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RESOLUCION N° 2280

Inadmite el Reclamo interpuesto por el sefior Oscar Julian Guerrero Peralta en
nombre y representacién del sefior Efrain Fandifio Marin contra la Corte Suprema de
Justicia (Sala de Casacion Penal) y Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota

(Sala Penal) de la Republica de Colombia por presunto incumplimiento de los
articulos 1 del Acuerdo de Cartagena; los articulos 3y 7 de la Decision Andina 351;
los articulos 33y 35 del Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina; asi como los articulos 123, y 127 de la Decisién Andina 500 de 2001

LA SECRETARIA GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA;

VISTOS: el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina vy el
articulo 15 de la Decision 623; y,

CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES

El sefor Oscar Julian Guerrero Peralta (en adelante “reclamante”), actuando en nombre y
representacion del sefior Efrain Fandifio Marin presenta ante la Secretaria General de la
Comunidad Andina (en adelante “SGCAN”) reclamo contra la Republica de Colombia (en
adelante, “reclamada”), contra la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal) y
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota (Sala Penal) de la Republica de Colombia
por presunto incumplimiento de los articulos 3 y 7 de la Decision Andina 351, de los
articulos 4, 25, 33 y 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (Decisién Andina 623), asi como los articulos 123, 127 y 128 de la decision
Andina 500.

Para nosotros la Patria es América
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21 El reclamo presentado, junto a sus anexosl, fue de fecha 12 de julio de 2022 recibido en
la misma fecha en este érgano comunitario.

Bl La SGCAN luego de la revision del escrito de reclamo presentado y la documentacion
anexada al mismo, emitié la Comunicacién SG/E/SJ/979/2022 de fecha 15 de julio de
2022 “Analisis de Admisibilidad” dentro el expediente FP/01/2022, sefalando que la
reclamacion se encuentra incompleta, por lo que conforme a lo dispuesto por el articulo
15 de la Decision 623, se le confirié un plazo de 15 dias habiles (hasta el 9 de agosto de
2022) para aclarar, subsanar y remitir documentacion necesaria.

4 Mediante correo electronico de fecha 1 de agosto de 2022 la reclamante presentd escrito
de subsanacion, recibido en la misma fecha en la SGCAN junto a sus respectivos
anexos2.

Il. DENTIFICACION Y DESCRIPCION DE LAS MEDIDAS O CONDUCTAS MATERIA DEL
RECLAMO. -

5] La reclamante sefiala en su escrito de subsanacion que el reclamo se presenta contra el
“... gobierno colombiano por el incumplimiento del articulo 1 del Acuerdo de Cartagena;
los articulos 3 y 7 de la Decisibn Andina 351; los articulos 33 y 35 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; asi como los articulos 123, y
127 de la Decision Andina 500 de 2001.”3

6] Indicod expresamente lo siguiente sobre las normas comunitarias presuntamente
incumplidas:

e Los articulos 3y 7 de la Decisién 351 de 1993: Por cuanto el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota (Sala Penal) y la Corte Suprema de
Justicia (Sala de Casacion Penal) otorgan la calificacion juridica de obra, y
por ende la proteccion del derecho de autor, a una creacion no original
por las razones expuestas en la demanda.

e Los articulos 33 y 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina: Por cuanto el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotad no realizé solicitud de interpretacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina acerca de la aplicacion de las normas
andinas en juego durante el proceso contra mi apoderado, Efrain Fandifio.
Tampoco se acogio la interpretacion de este honorable Tribunal, a pesar de
ser su obligacion, en la medida en que decidié deliberadamente no solicitar
interpretacion.

e Articulo 123 de la Decision Andina 500: Por cuanto el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogot& no realiz6 la consulta obligatoria y dejé de
aplicar las normas Andinas. En efecto, tal como se expone en la demanda
se cumplen los requisitos para aplicar la consulta obligatoria, a saber, si la
conducta se encuentra tipificada en el derecho nacional, si se aplica por
reenvio o directamente una norma andina, y si el juez requiere aplicar la
norma andina para resolver el caso.

1 Reclamo de fecha 12 de julio de 2022, adjunta: Prueba 1, Sentencia de fecha 22 de junio de 2022;Prueba 2,
de Sentencia de fecha 6 de octubre de 2021 y Poder

2 Escrito de subsanacion de fecha 1 de agosto de 2022, adjunta: Anexo D1, Anexo D2, Anexo D3, Anexo D4,
Anexo D5, Cédula de identidad de Efrain Fandifio, Poder de Efrain Fandifio, Sentencia del 28 de mayo de
2010, Tarjeta Profesional y Cédula de identidad de Oscar Julian Guerrero

3 Escrito de subsanacién de fecha 1 de agosto de 2022, pagina 2
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e Articulo 127 de la Decision Andina 500: Por cuanto el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota no cumplié con la obligacion especial del juez
consultante de aplicar la interpretacion del tribunal quien ha mencionado que
para proteger una obra por medio de derechos de autor dicha obra debe ser
original.

e Articulo 1 del Acuerdo de Cartagena: Por cuanto en virtud de las normas
anteriormente violadas, no se cumpli6 con el objetivo de integracion del
mercado andino, en tanto aplicd una interpretacion contraria a la normativa
andina y generd un marco juridico divergente con otros paises de la regién,
lo cual crea desequilibrios entre los diferentes paises.*

Sefala también que el “... proceso nacional se encuentra concluido y no existe ningun
recurso legal al que pueda acceder. Como prueba de lo anterior, me permito adjuntar
Auto AP2173-2022 de fecha 18 de mayo de 2022, proferido por la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia...™

La reclamante solicitdé que se declare en “... Incumplimiento objetivo y Flagrante a la
Republica de Colombia- Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, por haber
proferido la sentencia del 22 de junio de 2018, dentro del proceso con numero Rad.
1100160000902008 00125 Ni 153692, aprobada mediante acta No. 155/2018 sin haber
tramitado la Interpretacion Prejudicial obligatoria ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, puesto que con ello se incumplié lo establecido en los objetivos del
Acuerdo de Cartagena; articulos 3 y 7 de la Decision Andina 351; de los articulos 4, 25,
33 y 35 del Tratado de Creaciéon del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(Decisién Andina 623), asi como los articulos 123, 127 y 128 de la decision Andina 500."®

ARGUMENTOS DE LA PARTE RECLAMANTE. -

La reclamante sefiala expresé literalmente los hechos u omisiones que constituirian el
incumplimiento del Derecho Comunitario en los siguientes términos:
‘PRIMEROQ: Mi poderdante, Efrain Fandifio Marin, junto a otras personas realizaron
una obra literaria en colaboracion titulada “Manual del Registro del Estado Civil de
las Personas”: Esta obra fue inscrita ante la Direccion Nacional de Derechos de
Autor.
SEGUNDOQO: La Fiscalia General de la Nacién, érgano titular de la accién penal en
Colombia, a través de la Fiscalia 12 Promiscua Seccional de Cucuta inici6 una
investigacion penal contra mi poderdante, con la cual busc6 determinar si la obra
referida en el hecho primero vulneraba los derechos de autor del sefior Andrés
Hiber Arévalo Pacheco.
TERCERO: Mediante sentencia del 22 de junio del 2018, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, revocé la decision absolutoria y CONDENO POR
PRIMERA VEZ a mi poderdante y a algunos de los procesados.”7

Asimismo, sefiala entro momento lo siguiente:

“CUARTO: Es de sefalar que como fundamento juridico del concepto de
originalidad, exigencia imperativa para que una creacion obtenga la calificacion

4 Escrito de subsanacion de fecha 1 de agosto de 2022, paginas 3y 4

5 Escrito de subsanacion de fecha 1 de agosto de 2022, pagina 2, Anexo D1

6 Escrito de reclamo de fecha 12 de julio de 2022, Numeral IV Pretensiones de la reclamacion por
incumplimiento, pagina 20

7 Escrito de reclamo de fecha 12 de julio de 2022, Numeral Il Hechos u Omisiones gue constituyen
incumplimiento, pagina 2
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juridica de obra y pueda ser protegida por el derecho de autor, el Tribunal de
Bogota, tomdé como base el dictamen del funcionario de la Direccion Nacional de
Derechos de Autor, quien se fundamenta en el articulo 3 de la Decision 351 de
1993 relativa al Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos
(pagina 29 y 38 de la sentencia del 22 de junio de 2018). No obstante que el
corazon del litigio se encontraba en la interpretacion del concepto de originalidad de
una obra (es decir, si una creacion ilicita puede ser original y protegida por el
derecho de autor), el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, como érgano
de cierre del procedimiento ordinario, no elevé la consulta de interpretacion
prejudicial ante la CAN, la cual le era obligatoria en virtud de la Decision 500.”®

11 En suma, la reclamante resaltdé que “... tanto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota (Sala Penal), como la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal)
omitieron su obligacion de elevar solicitud de interpretacién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina antes de proferir la decisiébn comentada anteriormente
constituyendo una omision contraria a los articulos 4, 24, 33, 35 y 36 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, asi como los articulos 123,
127 y 128 de la Decisién 500 Andina. Igualmente, existe una violacion a la normatividad
andina por la proteccion de una obra ilicita y por la reapropriacién de textos legales en
favor de una persona natural, las cuales son actuaciones que contrarian el sistema
comunitario andino.”

2] De igual forma la reclamante se refirié que el “... articulo 107 del Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (Decision 500) consagra las acciones que se pueden
adelantar ante aquella jurisdiccién. Para el caso que nos ocupa es procedente la Accidn
de Incumplimiento, regulada en el articulo 107 de 5 la Decision, el cual sefiala que dicha
accion podra invocarse ante el Tribunal con el objeto de que un Pais Miembro, cuya
conducta se considere contraria al ordenamiento juridico comunitario, dé cumplimiento a
las obligaciones y compromisos contraidos en su condicién de miembro de la Comunidad
Andina. La conducta objeto de la censura podra estar constituida por la expedicion de
normas internas contrarias al ordenamiento juridico andino, por la no expedicion de
normas que le den cumplimiento a dicho ordenamiento o, por la realizacibn de
cualesquiera actos u omisiones opuestos al mismo o que de alguna manera dificulten u
obstaculicen su aplicacién. Es decir que la accion de incumplimiento puede proceder
frente a sentencias judiciales proferidas por funcionarios colombianos.

La interpret&%cién prejudicial se encuentra regulada en el art. 122 y 123 de la Decisién 500
de 2001...

13] Consecuentemente se refirié a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (en adelante “TJCAN”) en los siguientes extremos:

“En este sentido, el TICA ha manifestado que puede tomar competencia en el
marco de procesos penales en los que es posible elevar interpretacion prejudicial.
Asi, en un auto reciente1, el tribunal determiné que ‘tratandose de procesos
judiciales de naturaleza penal, iniciados por la comision de delitos que impliquen
una violacion al derecho de autor o derechos conexos, debe tomarse en
consideracion los siguientes supuestos a fin de analizar, en cada caso concreto, si
el TJCA tendria, eventualmente, competencia para emitir una Interpretacion

8 Escrito de reclamo de fecha 12 de julio de 2022, Numeral || Hechos u Omisiones gque constituyen
incumplimiento, pagina 3

9 Escrito de reclamo de fecha 12 de julio de 2022, Numeral Il Hechos u Omisiones que constituyen
incumplimiento, pagina 4

10 Escrito de reclamo de fecha 12 de julio de 2022, Numeral Il Hechos u Omisiones que constituyen
incumplimiento, paginas 4y 5

Editada por la Secretaria General de la Comunidad Andina — Paseo de la Republica 3895 — Teléf. (51-1) 710-6400 — Casilla 18-1177 — Lima 18- Peru



GACETA OFICIAL m 08/08/2022 5de 17

Prejudicial en el marco de dichos procesos: [...] Si el juez nacional penal, en el
momento de resolver un caso concreto, requiere acudir a la Decision 351 o a la
norma nacional sobre derecho de autor y derechos conexos adoptada en aplicacion
del principio de complemento indispensable, con el propésito de determinar con
precision, clarificar o solventar una duda sobre el objeto, contenido o alcance de un
concepto técnico o de una institucién juridica propia de esta materia, que forma
parte del objeto del proceso penal en curso, eventualmente podria requerir la
Interpretacion Prejudicial del TICA en el marco de un proceso penal nacional, pero
Unicamente en relacibn con aquellos aspectos regulados por la Decision 351
aplicables al caso concreto” (negrillas fuera de texto).”*

4] Posteriormente, el mismo escrito sefald que el caso fue “... resuelto por la jurisdicciéon
penal, el objeto central de la investigacion era la existencia de un presunto plagio. Por lo
anterior, dentro de sus elementos de discusion, la defensa demostré6 que la obra de
Arévalo Pacheco era una reproduccién de textos legales y la reproduccién de fragmentos
de otros textos provenientes de otras obras sin autorizacion de sus autores.”*?

5] La reclamante también sefialé que existidé presunto incumplimiento de los objetivos del
Acuerdo de Integracion Subregional Andino en los siguientes términos:

“Las dos determinaciones tomadas por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
y la Corte Suprema de Justicia generan grandes desequilibrios comerciales que afectan
la integracién, la cooperacién econémica y social de los paises de la Comunidad Andina.
En efecto, el primero y mas claro por cuanto las autoridades colombianas, y en concreto
la jurisdiccién ordinaria penal, ofreceria una proteccién mucho mas abierta que el resto de
los otros paises miembros de la CAN, en la medida en que no se estaria exigiendo
efectivamente la originalidad como requisito para acceder al derecho de autor. En este
sentido, con la violacion del articulo 3 del Decreto 351 de 1993 se estaria creando un
desequilibrio en la integracién regional con los demas paises de la CAN, lo cual
contraviene los objetivos planteados en los articulos 1y 2 del Acuerdo de Cartagena.”

6] Concluyé el reclamo con una pretension solicitando se “... declare en Incumplimiento
objetivo y Flagrante a la Republica de Colombia- Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogoté4, por haber proferido la sentencia del 22 de junio de 2018, dentro del proceso con
numero Rad. 1100160000902008 00125 Ni 153692, aprobada mediante acta No.
155/2018 sin haber tramitado la Interpretacion Prejudicial obligatoria ante el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, puesto que con ello se incumplié lo establecido en los
objetivos del Acuerdo de Cartagena; articulos 3 y 7 de la Decisién Andina 351; de los
articulos 4, 25, 33 y 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (Decisién Andina 623), asi como los articulos 123, 127 y 128 de la decision
Andina 500."3

171 Y solicité asimismo se determine una medida provisional de “... suspension de la

sentencia de apelacion proferida por El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota

(Sala Penal) y la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacién Penal) dentro el proceso

Rad. 1100160000902008 00125 NI 153692, por medio de la cual la Republica de

Colombia incumplié sus compromisos como signatario del Acuerdo de Cartagena,

provocando un riesgo flagrante para el equilibrio del proceso de integraciéon econémica de

11 Escrito de reclamo de fecha 12 de julio de 2022, Numeral Il Hechos u Omisiones que constituyen
incumplimiento, pagina 6

12 Escrito de reclamo de fecha 12 de julio de 2022, Numeral Il Hechos u Omisiones que constituyen
incumplimiento, pagina 14

13 Escrito de reclamo de fecha 12 de julio de 2022, Numeral Il Hechos u Omisiones que constituyen
incumplimiento, pagina 20
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los paises de la CAN, y a su vez, acarre0 la condena de mi poderdante, suspendiendo
sus derechos civiles y vulnerando sus derechos a la libertad, al trabajo y a la unidad
familiar, y una decisién que de mantenerse en firme causaria un perjuicio irreparable o de
dificil reparacion.”*

18] Posterior a la Comunicacion de Analisis de Admisibilidad de la SGCAN
SG/E/SJ/979/2022 de fecha 15 de julio de 2022, la reclamante presenté escrito de
subsanacion, sefialando lo siguiente en relevancia:

“. me permito manifestar que mi poderdante actla, segun lo estipulado en el articulo
25 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, como
persona natural en la presente reclamacién contra el gobierno colombiano por el
incumplimiento del articulo 1 del Acuerdo de Cartagena; los articulos 3 y 7 de la
Decision Andina 351; los articulos 33 y 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina; asi como los articulos 123, y 127 de la Decision
Andina 500 de 2001."°

“... me permito aclarar que el proceso nacional se encuentra concluido y no existe
ningun recurso legal al que pueda acceder. Como prueba de lo anterior, me permito
adjuntar Auto AP2173-2022 de fecha 18 de mayo de 2022, proferido por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el cual, la alta jurisdiccién indica
que “es evidente que, a través de la sentencia emitida por esta Sala, mediante la cual
se confirmé la condena impuesta por el Tribunal, culmind el presente tramite
procesal, cerrandose la puerta para procedencia de recursos.”™®

9] También la reclamante se refiri6 a las sentencias emitidas en materia penal de la
siguiente manera:

1. EI 23 de marzo de 2018, mediante sentencia, el Juzgado 20 Penal del Circuito de
Bogota absolvié al sefior Efrain Fandifio Marin, dentro del proceso que se busca
sea objeto de estudio por este honorable tribunal. (ANEXO D.2)

2. Mediante sentencia del 22 de junio de 2018, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota. — Sala Penal, se decide recurso de apelacion presentado por
la fiscalia en contra de la sentencia absolutoria del 23 de marzo de 2018, en
donde se decide condenar al sefior Efrain Fandifio. (ANEXO D.3)

3. Yo, en representacion judicial del sefior Efrain promovi el tramite del recurso de
impugnacion especial y subsidiariamente se interpuso el recurso de casacion; en
virtud de lo anterior se interpuso accion de tutela la cual mediante fallo CSJ
STC16828-2018 del 19 de diciembre de 2018, la Corte Suprema de Justicia
amparo el derecho del sefior Efrain a impugnar la sentencia condenatoria.
(ANEXO D.4)

4. Luego del estudio de la impugnacion especial solicitada por esta defensa, en
decision del 6 de octubre de 2021 la Sala de Casacién Penal resolvié confirmar la
providencia condenatoria; se indico en dicha decision que contra ella no procedian
recursos. (ANEXO D.5)

5. Con el propésito de garantizar el debido proceso de mi poderdante interpuse
recurso extraordinario de casaciéon en contra de la sentencia condenatoria del 22
de junio de 2018; recurso que fue fallado como ya se mencioné, mediante
decision del 18 de mayo de 2022 de la siguiente manera: “RESUELVE

14 Escrito de reclamo de fecha 12 de julio de 2022, Numeral Il Hechos u Omisiones que constituyen
incumplimiento, pagina 21

15 Escrito de subsanacion de fecha 1 de agosto de 2022, pagina 2

16 Escrito de subsanacion de fecha 1 de agosto de 2022, pagina 2
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RECHAZAR POR IMPROCEDENTE los recursos de casacion interpuestos por
los defensores de EFRAIN FANDINO MARIN, LUIS ARGEMIRO VELAZCO
ARIZA y JAIRO ANTONIO MONTERO FERNANDEZ contra el proveido emitido
por esta corporacion el 6 de octubre de 2021, por cuyo medio se resolvio la
impugnacion especial elevada dentro del presente asunto. '

CONSIDERANDO

IV. EXPOSICION DE LOS MOTIVOS DE LA SECRETARIA GENERAL SOBRE EL
ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES COMUNITARIAS

Respecto a las cuestiones de procedimiento

Competencia de la Secretaria General para conocer del presente asunto

201 De conformidad con lo sefalado en el articulo 25 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y el articulo 13 de la Decision 623, la Secretaria General
de la Comunidad Andina es competente para conocer de las reclamaciones por
incumplimiento de la normativa comunitaria que le presenten las personas naturales o
juridicas que se sientan afectadas en sus derechos por un Pais Miembro y para resolver
cuestiones reguladas en el ordenamiento juridico andino.

21] La sefialada facultad legal, que se encuentra establecida en el ordenamiento juridico
comunitario y reconocida en la amplia jurisprudencia andina, que en la accion de
incumplimiento se verifica cualquier medida, “sea legislativa, judicial, ejecutiva, o
administrativa del orden central o descentralizado geogréficamente o por servicios,
lldAmense (...) sentencias o providencias que puedan obstaculizar la aplicacion del
ordenamiento juridico andino™8.

221 En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sefialado lo siguiente:

“(...) el articulo 5 [actual articulo 4] del Tratado impone a los paises que integran
el Acuerdo de Cartagena dos obligaciones basicas: una de hacer, consistente en
adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del ordenamiento
juridico comunitario (...); y la obligacidon de no hacer, consistente en no adoptar
ni emplear medida alguna contraria a dichas normas o que obstaculice su
aplicacion.

Por la primera obligacion, de hacer, los Paises Miembros del Acuerdo de
Cartagena se vinculan juridicamente al compromiso de adoptar toda clase de
medidas -sean legislativas, judiciales, ejecutivas, administrativas o de cualquier
otro orden- que contengan manifestaciones de voluntad del Estado expresadas
en leyes, decretos, resoluciones, decisiones, sentencias o en general actos de la
administracion, destinados a garantizar el cumplimiento del ordenamiento
juridico comunitario. Por la segunda obligacién, de no hacer, las mismas
autoridades deben abstenerse de adoptar toda medida de la misma indole que
pueda contrariar u obstaculizar dicho ordenamiento.

Las obligaciones previstas en el articulo 5 [actual articulo 4] del Tratado de
Creacion del Tribunal, sefialadas atras, hacen referencia al cumplimiento de la
totalidad del ordenamiento juridico comunitario expresamente contenido en el

17 Escrito de subsanacion de fecha 1 de agosto de 2022, paginas 2y 3
18 Sentencia de fecha 8 de diciembre de 1998 del Proceso 03-Al-97
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articulo 1 del mismo, tratese de derecho primario o derivado que, por igual, debe
ser respetado y acatado por todos los organismos y funcionarios que ejercen
atribuciones segun el mismo ordenamiento y naturalmente por los Paises
Miembros y por las autoridades que en el ambito interno estadn llamadas a
aplicarlo.™®

23] En este marco, si bien un Pais Miembro tiene soberania legislativa y regulatoria, las
medidas que adopte tienen que estar en armonia con los compromisos asumidos
en el marco de la Comunidad Andina, no pudiendo contraponerse a éstos?.

[24] Asimismo, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sefialado lo siguiente:

“Por otro lado, este Tribunal considera pertinente sefialar que, el hecho que el juez
de un Pais Miembro no solicite interpretacion prejudicial cuando ésta es
obligatoria, constituye un incumplimiento por parte del Pais Miembro respecto de
las obligaciones emanadas de las normas que conforman el Ordenamiento
Juridico de la Comunidad Andina, siendo este incumplimiento susceptible de ser
perseguido mediante la denominada “accién de incumplimiento”, la cual es
regulada en los articulos 23 y siguientes del Tratado de Creacién de este Tribunal.

(..)%

25] En fecha 12 de julio de 2022 se recibié un reclamo contra la Republica de Colombia
[Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal) y Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota (Sala Penal)], de parte del sefior Oscar Julian Guerrero Peralta, mayor
de edad, identificado con la cedula de ciudadania nimero 79.373.923 expedida en la
ciudad de Bogota, Republica de Colombia, portador de la Tarjeta Profesional numero
69347 otorgada por el Consejo Superior de la Judicatura de Colombia, con domicilio en la
calle 100 No. 82 49, edificio World Trade Center oficina 719 torre B, en el Municipio de
Bogota D.C, con abonado celular numero 3172721772, correo electrénico
estudiopena00@gmail.com, actuando en nombre y representacion del sefior Efrain
Fandifio Marin.

26] En ese sentido, de conformidad con lo expuesto, se advierte que este 6rgano comunitario
es competente para conocer el reclamo presentado junto a los documentos anexos
posteriores.

Respecto a las cuestiones de Fondo

El alegado incumplimiento del articulo 1 del Acuerdo de Cartagena; los articulos 3
y 7 de la Decision Andina 351; los articulos 33 y 35 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; asi como los articulos 123, y 127 de
la Decisién Andina 500

271 El articulo del Acuerdo de Cartagena establece los objetivos del proceso de integracion,
como el de “... promover el desarrollo equilibrado y arménico de los Paises Miembros en
condiciones de equidad, mediante la integracion y la cooperacion econémica y social;
acelerar su crecimiento y la generaciéon de ocupacion; facilitar su participacién en el
proceso de integracion regional, con miras a la formacién gradual de un mercado comuan

19 Interpretacién Prejudicial del 25 de febrero de 1994 en el Proceso 06-1P-1993, citada en el Dictamen 003-
2019

20 Dictamen 003-2019

2 Interpretacion Prejudicial de fecha 21 de abril de 2010 del Proceso106-IP-2009
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latinoamericano...’?, entre otros que se sefialan en el instrumento internacional parte del
Derecho Originario de la Comunidad Andina.

28] El asunto principal del reclamo versa sobre el presunto incumplimiento de los articulos 33
del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina? y el articulo
123 de la Decision 500%; los cuales contienen disposiciones referidas a la interpretacion
prejudicial por parte del TICA, de normas del ordenamiento juridico comunitario que los
jueces nacionales de los Paises Miembros conozcan.

29] En consideracién a ello, corresponde traer a colacion las condiciones y pardmetros
referidas a la obligatoriedad de la interpretacién prejudicial, conforme a las normas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina y a los criterios establecidos en la
jurisprudencia del TICAN.

30] Sobre el particular, el articulo 33 del TCTJCA establece que los jueces nacionales que
conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas
gue conforman el ordenamiento juridico andino, podran solicitar la interpretacién del
Tribunal acerca de dichas normas. En esa misma linea, el articulo 123 de la Decision 500
sefala que, de oficio o0 a peticién de parte, el juez nacional que conozca de un proceso en
el cual la sentencia fuera de Unica o Ultima instancia, que no fuere susceptible de
recursos en derecho interno, en el que deba aplicarse 0 se controvierta alguna norma
andina, debera suspender el procedimiento y solicitar la interpretacién del Tribunal.

311 En reiterada jurisprudencia®, el TICAN ha dejado establecido lo siguiente, respecto de la
interpretacion prejudicial:

“ Es el mecanismo de cooperacién entre el juez nacional y el comunitario, en la que
este dltimo, (...) interpreta en forma objetiva la norma comunitaria y al primero le
corresponde aplicar el derecho al caso concreto que se ventila en el orden interno.?
Su_finalidad no_es otra gue resquardar la aplicacion uniforme del
ordenamiento juridico comunitario (...).

- En efecto, la funcion del Tribunal comunitario en estos casos es la de interpretar
la norma comunitaria desde el punto de vista juridico, es decir buscar el

2 Acuerdo de Cartagena, establece: Articulo 1.- El presente Acuerdo tiene por objetivos promover el desarrollo equilibrado
y arménico de los Paises Miembros en condiciones de equidad, mediante la integracion y la cooperaciéon econémica y
social; acelerar su crecimiento y la generacion de ocupacion; facilitar su participacion en el proceso de integracion regional,
con miras a la formacién gradual de un mercado comun latinoamericano.

Asimismo, son objetivos de este Acuerdo propender a disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar la posicion de los
Paises Miembros en el contexto econémico internacional; fortalecer la solidaridad subregional y reducir las diferencias de
desarrollo existentes entre los Paises Miembros.

Estos objetivos tienen la finalidad de procurar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de los habitantes de la
Subregion.

2 El articulo 33 del TCTJCA establece: “Articulo 33.- Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se
controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podradn solicitar, directamente, la
interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare
la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez deberd decidir el proceso.

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho interno, el juez suspenderd el procedimiento y
solicitard directamente de oficio o a peticion de parte la interpretacion del Tribunal.

24 El articulo 123 de la Decision 500 establece: “Articulo 123.- Consulta obligatoria, De oficio o a peticion de parte, el juez nacional que
conozca de un proceso en el cual la sentencia fuera de Unica o Ultima instancia, que no fuere susceptible de recursos en derecho
interno, en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, debera suspender el procedimiento y solicitar directamente y mediante simple oficio, la interpretacion del Tribunal.

% Sentencia de fecha 7 de julio de 2017 del Proceso 01-Al-2015, que cita a: Interpretacion Prejudicial de fecha 17 de
febrero de 1994 del Proceso 6-1P-93, Interpretacion Prejudicial de fecha 3 de setiembre de 1999 del Proceso 30-IP-99,
Interpretacion Prejudicial de fecha 3 de diciembre de 1987 del Proceso 01-IP-87, Interpretacion Prejudicial de fecha 25 de
setiembre de 1990 del Proceso 3-1P-90, Interpretacion Prejudicial de fecha 29 de agosto de 1997 del Proceso 11-1P-96, e
Interpretacion Prejudicial de fecha 10 de abril de 2002 del Proceso 01-1P-2002.
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significado para precisar su alcance; funcion que difiere de la de aplicar la norma a
los hechos, tarea que es exclusiva del juez nacional dentro de las esferas de su
competencia.® (...)

(..)

- Los organos judiciales nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso en derecho interno —o si solo fuera procedentes recursos que no
permitan revisar la norma sustantiva comunitaria®, estan obligados, en todos los
procesos en los que deba aplicarse o se controvierta una norma comunitaria, a
solicitar la interpretacion prejudicial, (...).

- En los casos en los que la consulta de interpretacion prejudicial sea obligatoria —
jueces nacionales de Unica o de Ultima instancia ordinaria—, el planteamiento de la
solicitud lleva consigo la suspensién del proceso interno hasta gue el Tribunal
comunitario_se pronuncie, constituyéndose en un presupuesto procesal de la
sentencia® y en una solemnidad inexcusable e indispensable® que debe tener
presente el juez nacional antes de emitir su fallo, cuya inobservancia puede
derivar en acciones de incumplimiento y vicios procesales de consecuencias
impredecibles®

- la interpretacion prejudicial no_es ni puede asimilarse a una prueba, tampoco es
la simple absolucién de un cuestionario, ni esta llamada a constituirse en un informe
de expertos o en una opinién juridica de tipo doctrinal.** (...)

(..)

- Requerida la interpretacion prejudicial, pasa a ser de la_exclusiva competencia
del Tribunal de Justicia el determinar cuales son, en definitiva, las normas
pertinentes a interpretar, adicionando o restringiendo, segun el asunto de que se
trate, (...).1*” (Enfasis agregado y notas al pie omitidas)

32] Adicionalmente, el TICAN ha dispuesto cuales son los parametros que corresponde
observar, a fin de conocer si un juez nacional esta obligado a solicitar la interpretacion
prejudicial:

“De conformidad con lo previsto en los Articulos 33 del Tratado de Creacion
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y 123 de su Estatuto, como
parametros que deberan observase a fin de conocer con certeza si un Juez
nacional esta obligado a solicitar la interpretacion prejudicial a este Tribunal,
tenemos los siguientes:

- Que cualquiera de las partes en el proceso nacional haya invocado una norma
andina como sustento de sus alegaciones.

- Que, ante tal invocacién, cualquier otra de las partes en el proceso nacional
controvierta la interpretacion o aplicacion de dicha norma andina, o de otras
normas andinas, como sustento de sus alegaciones.

‘Que el juez nacional que va a resolver la causa necesariamente tenga que aplicar
una norma andina para fallar el asunto, mas alla de si fue o no invocada o
controvertida por cualquiera de las partes.
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Estos parametros no son concurrentes, pero el Ultimo es necesario para establecer
la obligatoriedad de la solicitud de interpretacion prejudicial.”?® (Enfasis agregado)

331 En la misma linea jurisprudencial, en reiterada jurisprudencia, el TICAN?’ ha sefialado
sobre la interpretacion prejudicial lo siguiente:

“Es el mecanismo de cooperacion entre el juez nacional y el comunitario, en la que
éste ultimo, representado por el Tribunal de Justicia, interpreta en forma objetiva la
norma comunitaria y al primero le corresponde aplicar el derecho al caso concreto
gue se ventila en el orden interno. Su finalidad no es otra que resguardar la
aplicacion uniforme del ordenamiento juridico comunitario andino por todos los
jueves en el territorio de los Paises Miembros.

Cualquier juez de un Pais Miembro puede, de oficio o a peticion de parte, solicitar
del Tribunal Andino de Justicia la interpretacién de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina (...), en todos aquellos casos en
gue éstas deban ser aplicadas o sean controvertidas por las partes en un proceso
interno.”

34] En vista a lo sefialado por el TICAN, el juez extraordinario, en su calidad de juez
nacional, tiene el deber de hacer primar el orden comunitario andino por encima de las
limitaciones formales de su normativa interna, por tanto, dicho juez debe solicitar
interpretacion prejudicial al TICAN cuando corresponda.

35] Ahora bien, se reitera que de acuerdo con lo expuesto por el TJCAN en el Proceso 01-Al-
201528, a fin de conocer con certeza si un juez nacional esta obligado a solicitar la
interpretacion prejudicial, deben observarse los siguientes parametros:

- Que cualquiera de las partes en el proceso nacional haya invocado una norma
andina como sustento de sus alegaciones.

- Que tal invocacién, cualquier de las partes en el proceso nacional controvierta la
interpretacion o aplicacion de dicha norma andina, o de otras normas andinas,
como sustento de sus alegaciones.

- Que el juez nacional que va a resolver la causa necesariamente tenga que
aplicar una norma andina para fallar el asunto, mas alla de si fue o no
invocada o controvertida por cualquiera de las partes.

Cabe mencionar que dichos pardmetros no son concurrentes, pero el Gltimo sera
necesario para establecer la obligatoriedad de la solicitud de interpretacion
prejudicial.” (Enfasis agregado)

36] En este sentido, si bien no corresponde a esta SGCAN pronunciarse sobre las normas
internas procesales de los Paises Miembros, resulta pertinente traer a colacion lo
sefialado por el TJICAN?® respecto a la calificacion de dltima instancia ordinaria:

% Sentencia de fecha 7 de julio de 2017 del Proceso 01-Al-2015.

27 Interpretacion Prejudicial de fecha 7 de julio de 2017 del Proceso 01-Al-2015, que cita la Nota Informativa sobre el
planteamiento de la solicitud de interpretacion prejudicial por los Organos Judiciales Nacionales e Interpretacion
Prejudicial del 17 de febrero de 1994 en el proceso 6-1P-93

2 Interpretacion Prejudicial de fecha 7 de julio de 2017, en el proceso 01-Al-2015
2 Dictamen 04-2019
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“Tal y como se expres6 en el numeral 2 de este acépite, la interpretacion
obligatoria se debe solicitar en procesos de Ultima instancia ordinaria. Teniendo
en cuenta que, la finalidad de la interpretacion prejudicial es la aplicacion
uniforme de la norma comunitaria andina, es muy importante que el conjunto de
operadores juridicos aplique la normativa subregional en un mismo sentido. En
consecuencia, seria incoherente para el sistema que existiera un vacio operativo
en cuanto a dicha interpretacion uniforme. El esquema comunitario andino ha
escogido a los jueces nacionales como sujetos esenciales para logar la validez y
la eficacia del ordenamiento subregional. Como quiera que los recursos
extraordinarios son aguellos gue tienen unas causales bien demarcadas, que por
regla general tienen un caracter técnico-juridico, gue no actdan como instancia
porgue no pretende revisar en todos sus extremos la actuacion del juez ordinario
y, por lo tanto, no estan destinados a revisar los hechos del proceso ni a realizar
un analisis probatorio, no es en sede de dichos recursos que debe ser obligatoria
la solicitud de interpretacion prejudicial ya que, si asi fuera, se quedarian un gran
cumulo de casos, de asuntos y de cuestiones, sin soporte en una_ uniforme
interpretacién de la norma comunitaria andina.

Por seguridad juridica, los procesos judiciales no pueden extenderse al infinito;
se debe garantizar el postulado de la “cosa juzgada”. Por lo general, se garantiza
el principio de la doble instancia, haciendo que el superior jerarquico revise la
actuacion del juez de menor jerarquia mediante un instrumento procesal que casi
siempre se llama recurso de apelacién. En esto radica lo ordinario de la
actuacion y de los recursos: unos jueces de instancia organizados por grados
jerarquicos (primera y segunda), y un recurso de apelacién que posibilita el
sistema de revision por parte del juez de mayor jerarquia. Para revisar un fallo
judicial después de que se agota el trdmite ordinario, la mayoria de los sistemas
juridicos consagran sistemas extraordinarios como el recurso de casacion o de
revision, con las caracteristicas basicas anteriormente anotadas.

A esta via extraordinaria _acceden pocos asuntos debido a su naturaleza
restrictiva y de una gran carga técnico- juridica; cuando la figura extraordinaria
esta bien empleada, tiene como efecto inmediato la limitaciéon de su campo de
accion. Por esta razén y salvaguardando la validez y eficacia del orden juridico
andino, el Tribunal ha considerado que la obligatoriedad de la interpretacion
prejudicial debe enraizarse en la Unica o Ultima instancia ordinaria; el operador
juridico mas legitimado para desplegar la interpretaciéon uniforme es el juez de
Unica o Udltima instancia ordinaria, precisamente porque éste concreta
definitivamente la _litis en la gran mayoria de asuntos. Los recursos
extraordinarios son precisamente eso, extraordinarios y excepcionales.

Como el Tribunal en sus interpretaciones prejudiciales no puede fijar el sentido,
aplicar o analizar el derecho interno, le corresponde al juez consultante precisar
el alcance del mismo y, por ende, de sus figuras procesales. En el presente
caso, es la corte peruana la que debe establecer la naturaleza de los recursos e
instrumentos procesales que consagra la norma interna; debe determinar si el
recurso de casacioén nacional es ordinario o extraordinario, si es una tercera
instancia o no, asi como todo lo relacionado con su operatividad. Esto, se reitera,
no es competencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Si en el
ambito interno se llegare a la conclusién que la figura de casacién peruana es
una tercera instancia, de conformidad con todo lo planteado, seria el juez que
conoce este recurso el obligado a realizar la consulta prejudicial.” (Enfasis
agregado)
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371 En relacibn a ello, es preciso indicar que no le corresponde a este drgano
comunitario calificar o valorar las apreciaciones del juez nacional, quien es el Unico
competente para evaluar si es procedente, previsible y necesaria la aplicacién de
una norma andina para resolver la controversia®.

38] Al respecto, el TICAN ha indicado lo siguiente:

“En otras palabras, es_obligacién del juez nacional constatar si_dentro del
proceso a su cargo resulta previsible que deban aplicarse normas comunes
a fin de decidir_el proceso, antes de proceder a solicitar su interpretacion
prejudicial teniendo en cuenta que la causa, razon o circunstancia para la
interpretacion se produce cuando, como hemos dicho, "Los jueces nacionales ...
conozcan de un proceso en que deba aplicarse alguna de las normas que
conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena...". No_basta por
tanto gue dentro del proceso se citen determinadas normas de la
integracion, bien sea por las partes o por el agente del Ministerio Publico,
para que el juez de la causa, automaticamente, decida formular la solicitud
de interpretacion prejudicial al Tribunal, sin constatar previamente que dicho
tramite se justifica. De procederse en esta forma se estaria utilizando el recurso
prejudicial sin necesidad alguna, lo cual redundaria en la dilacion injustificada de
los procesos, con evidente quebranto de los mas elementales principios de
economia procesal que garantiza la celeridad de los procesos.

Es evidente gue el juez nacional es quien debe determinar sSi se requiere o
no la interpretacidon prejudicial, pero tal determinacién no es arbitraria y debe
hacerse con pleno conocimiento de causa ya que, segun se desprende del citado
articulo 29 del Tratado del Tribunal, seria improcedente la solicitud de
interpretacién de normas comunitarias cuya aplicacién no resulte necesaria,
segun los términos en los gue se haya planteado la litis. De otra parte, no
parece evidente, ni mucho menos, que tal condiciébn se cumpla en el presente
caso. (...).”%! (Enfasis agregado)

39] En ese sentido, es el juez nacional a quien le corresponde determinar si se requiere 0 no
la interpretaciéon prejudicial del TICAN; ello, con la finalidad esencial de garantizar la
aplicacion correcta y uniforme del Derecho comunitario.

o] En este punto hay que sefalar que, por via de la interpretacion prejudicial, el TICAN no
interpreta el contenido y alcance del derecho nacional ni califica los hechos materia de
proceso, ya que se limita a precisar el contenido y alcance de las normas andinas, desde
un punto de vista juridico.*?

30 Ello se ve reforzado con lo dispuesto en el Dictamen 02-2010 de fecha 24 de marzo de 2010, en donde esta SGCA sefial6 que: “(...),
tanto en la fase prejudicial como judicial, los 6rganos comunitarios: i) no tienen a su disposicion todos los actuados del proceso judicial
en sede nacional en el que se ha emitido una decision o sentencia, por lo que una revision de ésta en cuanto a la solucién que ha
proporcionado a determinada controversia podria afectar la observancia del principio de verdad procesal que exige que la verdad en un
proceso surja de los medios probatorios y de lo actuado integramente en el mismo; ii) no se encuentran habilitados para confrontar a
las partes del proceso judicial en sede nacional, por lo que una revisién de la decision o sentencia del juez nacional en cuanto a la
solucion que éste ha proporcionado a determinada controversia podria afectar la observancia del principio de contradiccion o audiencia
bilateral que exige que todos los actos de un proceso deban realizarse con conocimiento de las partes; y, iii) no disponen de
competencia para calificar los hechos materia del proceso judicial en sede nacional, calificacion que tampoco corresponde al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina en la tramitacién de una solicitud de Interpretacion Prejudicial aun cuando en este caso si se
dispone de un informe de los hechos que el juez nacional considera relevantes para la interpretacion, lo que no ocurre en el contexto de
una Accién de Incumplimiento.”
31 Interpretacion Prejudicial de fecha 26 de febrero de 1991 del Proceso 02-1P-91.
32 Interpretacion Prejudicial de fecha 7 de agosto de 1995 del Proceso 4-1P-94 e Interpretacion Prejudicial de fecha 3 de
diciembre de 1987 del Proceso 1-1P-87.
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411 EI TICAN en reciente jurisprudencia se pronuncio en los siguientes términos:

“3.2.16. El relacioén con este ultimo aspecto, debe considerarse que la Decision 351
no tipifica ninguna conducta como delito y tampoco establece ninguna sancion
penal, por lo que, a efectos de que la autoridad nacional competente aplique las
disposiciones del Literal d) del Articulo 57 de la Decision 351, debe entenderse que
las sanciones penales a las que hace referencia dicha norma, son las establecidas
en las normas penales nacionales de los Paises Miembros, en virtud de los
principios de legalidad, tipicidad y taxatividad propios del derecho penal.

3.2.17. En consecuencia, debe sefalarse que el sistema sancionador penal en
materia de derecho de autor y derechos conexos es exclusivo de las legislaciones
nacionales.

3.2.18. Tratandose de procesos judiciales de naturaleza penal, iniciados por la
comisién de delitos que impliquen una violacién al derecho de autor o derechos
conexos, debe tomarse en consideracion los siguientes supuestos a fin de analizar,
en cada caso concreto, si el TICA tendria, eventualmente, competencia para emitir
una Interpretacion Prejudicial en el marco de dichos procesos:

(i) Si la norma penal del Pais Miembro correspondiente tipifica la conducta que
constituye delito, a través de una descripcion completa de los supuestos de hecho
gue la configuran (norma penal cerrada), sin hacer referencia a la Decision 351 o
a las normas nacionales sobre derecho de autor y derechos conexos adoptadas
en aplicacion del principio de complemento indispensable®?, resulta absolutamente
claro que el TICA no tiene competencia para emitir una Interpretacién Prejudicial
en el marco de un proceso penal nacional, en el que solo sera aplicable la norma
interna correspondiente.

(if)Si la norma penal del Pais Miembro correspondiente, al momento de tipificar la
conducta, realiza una remision o reenvio expreso (norma penal en blanco) a la
Decision 351 o a la norma nacional sobre derecho de autor y derechos conexos
adoptada en aplicacion del principio de complemento indispensable, se podria
requerir la Interpretacion Prejudicial del TICA en el marco de un proceso penal
nacional, pero Unicamente en relacibn con aquellos aspectos regulados por la
Decision 351*, aplicables al caso concreto, sobre la base de la remision o reenvio
legislativo mencionado.

(i) Si el juez nacional penal, en el momento de resolver un caso concreto, requiere
acudir a la Decision 351 o a la norma nacional sobre derecho de autor y derechos
conexos adoptada en aplicacién del principio de complemento indispensable, con
el propésito de determinar con precision, clarificar o solventar una duda sobre el
objeto, contenido o alcance de un concepto técnico o de una institucion juridica
propia de esta materia, que forma parte de lobjeto del proceso penal en curso,
eventualmente podria requerir la Interpretacién Prejudicial del TICA en el marco
de un proceso penal nacional, pero Unicamente en relacién con aquellos aspectos
regulados por la Decisién 351 aplicables al caso concreto.

3.2.19.Es asi que, de una revisién exhaustiva de la norma penal colombiana®
(Pais Miembro donde surgi6 la controversia objeto de la presente Accion de
Incumplimiento) que fue aplicada en el proceso interno que derivd en la
emision de las providencias judiciales ahora impugnadas, se evidencié que
es el érgano legislativo nacional, el que: (i) tipifica y determina las conductas
que constituyen delitos en materia de derecho de autor y derechos conexos,
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asi como las sanciones aplicables; vy, (ii) encarga el conocimiento y tramite
procesal de estos delitos a la jurisdiccion ordinaria nacional en materia
penal.”3

421 Justamente, el TICAN toda vez que se trata de materia penal, la misma que no esta
considerada dentro los pardmetros de la integraciéon andina, en el Derecho
originario, resolvié el proceso sefalado en el parrafo anterior, declarando
expresamente falta de competencia para conocer y resolver la demanda.?

43] En tal sentido, a modo general esta Secretaria General tiene a bien manifestar que la
interpretacion prejudicial no se puede utilizar para revaluar los actos jurisdiccionales
nacionales o servir como un recurso de revision o alzada de tales actos y menos en el
ambito del derecho penal.

[44] La Secretaria General también considera necesario aclarar que “... la fase prejudicial de
la accién de incumplimiento no es una tercera instancia de las sentencias dictadas por los
tribunales nacionales; ya que su unico fin es emitir un dictamen (opinion calificada),
respecto del cumplimiento o no del ordenamiento juridico comunitario y no propiamente
sobre la materia de la litis de la sentencia nacional.”®

451 De lo expuesto y que obra en el expediente, esta Secretaria General entiende que la
conducta del sefior Efrain Fandifio Marin se suscitdé exclusivamente a la luz de
normas nacionales en el &mbito estrictamente penal.

6] En este sentido, es necesario expresar que a partir del tenor literal del articulo 1 del
Acuerdo de Cartagena no se aprecia disposiciones relacionadas al procedimiento
penal.

“Articulo 1.- El presente Acuerdo tiene por objetivos promover el desarrollo
equilibrado y armoénico de los Paises Miembros en condiciones de equidad,
mediante la integracién y la cooperacion economica y social; acelerar su
crecimiento y la generacion de ocupacion; facilitar su participacion en el
proceso de integracidon regional, con miras a la formacién gradual de un
mercado comun latinoamericano.

Asimismo, son objetivos de este Acuerdo propender a disminuir la
vulnerabilidad externa y mejorar la posicion de los Paises Miembros en el
contexto econdémico internacional; fortalecer la solidaridad subregional y reducir
las diferencias de desarrollo existentes entre los Paises Miembros.

Estos objetivos tienen la finalidad de procurar un mejoramiento persistente en
el nivel de vida de los habitantes de la Subregion.”

471 Por otro lado, el articulo 4 del TCTJCA dispone que los Paises Miembros estan obligados
a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Asimismo, se
comprometen a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas
0 que de algin modo obstaculice su aplicacion.

48] En relacion a lo dispuesto en el citado articulo 4, el TICA ha precisado lo siguiente:

33 Sentencia dentro el proceso 01-Al-2022 de fecha 20 de mayo de 2022, pagina 22
34 Sentencia dentro el proceso 01-Al-2022 de fecha 20 de mayo de 2022, Resuelve segundo, pagina 27
% Dictamen 003-2017 de fecha 21 de diciembre de 2017
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“‘Debe precisarse, asi mismo, que las obligaciones previstas en el articulo 4°
del Tratado de Creacidn del Tribunal, estan referidas al cumplimiento de la
totalidad del ordenamiento juridico comunitario expresamente definido en el
articulo 1° del mismo Tratado. De donde se concluye que bien sea que se trate
de normas de derecho primario o de normas de derecho derivado, deben por igual
ser respetadas y acatadas tanto por los organismos (sic) y funcionarios de la
Comunidad como, y sobre todo, por los Paises Miembros.”*® (Enfasis agregado)

49 Consecuentemente, esta Secretaria General considera que se debe tener presente que
los objetivos del Acuerdo Subregional de Integracion Andina no llegan o no comprenden
aspectos en materia de armonizacion, unificacion u homologacién de las legislaciones o
de los procedimientos en el ambito del derecho penal de los Paises Miembros.

50] Asimismo, en el marco del Acuerdo de Cartagena, norma fundacional y parte del Derecho
Originario del proceso de integracién andino, no se abarca la materia de politica penal y
criminal de los Paises Miembros, que se encuentra bajo la soberania de los propios
Estados.

511 Ahora bien, en relaciéon a lo alegado por la reclamante respecto a que, de acuerdo con
varios antecedentes jurisprudenciales descritos, era necesario que se solicite al TJCAN y
éste emitiera interpretacioén prejudicial respecto a determinadas normas comunitarias; es
preciso sefialar que la interpretaciéon que realiza el TJCAN es la siguiente:®’.

“La interpretacion que realiza el Tribunal es para cada caso concreto por lo que
la ‘“teoria del acto claro” no tiene aplicacion dentro del sistema interpretativo
andino. Las sentencias han de recoger las peticiones formuladas por el juez
nacional a fin de que éste pueda aplicar la norma comunitaria segun las
circunstancias o los hechos y los fundamentos de derecho que rodean al
proceso, considerado como una individualidad juridica.”

52] Por lo expuesto, esta Secretaria General concluye que no se verifica que la causa fuera
una en la que debia aplicarse el derecho comunitario andino, considerando que no se
tiene alcance al derecho penal de los Paises Miembros.

53] De las consideraciones que se desprenden de los documentos que obran en el
expediente, esta Secretaria General no evidencia irregularidad manifiesta y arbitraria en
el proceder de la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casaciéon Penal) y Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota (Sala Penal), teniendo presente que conforme el fallo
judicial, se tiene que el analisis realizado fue en el marco de criterios juridicos y técnicos
del Cédigo Penal colombiano constituyendo figuras estrictamente penales.

54 Que, por lo anteriormente expuesto, la Secretaria General de la Comunidad Andina.
RESUELVE:
Articulo 1.- Con base en las consideraciones que se anteponen, la informacion

suministrada, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y los
motivos expuestos en la presente Resolucion, declara la inadmisién del reclamo

3% Sentencia de fecha 24 de noviembre de 2000 del Proceso 16-Al-2000. Citada en la Sentencia de fecha 27 de agosto de
2003 del Proceso 52-Al-2002.
37 Interpretacion Prejudicial de fecha 7 de agosto de 1995 del Proceso 04-IP-94.
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presentado por el sefior Oscar Julidn Guerrero Peralta que actla en representacion y
mandato del sefior Efrain Fandifio Marin.

Dada en la ciudad de Lima, Perl, a los ocho dias del mes de agosto del afio dos mil
veinte y dos.

Jorge Hernando Pedraza
Secretaria General
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