto Proafio
Pérez”; que “el sefior René Alberto Egas Portilla, persona
que por ser mi Contador, tuvo acceso no solo al Modelo de
Utilidad, sino también a mis clientes, ha reproducido,
imitado o utilizado como suyo el Modelo de Utilidad
legalmente registrado a mi nombre, en clarisima violacion
de mis legitimos Derechos de Propiedad Intelectual”; y que
“dentro de la ... Tutela Administrativa, el Director Nacional
de Propiedad Industrial, emitio el dia 12 de abril de 2002 ...
la resolucién No. 979974, en la misma que se condenaba al
sefior René Alberto Egas Portilla, al pago de los dafios y
perjuicios ocasionados en mi contra, por existir y haberse
comprobado la violacion de mis legitimos derechos de
propiedad intelectual”.

Del texto de la Resolucion 979974, del Director Nacional
de Propiedad Industrial del Instituto Ecuatoriano de la
Propiedad Intelectual (IEPI), de fecha 12 de abril de 2002,
se desprende ademas que “Mediante escrito presentado el
23 de abril de 2001, la Dra. Maria Guzman Fernandez a
nombre y en representacion en su calidad de Procuradora
Judicial del sefior NELSON ALBERTO PROANO PEREZ,
solicita la tutela administrativa, por la presunta infraccién a
los derechos de propiedad industrial sobre el Modelo de
Utilidad No. MU 96-026 ...”; que “... se designé al Ing.
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RODRIGO LUCIO PAREDES como perito técnico para el
tramite. Esta designacion se la realizo (sic) mediante oficio
No. 000002 DNPI-IEPI de 13 de junio de 2001 y acta de
posesion de 20 de junio de 2001”; que “Mediante escrito
del 20 de julio de 2001 el Dr. Diego René Ortiz Gomez,
Mandatario Especial para asuntos de la Propiedad Industrial
del sefior RENE ALBERTO EGAS, comparece dentro del
plazo concedido ...”; y que “Con fecha 20 de julio de 2001
el ... perito designado para el tramite presenta su informe
pericial, el mismo que fue dado a conocer a las partes con
providencia de 25 de julio de 2001, notificada el 26 de los
mismos mes y afio”.

1.2. Cuestién de derecho

Segin el consultante, el actor sostiene que “mediante
resolucion No. 979974 de 12 de abril de 2002, se conden6
al sefior René Alberto Egas Portilla al pago de dafios y
perjuicios, por existir y haberse comprobado la violacién de
sus legitimos derechos de propiedad intelectual, por lo que
demanda el pago de las indemnizaciones contempladas en
los articulos 239 y 243 de la Decision 486”.

Del texto de la demanda se infiere que el actor, sobre la
base de varias disposiciones de la legislacion nacional
ecuatoriana, demanda “el pago la (sic) indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados por el sefior Rene Alberto Egas
Portilla, incluidos el dafio emergente, lucro cesante y la
condena al pago de costas procesales ... asi como los
intereses causados, las indemnizaciones ... la multa ...”, y
pide que se tome “en consideracion en igual forma para el
pago de las indemnizaciones de los dafios y perjuicios
ocasionados, lo contemplado en los Articulos 239 y 243 de
la Decision 486 de la Comunidad Andina ...”. Asimismo,
de la copia del acta de la audiencia de conciliacion, llevada
a cabo el dia 27 de enero de 2004, y, en particular, de los
argumentos expresados por el demandante, se desprende
que el IEPI “en resoluciones de 12 de abril del 2002, 6 y 8
de noviembre del mismo afio comprobé que el hoy
demandado habia violado los derechos de Propiedad
Intelectual, ordenando que se efectlen los actos alli
dispuestos”; que “el modelo de utilidad estaba protegido
aun antes de la presentacion de la solicitud de registro como
informacion no divulgada, segun lo prescrito en el art. 122
de la Ley de Propiedad Intelectual y por ello, la maquina
esta amparada desde el afio 1987, fecha en que se constituyd
la Compafiia PERFOFILTROS para disefiar la maquina y
comercializar los productos que con ella se obtuviera”; y
que “el efecto suspensivo de un recurso, de haberse este
interpuesto que lo niego, se da desde que es concedido ...”.

2. Contestacion a la demanda

Informa el consultante que el demandado “en la audiencia
de conciliacion y contestacion a la demanda, llevada a cabo
el 27 de enero de 2004, neg6 los fundamentos de hecho y de
derecho de la demanda; neg6 que existan dafios y prejuicios
(sic) ocasionados por él y que estos (sic) hayan sido
probados y sancionados conforme a derecho; negd que las
normas juridicas invocadas por el actor sean aplicables al
caso; aleg6 falta de derecho del actor para plantear la
presente accion; manifestd que el modelo de utilidad esta
caducado y que no existe una sentencia condenatoria firme
en contra del demandado; alegé improcedencia de la accién,
ya que neg6 que exista resolucion definitiva y en firme que

hubiere condenado al Sr. Alberto Egas Portilla al pago de
dafios y perjuicios, pues habia presentado recurso de
apelacion de la resolucién emitida por el Director Nacional
de Propiedad Intelectual; alegd que no existe resolucién
ejecutoriada o en firme que le hubiere condenado al pago de
dafios y perjuicios; negé que exista alguna violacién o
inobservancia de algun derecho de propiedad industrial del
actor; alegé que habia utilizado con anterioridad a la
concesion del modelo de utilidad maquinas, partes y
accesorios que existian en el mercado para la elaboracion de
tubos, cribas y tamices”.

En la copia del acta de la audiencia de conciliacion, llevada
a cabo el dia 27 de enero de 2004, consta por otra parte que,
segun el demandado, “Con fecha 28 de noviembre del 2003
presentamos un recurso de apelacion ante el Comité de
Propiedad Intelectual, Industrial y Obtenciones Vegetales
del IEPI que suspende los efectos de la resolucion No.
0982960 dictada el 6 de noviembre del 2003 y notificada el
13 de noviembre del 2003 emitida por el Director Nacional
de Propiedad Industrial del IEPI”; y que “En consecuencia
existe litis pendencia ya que el procedimiento
administrativo sigue en trdmite y no se ha decidido
cuestiones prejudiciales anteriores”.

CONSIDERANDO:

Que las normas cuya interpretacion se solicita son las
disposiciones consagradas en “los articulos 14, 15, 28, 29,
30, 55, 75, 239, 240, 243, 244 y 247 de la Decision 486 de
la Comision del Acuerdo de Cartagena (sic)”;

Que, de conformidad con la disposicion contenida en el
articulo 1, literal c), del Tratado de Creacion del Tribunal
(codificado mediante la Decisién 472), las normas cuya
interpretacion se pide forman parte del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina;

Que, a tenor de la disposicion prevista en el articulo 32 del
Tratado de Creacion del Tribunal, en correspondencia con
lo dispuesto en los articulos 4, 121 y 2 de su estatuto
(codificado mediante la Decisién 500), este Tribunal es
competente para interpretar por via prejudicial las normas
que integran el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina;

Que, en cumplimiento de la disposicién indicada en el
articulo 125 del estatuto, y segun consta en la providencia
que obra al folio 13 del expediente, la presente solicitud de
interpretacion prejudicial fue admitida a tramite; y,

Que, una vez examinada la aplicabilidad de las normas
sometidas a consulta, y visto que la accién por presunta
infraccion del derecho sobre el modelo de utilidad fue
ejercida en vigencia de la Decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina, pues fue presentada el 23 de abril de
2001, el Tribunal estima que, de las normas invocadas por
el consultante, procede la interpretacion de las previstas en
los articulos 243, 244 y 247 de la Decision en referencia, asi
como la interpretacion de oficio, con fundamento en la
potestad que deriva del articulo 34 del Tratado de Creacion
del Tribunal, de las disposiciones previstas en los articulos
238, 273 y 276 eiusdem.

Los textos de las disposiciones a interpretar son del tenor
siguiente:
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“Articulo 238.- El titular de un derecho protegido en
virtud de esta Decision podra entablar accién ante la
autoridad nacional competente contra cualquier
persona que infrinja su derecho. También podra actuar
contra quien ejecute actos que manifiesten la
inminencia de una infraccion.

Si la legislacion interna del Pais Miembro lo permite,
la autoridad nacional competente podra iniciar de
oficio, las acciones por infraccion previstas en dicha
legislacion.

En caso de cotitularidad de un derecho, cualquiera de
los cotitulares podra entablar la accién contra una
infraccion sin, que sea necesario el consentimiento de
los demas, salvo acuerdo en contrario entre los
cotitulares”.

“Articulo 243.- Para efectos de calcular la
indemnizacion de dafios y perjuicios se tomard en
cuenta, entre otros, los criterios siguientes:

a) el dafio emergente y el lucro cesante sufrido por el
titular del derecho como consecuencia de la
infraccion;

b) el monto de los beneficios obtenidos por el infractor
como resultado de los actos de infraccion; o,

c) el precio que el infractor habria pagado por
concepto de una licencia contractual, teniendo en
cuenta el valor comercial del derecho infringido y
las licencias contractuales que ya se hubieran
concedido”.

“Articulo 244.- La accion por infraccién prescribira a
los dos afios contados desde la fecha en que el titular
tuvo conocimiento de la infraccion o en todo caso, a los
cinco afios contados desde que se cometid la infraccion
por ultima vez”.

“Articulo 247.- Una medida cautelar sélo se ordenara
cuando quien la pida acredite su legitimacion para
actuar, la existencia del derecho infringido y presente
pruebas que permitan presumir razonablemente la
comision de la infraccion o su inminencia. La
autoridad nacional competente podrd requerir que
quien pida la medida otorgue caucion o garantia
suficientes antes de ordenarla.

Quien pida una medida cautelar respecto de productos
determinados deberd suministrar las informaciones
necesarias y una descripcion suficientemente detallada
y precisa para que los productos presuntamente
infractores puedan ser identificados”.

“Articulo 273.- Para los efectos de la presente
Decisién, entiéndase como  Oficina  Nacional
Competente, al 6rgano administrativo encargado del
registro de la Propiedad Industrial.

Asimismo, entiéndase como Autoridad Nacional
Competente, al drgano designado al efecto por la

»

legislacion nacional sobre la materia”.

“Articulo 276.- Los asuntos sobre Propiedad Industrial
no comprendidos en la presente Decision, seran
regulados por las normas internas de los Paises
Miembros”.

I. Las acciones por infraccion de los derechos
protegidos en la Decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina

El articulo 238 de la Decision 486 atribuye al titular de un
derecho protegido en ella el poder de obrar ante la autoridad
nacional competente contra cualquier persona que incurra
en la infraccién de aquel derecho o que ejecute actos que la
hagan inminente.

El texto recoge el principio de la correlacion normal entre la
titularidad del derecho sustancial que se deduce en juicio y
la titularidad del poder de obrar ante la jurisdiccion. Se
entiende que el titular podrd ser una persona natural o
juridica y que el derecho podra ser transmitido por acto
entre vivos o mortis causa, por lo que la legitimacion
alcanzard al titular y a sus causahabientes. La norma
también legitima para obrar al cotitular del derecho, sin
necesidad, en este caso, del consentimiento de los demés
cotitulares, salvo acuerdo en contrario. Ademas, para el
supuesto de que la legislacion interna del Pais Miembro lo
permita, la norma habilita a la autoridad nacional
competente para impulsar el proceso por iniciativa propia.
En lo que concierne al legitimado pasivo, se entiende que la
tutela jurisdiccional no podra ser concedida sino frente al
destinatario del efecto o de los efectos en que la tutela se
concreta, cual es, en el caso de las acciones que se
examinan, el autor de la infraccion o el ejecutor de los actos
constitutivos de la amenaza. La autoridad competente
deberd verificar la legitimacion de las partes en forma
preliminar al examen de las cuestiones de mérito.

El Tribunal ha declarado que, a diferencia de la oficina
nacional competente a que se refiere el articulo 273
eiusdem, cual es el 6rgano administrativo encargado del
registro de la propiedad industrial, la autoridad nacional
competente es la entidad administrativa o judicial que,
establecida por la legislacion interna del Pais Miembro de
que se trate, se encuentre provista de competencia para
conocer de las acciones por infraccion de los derechos de
propiedad industrial.

A tenor de la disposicion prevista en el articulo 241
eiusdem, el ejercicio de la accion puede estar dirigido a la
obtencion de una o varias de las siguientes formas de tutela:
el cese de los actos constitutivos de la infraccion; la
indemnizacién de los dafios y perjuicios; el retiro de los
circuitos comerciales de los productos resultantes de la
infraccion, asi como de los medios y materiales que
hubiesen servido predominantemente para cometerla; la
prohibicion de la importacion y de la exportacion de tales
productos, medios y materiales; la adjudicacién en
propiedad de los productos, medios y materiales en
referencia; la adopcion de las medidas necesarias para evitar
la continuacién o la repeticion de la infraccion, tales como
la destruccién de los productos, medios y materiales o el
cierre de los establecimientos; y la publicacién de la
sentencia condenatoria y su notificaciéon, a costa del
infractor.

En el caso de autos, la accion tiene por objeto principal la
condena a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
sufridos como consecuencia de la explotacidn no consentida
del modelo, por lo que debera estar dirigida contra el
presunto responsable de la infraccidn, cuando ésta se haya
materializado en la causacion de tales dafios y perjuicios. Al
igual que las demas acciones civiles, la accion
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indemnizatoria prescribira a los dos afios, contados desde la
fecha en que el titular haya tenido conocimiento de la
infraccion, o a los cinco afios, contados desde la fecha en
que la infraccion haya sido cometida por Gltima vez
(articulo 244).

Cabe poner de relieve que, en el caso, la accién ha sido
egjercida a causa de la presunta infraccion de los derechos
del titular de un modelo de utilidad, entendido éste, a la luz
de la disposicion prevista en el articulo 81 eiusdem, como
toda nueva forma, configuracion o disposicién de elementos
de un objeto preexistente, tal como un artefacto,
herramienta, instrumento o mecanismo, que produzca como
efecto, o bien una mejor o diferente fabricacion,
funcionamiento o utilizacién del objeto, o bien una utilidad,
ventaja o efecto técnico que antes no tenia.

En cambio, no se consideraran modelos de utilidad las obras
plasticas, ni las de arquitectura, ni los objetos provistos
Unicamente de carécter estético, y no podran ser objeto de
una patente de modelo de utilidad los procedimientos, asi
como tampoco las materias excluidas de proteccion por la
patente de invencion (articulo 82).

Los articulos 81 y 85 de la decision citada establecen que
los modelos de utilidad seran protegidos mediante patentes,
y que las disposiciones sobre patentes de invencion serdn
aplicables, en lo pertinente, a las patentes de modelo de
utilidad, con excepcién de los plazos de tramitacion y de
duracion (articulo 84). Como consecuencia del derecho a la
explotacion exclusiva del modelo, su titular podrd impedir
que un tercero, obrando sin su consentimiento, fabrique el
producto, lo ofrezca en venta, lo venda, lo use o lo importe
para alguno de estos fines, salvo que se trate de actos
realizados en el ambito privado y con fines no comerciales,
0 de actos realizados exclusivamente con fines de
experimentacion, ensefianza o investigacion cientifica o
académica, o de los actos a que se refiere el articulo 5ter del
Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial, concernientes al empleo del objeto a bordo de
navios, o en la construcciéon o funcionamiento de aparatos
de locomocidn aérea o terrestre o de sus accesorios (articulo
53). Por otra parte, el titular no podrd impedir que un
tercero realice actos de comercio respecto del modelo
protegido por la patente, luego de que dicho titular lo
hubiese introducido en el comercio de cualquiera de los
Paises Miembros, o la introduccion la hubiese hecho otra
persona con su consentimiento o vinculada econdmicamente
con él (articulo 54). Finalmente, la accion no podra ser
ejercida contra un tercero de buena fe que, antes de la fecha
de presentacion de la solicitud de patentamiento del
modelo, lo hubiese estado utilizando o explotando, o
hubiese estado realizando preparativos serios para ello
(articulo 55).

En este contexto, la infraccion del derecho protegido a que
se refiere el articulo 238 de la decision consistira
principalmente en la violacion del derecho a la explotacion
exclusiva del modelo, a través de los actos prohibidos
expresamente en el articulo 52 eiusdem.

Por ultimo, cabe destacar la competencia de los Paises
Miembros para disciplinar los asuntos que, relativos a la
tutela jurisdiccional de los derechos de propiedad industrial,
no se encuentren comprendidos en la Decision 486 (articulo
276). A la vez, cabe reiterar, por virtud del principio de
primacia de la norma comunitaria, que “las legislaciones

internas de cada pais no podran establecer exigencias,
requisitos adicionales o dictar reglamentaciones que de una
u otra manera entren en conflicto con el derecho
comunitario andino o restrinjan aspectos esenciales
regulados por él de manera que signifiquen, por ejemplo,
una menor proteccion a los derechos consagrados por la
norma comunitaria” (Sentencia dictada en el expediente N°
10-1P-94 de 17 de marzo de 1995, publicada en la G.O.A.C.
N° 177 del 20 de abril del mismo afio).

Il. Requisitos para el otorgamiento de medidas
cautelares

La doctrina ensefia que existe el riesgo de que el intervalo
entre el ejercicio de la accién y el pronunciamiento de la
sentencia de mérito sea de tal extension que comprometa,
hasta en forma irreparable, la efectividad de la tutela
jurisdiccional (COMOGLIO, Luigi Paolo: “Lezioni sul
Processo Civile”, seconda edizione, Il Mulino, 1998,
Bologna-Italia, pp. 365 ss.). La prevencion de este riesgo
impone la necesidad de una forma de tutela jurisdiccional,
la tutela cautelar, que permita al juez conservar el status quo
ante de la res litigiosa y asegurar a priori la efectividad de
la sentencia de mérito.

En el caso de las acciones por infraccién de los derechos de
propiedad industrial, la norma comunitaria dispone que la
tutela cautelar puede tener por objeto impedir la
consumacion de la infraccion o de sus efectos, obtener o
conservar pruebas, y garantizar la efectividad de la tutela de
mérito (articulo 245). En consecuencia, el juez podra
ordenar, entre otras, las siguientes medidas: el cese
inmediato de los actos constitutivos de la presunta
infraccion; el retiro de los circuitos comerciales de los
productos resultantes de la presunta infraccion y de los
medios y materiales utilizados predominantemente para
cometerla; la suspension de la importacion o de la
exportacion de tales productos, medios y materiales; la
constitucion por el presunto infractor de garantia suficiente;
y, de ser necesario para evitar la continuacién o repeticion
de la infraccion, el cierre temporal del establecimiento del
demandado (articulo 246). Se trata de medidas cuya
solicitud corresponde a quien haya ejercido o vaya a ejercer
la accion (articulo 245), lo que no obsta para que, de
permitirlo la legislacion interna del Pais Miembro de que se
trate, la autoridad nacional competente pueda ordenar de
oficio su aplicacion (articulo 246).

Ahora bien, la obtencién de la tutela cautelar exige a quien
la solicite la carga de presentar una situacién que, a la luz de
los elementos de prueba disponibles prima facie, permita al
juez considerar como verosimil y probable la existencia del
derecho que se invoca (fumus boni iuris), y reconocer la
presencia del riesgo a que podria quedar expuesta la
efectividad de la sentencia de mérito, a causa del retardo en
su pronunciamiento (periculum in mora). El examen de
estos requisitos de admisibilidad de la cautela, asi como de
los otros que se establezcan, conduce pues a un juicio de
probabilidad y no de certeza que, por tanto, no prejuzga en
torno a la concesion de la tutela de mérito.

La norma comunitaria prescribe que la medida so6lo se
ordenara cuando quien la pida acredite su legitimacion para
obrar, la existencia del derecho cuya infraccion se denuncia
y pruebas que conduzcan a presumir razonablemente la
comision real o inminente de tal infraccién (articulo 247).
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Por tanto, el solicitante tiene la carga de aportar elementos
de prueba que permitan a la autoridad nacional competente,
a titulo de presuncion iuris tantum, reconocer como
probable la legitimacion del solicitante, la existencia del
derecho invocado y su infraccion. Se entiende que la
autoridad indicada valorara también el temor fundado de
que, durante el intervalo hasta el pronunciamiento de la
sentencia de mérito, se vea amenazada la efectividad de la
tutela del derecho. En todo caso, es de la potestad
discrecional de dicha autoridad condicionar la obtencion de
la medida al otorgamiento, por parte del solicitante, de
garantia suficiente, asi como valorar la idoneidad y
suficiencia de dicha garantia, la cual, de ser el caso, servira
para responder por los dafios y perjuicios que,
eventualmente, pudieran causarse.

Los efectos de la medida que se acuerde seran provisorios,
ya que se extinguiran en el curso del proceso o serdn
absorbidos por la sentencia de mérito. En el caso de la
medida acordada antes del inicio del proceso, su
otorgamiento exige que la accion sea iniciada dentro de los
diez dias siguientes a su ejecucion, so pena de quedar sin
efecto ipso iure (articulo 248). La medida se hara
igualmente ineficaz si el proceso se extingue después de
iniciado.

En tanto que provisoria, la medida cautelar podrd ser
modificada o revocada cuando sobrevenga un cambio en las
circunstancias de hecho o de derecho sobre las cuales se
funda (articulo 248).

I11.  Criterios para el calculo de la indemnizacién de los
dafios y perjuicios

El articulo 243 de la Decisiéon 486 enuncia en forma no
exhaustiva los criterios que deberdn tomarse en cuenta para
el célculo de la indemnizacion de los dafios y perjuicios
sufridos, cuya existencia haya sido oportunamente probada
en el curso del proceso por el actor. Este deberd aportar
igualmente la cuantia de los dafios y perjuicios en referencia
0, al menos, las bases para fijarla.

Se entiende que sera indemnizable el dafio que, sufrido por
el titular, se encuentre causalmente enlazado con la
conducta del infractor. En este marco, serd indemnizable el
dafio emergente, es decir, la pérdida patrimonial sufrida por
el titular como consecuencia de la explotacion no
consentida del modelo. La pérdida en referencia debera ser
estimada tomando en cuenta, en lo principal, el valor comin
de mercado del modelo objeto de explotacién. Sin embargo,
si el actor ha demandado también la adjudicacion en
propiedad de los productos resultantes de la infraccion, asi
como de los medios y materiales que hubiesen sido
utilizados predominantemente para cometerla, deberd
imputarse el valor de tales bienes al monto de la
indemnizacidn que se acuerde (articulo 241, literal e).

Serd igualmente indemnizable el lucro cesante, es decir, las
ganancias que el titular habria obtenido mediante la
explotacion del modelo, de no haber tenido lugar la
competencia del infractor. En este caso, las ganancias a
considerar seran las que habrian sido obtenidas en el
periodo que medie entre la ocurrencia efectiva del dafio y el
pago de la indemnizacion.

La norma autoriza ademas que se adopten, como criterios de
calculo del dafio indemnizable, el monto de los beneficios

obtenidos por el infractor como consecuencia de sus actos
de infraccidn, y el precio que habria tenido que pagar por la
concesion a su favor de una licencia contractual de
explotaciéon del modelo, tomando en cuenta para ello el
valor comercial del derecho infringido y las licencias
contractuales ya concedidas. En este marco, habria que
tomar en cuenta el periodo de vigencia del derecho de
explotacion del modelo, el momento de inicio de la
infraccion y el nimero y clase de las licencias concedidas.

Sobre la base de las consideraciones que anteceden, EL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA

CONCLUYE

1° La legitimacion para obrar, en ejercicio de las acciones
por infraccion de los derechos de propiedad industrial
establecidos en la Decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina, corresponde al titular del derecho y
a sus causahabientes, asi como a cualquiera de los
cotitulares, sin necesidad del consentimiento de los
demas, salvo acuerdo en contrario. En el caso de que la
legislacién interna del Pais Miembro lo permita, la
norma comunitaria habilita a la autoridad nacional
competente para impulsar el proceso por iniciativa
propia.

2° El Tribunal reitera que, a diferencia de la oficina
nacional competente a que se refiere el articulo 273
eiusdem, cual es el 6rgano administrativo encargado del
registro de la propiedad industrial, la autoridad nacional
competente es la entidad administrativa o judicial que,
establecida por la legislacién interna del Pais Miembro
de que se trate, se encuentre provista de competencia
para conocer de las acciones por infraccion de los
derechos de propiedad industrial.

3° En el caso de autos, la accion ha sido ejercida a causa
de la presunta infraccion del derecho de explotacion
exclusiva del titular de un modelo de utilidad, entendido
éste, a la luz de la disposicion prevista en el articulo 81
eiusdem, como toda nueva forma, configuracion o
disposicion de elementos de un objeto preexistente, tal
como un artefacto, herramienta, instrumento o
mecanismo, que produzca como efecto, o bien una
mejor o diferente fabricacion, funcionamiento o
utilizacién del objeto, o bien una utilidad, ventaja o
efecto técnico que antes no tenia.

4° Como consecuencia del derecho a la explotacion
exclusiva del modelo, su titular podra impedir que un
tercero, obrando sin su consentimiento, fabrique el
producto, lo ofrezca en venta, lo venda, lo use o lo
importe para alguno de estos fines, salvo que se trate de
actos realizados en el ambito privado y con fines no
comerciales, o de actos realizados exclusivamente con
fines de experimentacion, ensefianza o investigacion
cientifica o académica, o de los actos a que se refiere el
articulo 5ter del Convenio de Paris para la Proteccién
de la Propiedad Industrial, concernientes al empleo del
producto a bordo de navios, o en la construccion o
funcionamiento de aparatos de locomocién aérea o
terrestre 0 de sus accesorios. Por otra parte, el titular no
podra impedir que un tercero realice actos de comercio
respecto del modelo protegido por la patente, luego de
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que dicho titular lo hubiese introducido en el comercio
de cualquiera de los Paises Miembros, o la introduccién
la hubiese hecho otra persona con su consentimiento o
vinculada econémicamente con él. Finalmente, la accion
no podra ser ejercida contra un tercero de buena fe que,
antes de la fecha de presentacion de la solicitud de
patentamiento del modelo, lo hubiese estado utilizando
o explotando, o hubiese estado realizando preparativos
serios para ello.

5° El solicitante de la medida cautelar tiene la carga de
aportar elementos de prueba que permitan a la autoridad
nacional competente, a titulo de presuncién iuris
tantum, reconocer como probable la legitimacion del
solicitante, la existencia del derecho invocado y su
infraccion. Se entiende que la autoridad indicada
valorard también el temor fundado de que, durante el
intervalo hasta el pronunciamiento de la sentencia de
mérito, se vea amenazada la efectividad de la tutela del
derecho. En todo caso, es de la potestad discrecional de
dicha autoridad condicionar la obtencion de la medida
al otorgamiento, por parte del solicitante, de garantia
suficiente, asi como valorar la idoneidad y suficiencia
de dicha garantia, la cual, de ser el caso, servira para
responder por los dafios y perjuicios que,
eventualmente, pudieran causarse.

6° Serd indemnizable el dafio que, sufrido por el titular, se
encuentre causalmente enlazado con la conducta del
infractor. En este marco, serd indemnizable el dafio
emergente, es decir, la pérdida patrimonial sufrida por el
titular como consecuencia de la explotacion no
consentida del modelo. La pérdida en referencia debera
ser estimada tomando en cuenta, en lo principal, el valor
comun de mercado del modelo objeto de explotacion.
Sin embargo, si el actor ha demandado también la
adjudicacion en propiedad de los productos resultantes
de la infraccion, asi como de los medios y materiales
que hubiesen sido utilizados predominantemente para
cometerla, deberd imputarse el valor de tales bienes al
monto de la indemnizacion que se acuerde.

Serd igualmente indemnizable el lucro cesante, es decir, las
ganancias que el titular habria obtenido mediante la
explotacion del modelo, de no haber tenido lugar la
competencia del infractor. En este caso, las ganancias a
considerar seran las que habrian sido obtenidas en el
periodo que medie entre la ocurrencia efectiva del dafio y el
pago de la indemnizacion.

De conformidad con la disposicion prevista en el articulo 35
del Tratado de Creacion del Tribunal, la Segunda Sala del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Distrito de
Quito, Republica del Ecuador, debera adoptar la presente
interpretacion en la sentencia que pronuncie y, de
conformidad con la disposicién prevista en el articulo 128,
tercer parrafo, del Estatuto del Tribunal, debera remitir
dicha sentencia a este 6rgano jurisdiccional.

Notifiquese la presente interpretacion mediante copia
certificada y sellada, y remitase también copia a la
Secretaria General de la Comunidad Andina, para su
publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

Walter Kaune Arteaga
PRESIDENTE

Rubén Herdoiza Mera
MAGISTRADO
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ACUERDO DE CARTAGENA

PROCESO N° 99-1P-2004

Interpretacion prejudicial de las disposiciones previstas
en los articulos 81y 83, literal a), de la Decision 344 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena, solicitada por la
Primera Sala del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, Distrito de Quito, Republica del
Ecuador. Parte actora: Sociedad FABRIQUES DE
TABAC REUNIES S.A. Caso: denominacion “DIGITAL
SMOKING”. Expediente Interno N° 7283-Al

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA. San Francisco de Quito, veintid6s de septiembre
del afio dos mil cuatro.

VISTOS

La solicitud de interpretacion prejudicial de las
disposiciones previstas en los articulos “81, 83 literales a),
en relacidn con los articulos 134 y 136 literal a) (sic) de la
Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena”,
formulada por la Primera Sala del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, Distrito de Quito, Republica
del Ecuador, por érgano de su Presidente, Dr. Eloy Torres
Guzman, y recibida en este Tribunal en fecha 27 de agosto
de 2004; vy,

El informe de los hechos que el solicitante considera
relevantes para la interpretacién, y que, junto con los que
derivan de autos, son del tenor siguiente:
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1. Demanda
1.1. Cuestién de hecho

El apoderado de la empresa FABRIQUES DE TABAC
REUNIES S.A., alega en su demanda que “El 13 de
Octubre de 1.999 ... la compafiia FABRIQUES DE TABAC
REUNIES S.A., solicito el registro de la marca ‘DIGITAL
SMOKING?’ ... para proteger: ‘tabaco; sistema para fumar
cigarrillos que consiste de cigarrillos, encendedores
electrénicos, unidad limpiadora y recargable para
encendedores electronicos’, perteneciente a la clase
internacional No. 34”; que “Mediante Resolucion No.
033553 de lero de Febrero de 2.000 ... el Director Nacional
de Propiedad Industrial resolvid denegar el registro de la
marca ‘DIGITAL SMOKING’ ... el Director sefialé que
dicha marca no es susceptible de registro, por cuanto se ha
encontrado la solicitud de registro de la marca denominada
SMOKING Y DISENO ... a nombre de la Compafiia
MIGUEL Y COSTAS Y MIGUEL S.A. para proteger
productos de la clase internacional No. 34, y que la
denominacion solicitada ‘DIGITAL SMOKING’ causara
confusion o asociacion en los medios comerciales y en el
publico consumidor”; que “El 25 de Febrero de 2.000, mi
mandante presentd el Recurso de Reposicion contra la
referida Resolucion ...”; y que “Mediante Resolucion No.
034316 de 4 de Abril de 2.000 ... el Director Nacional de
Propiedad Industrial resolvié rechazar el Recurso de
Reposicion planteado por mi mandante, en contra de la
Resolucion No. 033553 ... y, en consecuencia, ratifico el
rechazo de la solicitud de registro de la marca ‘DIGITAL
SMOKING’ ... sobre la base de los mismos argumentos
expresados con anterioridad”.

1.2. Cuestion de derecho

El apoderado de la actora, a propésito de la presunta
violacion del articulo 81 de la Decisién 344, sostiene que
“La marca de fabrica ‘DIGITAL SMOKING’ cuyo registro
solicit6 FABRIQUES DE TABAC REUNIES S.A. cumple
con los requisitos de registrabilidad establecidos en las
normas antes citadas ... dicha marca que se compone de dos
vocablos ‘DIGITAL’ y ‘SMOKING’, es un signo
perceptible, suficientemente distintivo y susceptible de
representacion grafica, a demas (sic) de ser novedoso y
original”’; que “la marca ‘DIGITAL SMOKING’ no se
asemeja a la marca SMOKING, ya que el andlisis marcario
debe hacerse en base a una visién de conjunto, sintactica,
desde los elementos integrantes de cada denominacion
confrontada, sin descomponer su unidad fonética, y, en su
caso, grafica, donde la estructura prevalezca sobre sus
integrantes parciales, en una perspectiva cuyo aspecto mas
importante es el filolégico, ya que tal composicion global
constituye el impacto verbal y visual inescindible cuyo
eventual parecido podré producir la confusion que trata de
prevenir la Ley (criterio estructural); o se ha matizado el
propio criterio estructural cuando en los signos distintivos
se utilizan prefijos o sufijos genéricos para negar la
semejanza cuando el resto tiene diferencia suficiente.
Ademas, la denominacion SMOKING, per se, no constituye
marca por ser un término genérico”.

Asimismo, la actora sostiene que “al ser la marca ‘DIGITAL
SMOKING’ suficientemente distintiva y con aptitud para
diferenciar los productos de mi mandante de los productos
de la Compafiia MIGUEL Y COSTAS Y MIGUEL S.A,,

dicha marca no se encuentra incursa en la prohibicién
establecida en el ... Art. 83, literal a) de la Decision 344 ...
La marca ‘DIGITAL SMOKING’ es plenamente registrable
para proteger: ‘tabaco, sistema para fumar cigarrillos,
encendedores electrénicos, unidad limpiadora y recargable
para encendedores electronicos’, que nada tienen que
confundirse con los productos que se dice protege la
denominacién SMOKING, asi como tampoco Ssu uso va a
causar confusion o asociacion en el pablico consumidor o
en los medios comerciales ... De otro lado, cabe destacar
que el vocablo SMOKING, es el gerundio del verbo ‘to
smoke’ que significa ‘fumar’ ... nadie puede apropiarse de
dicho término que significa ‘fumando’, para la proteccion
de productos para fumadores. SMOKING es una palabra de
orden descriptivo de la accion que se ejecuta con cigarrillos
y que no puede convertirse en propiedad privada de nadie
... En cambio, la marca ‘DIGITAL SMOKING’ solicitada
por mi mandante, al componerse de dos vocablos, el
gerundio del verbo ‘to smoke’ (fumar) no puede tomarse en
consideracién para efectos de la comparacion entre las dos
denominaciones, ya que la forma verbal ‘smoking’
(fumando) puede ser utilizada por cualquier persona”; que
“si el sefior Director Nacional de Propiedad Industrial
concedidé el registro de la denominacion SMOKING, en
ningtin caso debid rechazar el registro del signo ‘DIGITAL
SMOKING?’, en virtud de que entre ellos no existe similitud
ni semejanza de ningln tipo™; y que “se habla de que existe
Una ‘equivalencia de traducciones’, es decir que a los
efectos del cotejo las palabras extranjeras si tienen un
significado en nuestro idioma. En el presente caso, el
elemento de uso comln consistente en la palabra
SMOKING pierde relevancia a los efectos del cotejo,
siendo por lo tanto los restantes elementos no de uso
comun, los que deben ser suficientemente distintos para
hacer de los conjuntos signos que sean inconfundibles,
como lo es sin lugar a dudas el signo ‘DIGITAL
SMOKING’ solicitado por FABRIQUES DE TABAC
REUNIES S.A.”.

2. Contestacion a la demanda

2.1. Informa el consultante que el “Director de Patrocinio
Encargado y delegado del Procurador General del Estado,
deduce las siguientes excepciones: ... El Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual es una persona
juridica de derecho publico, cuyo representante legal es su
Presidente y es a este a quien le corresponde comparecer
directamente al juicio, sin perjuicio de las atribuciones o
deberes del Procurador”.

2.2. Informa también el consultante que el sefior “Presidente
del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual propone
las siguientes excepciones: PRIMERA.- Negativa de los
fundamentos de hecho y de derecho de la demanda.
SEGUNDA.- Se ratifica en la resolucion materia de
impugnacién, puesguarda (sic) conformidad con la
legislacion andina y nacional”.

2.3. El consultante agrega que el “Director Nacional de
Propiedad Industrial, propone las siguientes excepciones.
PRIMERA.- Negativa pura y simple de los fundamentos de
hecho y de derecho de la demanda. SEGUNDA.- Capacidad
para resolver sobre la concesion o denegacion de una marca.
TERCERA.- Legalidad y validez de la Resolucion
impugnada”.
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Del escrito remitido por el mencionado Director Nacional,
se desprende que “Una vez realizado el examen de
registrabilidad, se encontr6 la solicitud de registro de la
marca denominada SMOKING Y DISENO ... a nombre de
la compafiia MIGUEL Y COSTAS Y MIGUEL S.A., para
proteger productos de la clase internacional N° 34”; que “se
concluyo (sic) que la denominacién solicitada causaria
confusion o asociacion en los medios comerciales y en el
publico consumidor, pues protege los mismos productos de
la anteriormente registrada por un tercero”; y que “La
denominacién solicitada no cumple con los requisitos del
Art. 81 de la Decision 344 ... y se encuentra incursa dentro
de las prohibiciones estipuladas en Art. 83 literal a) de la
decision 344 ...”.

CONSIDERANDO:

Que las normas cuya interpretacion se solicita son las
disposiciones consagradas en los articulos “81, 83 literales
a), en relacion con los articulos 134 y 136 literal a) (sic) de
la Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena”.

Que, de conformidad con la disposicion contenida en el
articulo 1, literal c), del Tratado de Creacion del Tribunal,
las normas cuya interpretacion se pide forman parte del
ordenamiento juridico de la Comunidad Anding;

Que, a tenor de la disposicion prevista en el articulo 32 del
Tratado de Creacion del Tribunal, en correspondencia con
lo dispuesto en los articulos 4, 121 y 2 de su estatuto, este
Tribunal es competente para interpretar por via prejudicial
las normas que integran el ordenamiento juridico de la
Comunidad Anding;

Que, en cumplimiento de la disposicién indicada en el
articulo 125 del estatuto, y segun consta en la providencia
que obra a folios 17 y 18 del expediente, la presente
solicitud de interpretacién prejudicial fue admitida a
tramite; y,

Que, en vista de la aplicabilidad al caso de autos de las
disposiciones previstas en los articulos 81 y 83, literal a), de
la Decision 344, invocadas por el consultante, corresponde
a este Tribunal realizar su interpretacion. Los textos de las
disposiciones a interpretar son del tenor siguiente:

“Articulo 81.- Podran registrarse como marcas las
signos que sean perceptibles, suficientemente distintivos
y susceptibles de representacion gréfica.

Se entenderd por marca todo signo perceptible capaz
de distinguir en el mercado, los productos o servicios
producidos o comercializados por una persona de los
productos o servicios idénticos o similares de otra
persona’.

“Articulo 83.- Asimismo, no podran registrarse como
marcas aquellos signos que, en relacidn con derechos
de terceros, presenten algunos de los siguientes
impedimentos:

a) Sean idénticos o se asemejen de forma que puedan
inducir al publico a error, a una marca
anteriormente solicitada para registro o registrada
por un tercero, para los mismos productos o

servicios, 0 para productos o servicios respecto de
los cuales el uso de la marca pueda inducir al
publico, a error;

().

1. De la definicién de marca y de los requisitos para su
registro

El articulo 81 de la Decisién 344 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena contiene una definicion del concepto
de marca. Sobre la base de esta definicion legal, el Tribunal
ha interpretado que la marca constituye un bien inmaterial
representado por un signo que, perceptible a través de
medios sensoriales y susceptible de representacion gréafica,
sirve para identificar y distinguir en el mercado los
productos o servicios producidos o comercializados por una
persona de otros idénticos o similares, a fin de que el
consumidor o usuario medio los valore, diferencie,
identifique y seleccione, sin riesgo de confusion o error
acerca del origen o la calidad del producto o servicio
correspondiente.

La marca protege el interés de su titular, otorgandole un
derecho exclusivo sobre el signo distintivo de sus productos
y servicios, asi como el interés general de los consumidores
0 usuarios a quienes se halla destinada, garantizando a
éstos, sin riesgo de error y confusion, el origen y la calidad
del producto o servicio que el signo distingue. En definitiva,
la marca procura garantizar la transparencia en el mercado.

El articulo 81 en referencia somete ademas el registro de un
signo como marca al cumplimiento de los siguientes
requisitos:

En primer lugar, el signo debe ser perceptible, es decir,
susceptible de ser aprehendido por el consumidor o el
usuario a través de los sentidos, a fin de ser captado,
retenido y asimilado por éste. La percepcion se realiza, por
lo general, a través del sentido de la vista. Por ello, se
consideran signos perceptibles, entre otros, los que
consisten en letras, palabras, formas, figuras, dibujos o
cifras, por separado o en conjunto.

En segundo lugar, el signo debe ser suficientemente
distintivo, es decir, apto para identificar y distinguir en el
mercado los productos o0 servicios producidos o
comercializados por una persona de otros idénticos o
similares. Esta aptitud distintiva constituye presupuesto
indispensable para que la marca cumpla sus funciones
principales de indicar el origen empresarial y la calidad del
producto o servicio. La distintividad, ademas, debe ser
suficiente, es decir, de tal magnitud que no haya razén para
temer que el signo induzca a error o confusion en el
mercado.

Y en tercer lugar, el signo debe ser susceptible de
representacion gréafica, es decir, apto para ser expresado en
imagenes o por escrito, lo que confirma que, en principio,
ha de ser visualmente perceptible. Por ello, las formas
representativas en que consisten los signos pueden estar
constituidas por letras, palabras, figuras, dibujos o cifras,
por separado 0 en conjunto. Este requisito guarda
correspondencia con el previsto en el articulo 88, literal d),
de la Decision 344, en el cual se exige que la solicitud de
registro sea acompafiada por la reproduccién de la marca
cuando ésta contenga elementos graficos.
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Por tanto, el articulo 81 prohibe el registro de un signo
como marca si éste no cumple los requisitos acumulativos
que la citada disposicion prevé en forma expresa.

11. De las marcas denominativas y mixtas

En lo que concierne a la estructura del signo utilizado, y a
propésito del caso en estudio, el Tribunal estima necesario
hacer referencia a las marcas denominativas y mixtas.

Las primeras, llamadas también nominales o verbales,
utilizan un signo acustico o fonético y estan formadas por
una o varias letras que, integradas en un todo pronunciable,
pueden hallarse provistas o no de significado conceptual. A
la vez, en este tipo de marcas se distinguen las sugestivas
-provistas de una connotacién conceptual relativa a la
evocacion de las cualidades o funciones del producto
designado por la marca- y las arbitrarias, desprovistas de
conexion entre su significado y la naturaleza, cualidades o
funciones del producto a identificar.

Y las segundas, las marcas mixtas, se hallan compuestas por
dos elementos que forman parte del conjunto: una
denominacion, semejante a la clase de marcas arriba
descrita y un gréfico, definido como un signo visual que
evoca una figura con una forma externa caracteristica.

En relacién con la comparacion entre dos signos, caso que
uno de ellos o ambos pertenezcan a la clase de signos
mixtos, la jurisprudencia de este Tribunal ha puesto de
relieve lo siguiente:

“el elemento denominativo de la marca mixta suele ser el
mas caracteristico o determinante, teniendo en cuenta la
fuerza expresiva propia de las palabras, las que por
definicion son pronunciables, lo que no obsta para que en
algunos casos se le reconozca prioridad al elemento gréfico,
teniendo en cuenta su tamafio, color y colocacién de la
gréafica, que en un momento dado pueden ser definitivos. El
elemento gréfico suele ser de mayor importancia cuando es
figurativo o evocador de conceptos, que cuando consiste
simplemente en un dibujo abstracto” (Sentencia dictada en
el expediente N° 04-1P-88, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena N° 39 del 29 de enero de 1989,
caso “DAIMLER”).

A prop6sito de la prioridad del elemento en referencia, la
doctrina ha sefialado que procede determinar la “situacion y
el relieve del componente grafico en el conjunto de la marca
mixta; y sobre todo, la notoriedad del componente grafico
comun a las marcas comparadas. En cambio, si el elemento
grafico no evoca concepto alguno, el denominativo
desplazaria en principio al grafico, siendo en ese caso, y en
definitiva, aquel elemento el predominante, y en el cual
debe centrarse el analisis comparativo” (FERNANDEZ-
NOVOA, Carlos: “Fundamentos de Derecho de Marcas”,
Madrid, Editorial Montecorvo S.A., 1984, p. 240).

I11. De la comparacion entre signos. Del riesgo de
confusién. De la confusion directa e indirecta. De la
identidad y semejanza. De las reglas de
comparacion.

Los articulos 82 y 83 de la Decision 344 consagran otras
prohibiciones para el registro de un signo como marca.
Segun la prevista en el articulo 83, literal a), no podra

registrarse como marca el signo que, en relacién con
derechos de terceros, sea idéntico o se asemeje, de forma
que pueda inducir al publico a error, a una marca
anteriormente solicitada para registro o registrada por un
tercero, en el territorio de uno o mas de los Paises
Miembros de la Comunidad Andina, para el mismo
producto o servicio, o para un producto o servicio respecto
del cual el uso de la marca pueda inducir al pablico a error.

Del texto de la disposicion citada se desprende que la
prohibicién no exige que el signo pendiente de registro
induzca a error a los consumidores o usuarios, sino que
basta la existencia de este riesgo para que se configure
aquella prohibicién.

Para establecer la existencia del riesgo de confusién del
signo pendiente de registro respecto de una marca ya
registrada, o ya solicitada para registro, serd necesario
determinar si existe identidad o semejanza entre los signos
en disputa, tanto entre si como entre los productos o
servicios distinguidos por ellos, y considerar la situacion de
los consumidores o usuarios, la cual variara en funcién de
los productos o servicios de que se trate.

La identidad o la semejanza de los signos puede dar lugar a
dos tipos de confusion: la directa, caracterizada porque el
vinculo de identidad o semejanza induce al comprador a
adquirir un producto determinado en la creencia de que esta
comprando otro, lo que implica la existencia de un cierto
nexo también entre los productos; y la indirecta,
caracterizada porque el citado vinculo hace que el
consumidor atribuya, en contra de la realidad de los hechos,
a dos productos que se le ofrecen, un origen empresarial
coman.

En consecuencia, los supuestos que pueden dar lugar al
riesgo de confusion, entre varios signos y los productos o
servicios que cada uno de ellos ampara, serian los
siguientes: que exista identidad entre los signos en disputa y
también entre los productos o servicios distinguidos por
ellos; o identidad entre los signos y semejanza entre los
productos o servicios; 0 semejanza entre los signos e
identidad entre los productos y servicios; o semejanza entre
aquéllos y también semejanza entre éstos.

En el caso de autos, la comparacién entre los signos habra
de hacerse desde sus elementos gréfico, fonético y
conceptual. Sin embargo, dicha comparacion deberd ser
conducida por la impresién unitaria que el signo habra de
producir en la sensorialidad igualmente unitaria del
consumidor o del usuario medio a que esta destinado. Por
tanto, la valoracion deberd llevarse a cabo sin descomponer
la unidad de cada signo, de modo que, en el conjunto de los
elementos que lo integran, el todo prevalezca sobre sus
partes, a menos que aquél se halle provisto de un elemento
dotado de tal aptitud distintiva que, por esta razén especial,
se constituya en factor determinante de la valoracion.

Este Tribunal ha declarado, por otra parte, que “La regla
esencial para determinar la confusion es el examen mediante
una vision en conjunto del signo, para desprender cudl es la
impresion general que el mismo deja en el consumidor, en
base a un analisis ligero y simple de éstos, pues ésta es la
forma comun a la que recurre el consumidor para retenerlo
y recordarlo, ya que en ningln caso se detiene a establecer
en forma detallada las diferencias entre un signo y otro. La
labor de la determinacién de la confundibilidad depende del
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criterio subjetivo del administrador o del juez, el que debera
atender a las reglas que la doctrina y la jurisprudencia de
este Tribunal han establecido para el efecto” (Sentencia
dictada en el expediente N° 18-1P-98, de 30 de marzo de
1998, publicada en la G.O.A.C. N° 340 del 13 de mayo de
1998, caso “US TOP™). Y en lo que concierne a los ambitos
de la confusion, el Tribunal ha sefialado los siguientes
criterios: “El primero, la confusion visual, la cual radica en
poner de manifiesto los aspectos ortograficos, los
meramente graficos y los de forma. El segundo, la
confusion auditiva, en donde juega un papel determinante la
percepcion sonora que pueda tener el consumidor respecto
de la denominacién, aunque en algunos casos vistas desde
una perspectiva grafica sean diferentes, auditivamente la
idea es de la misma denominacion o marca. El tercer y
altimo criterio, es la confusién ideol6gica, que conlleva a la
persona a relacionar el signo o denominacién con el
contenido o significado real del mismo, o mejor, en este
punto no se tienen en cuenta los aspectos materiales o
auditivos, sino que se atiende a la comprension, o al
significado que contiene la expresion, ya sea denominativa
o grafica” (Sentencia dictada en el expediente N° 13-1P-97,
de 6 de febrero de 1998, publicada en la G.O.A.C. No. 329
del 9 de marzo de 1998, caso “DERMALEX”).

En este contexto, el Tribunal ha establecido que la similitud
visual u ortogréfica se presenta por el parecido entre las
letras o cifras de los signos objeto de comparacion, toda vez
que el orden de tales letras o cifras, su longitud, o la
identidad de sus raices o terminaciones, pudieran
incrementar el riesgo de confusion.

En cuanto a la similitud fonética o auditiva, ha sefialado
que, si bien la misma depende, entre otros factores, de la
identidad de la silaba tdnica de las palabras, asi como de sus
raices o terminaciones, deberan tomarse en cuenta las
particularidades de cada caso, pues la percepcion por los
consumidores de las letras o cifras que integran los signos,
al ser pronunciadas, variard segin su estructura gréfica y
fonética.

Y en cuanto a la similitud conceptual o ideoldgica, ha
indicado que la misma se configura entre signos que evocan
una idea idéntica o semejante.

Por lo demas, la doctrina advierte que “cuando los signos
sean idénticos 0 muy semejantes, mayor debera ser la
diferenciacion exigible entre los productos o servicios a los
que se aplican. Y a la inversa, esto es, cuando los productos
0 servicios sean idénticos o muy similares, mayor debera ser
la diferenciacion exigible entre los signos enfrentados
(STICE, de 22 de junio de 1999 Caso Lloyd)”
(BERCOVITZ, Alberto: “Apuntes de Derecho Mercantil”,
Editorial Aranzadi S.A., Navarra - Espafia, 2003, p. 475).

En definitiva, el Tribunal ha estimado que la confusion
puede manifestarse cuando, al percibir la marca, el
consumidor supone que se trata de la misma a que esta
habituado, o cuando, si bien reconoce cierta diferencia entre
las marcas en conflicto, cree, por su similitud, que
provienen del mismo productor o fabricante.

Ademés, a objeto de verificar la existencia del riesgo de
confusion, el examinador deberd tomar en cuenta los
criterios que, elaborados por la doctrina (BREUER
MORENO, Pedro: “Tratado de Marcas de Fabrica y de
Comercio”; Buenos Aires, Editorial Robis, pp. 351 y ss.),

han sido acogidos por la jurisprudencia de este Tribunal, y
que son del siguiente tenor:

1. La confusién resulta de la impresion de conjunto
despertada por las marcas.

2. Las marcas deben ser examinadas en forma sucesiva y
no simultanea.

3. Deben tenerse en cuenta las semejanzas y no las
diferencias que existan entre las marcas.

4. Quien aprecie la semejanza debera colocarse en el lugar
del comprador presunto, tomando en cuenta la
naturaleza de los productos o servicios identificados por
los signos en disputa.

1V. De los signos en idioma extranjero

En el caso del signo integrado por una o méas palabras en
idioma extranjero, es de presumir que el significado de éstas
no forma parte del conocimiento comdn, por lo que cabe
considerarlas como de fantasia y, en consecuencia, procede
el registro como marca de la denominacion en referencia.

A contrario, la denominacién no sera registrable si el
significado conceptual de las palabras en idioma extranjero
que la integran se ha hecho del conocimiento de la mayoria
del publico consumidor o usuario, habiéndose generalizado
Su uso, Y si se trata de vocablos genéricos o descriptivos.

El Tribunal se ha pronunciado al respecto en los términos
siguientes: “... cuando la denominacién se exprese en
idioma que sirva de raiz al vocablo equivalente en la lengua
espafiola al de la marca examinada, su grado de genericidad
0 descriptividad deberd medirse como si se tratara de una
expresion local ... Al tenor de lo establecido en el art. 82
literal d) de la Decision 344 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, el caracter genérico o descriptivo de una marca
no esté referido a su denominacién en cualquier idioma. Sin
embargo, no pueden ser registradas expresiones que a pesar
de pertenecer a un idioma extranjero, son de uso comdn en
los Paises de la Comunidad Andina, o son comprensibles
para el consumidor medio de esta Subregidn debido a su
raiz comun, a su similitud fonética o al hecho de haber sido
adoptadas por un drgano oficial de la lengua en cualquiera
de los Paises Miembros ...” (Criterio vertido en la sentencia
dictada en el expediente N° 69-1P-2001, publicada en la
G.O.AC. N° 759 del 6 de febrero de 2002, caso
“OLYMPUS”, y presente en las sentencias dictadas en los
expedientes N° 16-1P-98, 03-1P-95, 04-1P-97, 03-1P-2002 y
15-1P-2002).

V. De la marca débil

Todo signo registrado como marca puede hacerse débil en
el mercado de productos o servicios de que se trate. En
efecto, si uno de los elementos que integran el signo es de
carécter genérico o de uso comdn, o si evoca una cualidad
del producto o servicio, el signo se hara débil frente a otros
que también incluyan uno de tales elementos o cualidades,
inapropiables en exclusiva. Seglin la doctrina, “la presencia
de una locucién genérica no monopolizable resta fuerza al
conjunto en que aparece; nadie, en efecto, puede
monopolizar una raiz genérica, debiendo tolerar que otras
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marcas la incluyan, aunque podran exigir que las
desinencias u otros componentes del conjunto marcario
sirvan para distinguirlo claramente del otro” (BERTONE,
Luis Eduardo; y CABANELLAS DE LAS CUEVAS,
Guillermo: “Derecho de Marcas”, Tomo Il, pp. 78 y 79).

Otamendi, por su parte, destaca que el titular de una marca
débil, al contener ésta “una particula de uso comun no
puede impedir su inclusién en marcas de terceros, y fundar
en esa sola circunstancia la existencia de confundibilidad,
ya que entonces se estaria otorgando al oponente un
privilegio inusitado sobre una raiz de uso general o
necesario ... Esto necesariamente tendrd efectos sobre el
criterio que se aplique en el cotejo. Y, por ello se ha dicho
que esos elementos de uso comun son marcariamente
débiles, y que los cotejos entre marcas que los contengan
deben ser efectuados con criterio benevolente”
(OTAMENDI, Jorge: “Derecho de Marcas”, cuarta edicion.
Editorial LEXISNEXIS Abeledo-Perrot. Buenos Aires.
2002. pp. 191y 192).

Sobre la base de las consideraciones que anteceden, EL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA

CONCLUYE

1° Un signo sera registrable como marca si cumple los
requisitos previstos en el articulo 81 de la Decision 344,
y si no incurre en las prohibiciones fijadas en los
articulos 82 y 83 eiusdem.

2° De solicitarse el registro de un signo como marca, caso
que haya de compararse con una marca mixta, el
elemento predominante en el conjunto marcario serd el
denominativo, vista su relevancia para que el publico
consumidor identifique la marca y distinga el producto,
lo que no obsta para que, por su tamafio, color y
ubicacion, el elemento gréafico pueda ser el decisivo.

3° Para establecer si existe riesgo de confusion entre el
signo solicitado para registro como marca y la marca
previamente registrada en el territorio de uno o méas de
los Paises Miembros de la Comunidad, serd necesario
determinar si existe relacion de identidad o semejanza
entre los signos en disputa, tanto entre si como entre los
productos o servicios distinguidos por ellos, y
considerar la situacion del consumidor o usuario medio,
la cual variara en funcién de tales productos o servicios.
No bastard con la existencia de cualquier semejanza
entre los signos en cuestion, ya que es legalmente
necesario que la similitud pueda inducir a confusion o
error en el mercado.

4° En el caso de autos, la comparacion entre los signos
habra de hacerse desde sus elementos gréfico, fonético y
conceptual, pero conducida por la impresidn unitaria
que cada signo en disputa habrd de producir en la
sensorialidad igualmente unitaria del consumidor o
usuario medio, destinatario de los productos
correspondientes. Por tanto, la valoracion deberd
hacerse sin descomponer la unidad de cada signo, de
modo que, en el conjunto de los elementos que lo
integran, el todo prevalezca sobre sus partes, a menos
que aquél se halle provisto de un elemento dotado de tal

aptitud distintiva que, por esta razon especial, se
constituya en factor determinante de la valoracion.

5° En el caso del signo integrado por una o mas palabras
en idioma extranjero, si el significado de éstas no forma
parte  del conocimiento  comin, corresponde
considerarlas como de fantasia, por lo que procede su
registro. En cambio, si se trata de vocablos genéricos,
descriptivos o de uso comun, y si su significado se ha
hecho del conocimiento de la mayoria del puablico
consumidor o usuario, la denominacion no sera
registrable.

6° El titular de una marca provista de un elemento de
caracter genérico, o de uso comudn, o evocativo de una
cualidad del producto o servicio, o que se ha tornado
banal por el crecido nimero de registros marcarios que
lo contienen, no puede impedir su inclusién en signos
de terceros, por ser inapropiable en exclusiva, ni puede
fundamentar en ese Unico hecho el riesgo de confusion
entre los signos en disputa.

De conformidad con la disposicidn prevista en el articulo 35
del Tratado de Creacion del Tribunal, la Primera Sala del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Distrito de
Quito, Republica del Ecuador, deberd adoptar la presente
interpretacion en la sentencia que pronuncie y, de
conformidad con la disposicion prevista en el articulo 128,
tercer parrafo, del Estatuto del Tribunal, deberd remitir
dicha sentencia a este 6rgano jurisdiccional.

Notifiquese la presente interpretacion mediante copia
certificada y sellada, y remitase también copia a la
Secretaria General de la Comunidad Andina, para su
publicacidn en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.
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