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Interpretacion Prejudicial

Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de Ia
Republica de Colombia

25000232400020100034401

Conflicto de interconexién entre la red TPBCL de
Comvoz Comunicaciones de Colombia S.A. E.S.P.
(NETUNO) y las redes TPBCL y TPBCLE de la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A.
E.S.P.

Articulo 30 de la Decision 462, Articulos 18 y 20 de
la Resolucién 432, y Articulos 2 y 3 del Tratado de
Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina

1. Los principios del ordenamiento comunitario
andino: El principio de preeminencia, de
aplicacién inmediata y de efecto directo

2. Las condiciones para la interconexion de redes
publicas de telecomunicaciones

Gustavo Garcia Brito

El Oficio N° 3161 de fecha 10 de agosto de 2018, recibido via correo electrénico
el dia 13 del mismo mes y afio, mediante el cual la Seccién Primera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de la Republica de
Colombia solicité la Interpretacion Prejudicial de las siguientes normas: Literal ¢)
del numeral 2 del Articulo 4, Articulos 28, 29, numerales 1 y 2 del Literal b) y
Literal d) del Articulo 30, Articulos 35y 37 de la Decisién 462 de la Comision de
la Comunidad Andina; Articulo 2, Literal d) del Articulo 17, Articulos 18, 19, 20,
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22,25y 30 de la Decision 432 de la Comision de la Comunidad Andina’, a fin de
resolver el Proceso Interno N° 25000232400020100034401.

El Auto de fecha 24 de septiembre de 2018, mediante el cual este Tribunal
admitié a tramite la presente Interpretacién Prejudicial.

El escrito de fecha 5 de marzo de 2020, mediante el cual el sefior José Manuel

Alvarez Zarate, apoderado especial de Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P. solicité informe oral.

A. ANTECEDENTES

Partes en el proceso interno

Demandante: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
—ETB —S.A.E.S.P.

Demandada: Comisiéon de Regulacion de Comunicaciones
— CRC — de la Republica de Colombia

Tercero interesado: Comvoz Comunicaciones de Colombia
— CONVOZ o NETUNO —

B. ASUNTOS CONTROVERTIDOS

De la revision de los documentos remitidos por la Sala consultante respecto
del proceso interno, este Tribunal considera que los temas controvertidos
son los siguientes:

1. Si las normas comunitarias andinas serian aplicables o no en el caso
concreto, para resolver el conflicto sobre la fijaciéon de los cargos de
interconexién entre Comvoz Comunicaciones de Colombia S.A. E.S.P.
(NETUNO) y la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

2. Si el Articulo 3 de la Resolucién 1763 del 200723 que sirvié de base

! Tomando en cuenta que la materia regulada por la Decision 432 de la Comisién de la Comunidad
Andina es la “Modificacion del Literal m), Anexo 1 de la Decision 371 sustituyendo el producto
utilizado para el precio de referencia de la franja de la carne de cerdo del sistema andino de franjas
de precios”, la cual no esta relacionada con los asuntos controvertidos en el presente caso, se
entiende que los articulos solicitados a interpretacion por la Sala consultante pertenecen a la
Resolucién 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina, referida a “Las normas comunes
sobre interconexion’”.

2 Emitida por la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones —CRT— de la Republica de
Colombia (hoy Comisién de Regulaciéon de Comunicaciones —CRC—), “Por medio de la cual se
expiden las reglas sobre cargos de acceso y uso a redes fijas y moviles, y se dictan otras
disposiciones”.

3 En cuanto a la utilizaciéon del sistema Sender Keeps All (SKA) como mecanismo de remuneracion
para los cargos de interconexion.
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para fijar la remuneracion por concepto de utilizacién de las redes de
TPBCL de COMVOZ (o NETUNO) y las redes TPBCL y TPBCLE de
ETB (con ocasion de la imposicién de servidumbre definitiva de acceso,
uso e interconexién de redes), vulneraria las disposiciones de la
Decision 462 de la Comision de la Comunidad Andina.

NORMAS A SER INTERPRETADAS

La Sala consultante solicité la Interpretacion Prejudicial de las siguientes
normas: Literal c) del numeral 2 del Articulo 4, Articulos 28, 29, numerales
1y 2 del Literal b) y Literal d) del Articulo 30, Articulos 35y 37 de la Decisién
462 de la Comision de la Comunidad Andina; Articulo 2, Literal d) del
Articulo 17, Articulos 18, 19, 20, 22, 25 y 30 de la Resolucién 432 de la
Secretaria General de la Comunidad Andina.

Procede la interpretacion de los numerales 1 y 2 del Literal b) y Literal d)
del Articulo 30 de la Decisién 4624, y de los Articulos 18 y 20 de la
Resolucién 4325, por ser pertinente.

Decision 462 de la Comision de la Comunidad Andina. -

“Articulo 30.- Condiciones para la Interconexion

Todos los proveedores de servicios publicos de transporte de telecomunicaciones interconectaran

obligatoriamente sus redes con las de los proveedores que hayan homologado sus titulos

habilitantes, de acuerdo a la normativa nacional de interconexién de cada Pais Miembro.

La interconexion debe proveerse:

(--)

b) Con cargos de interconexion que:

1. Sean transparentes y razonables;

2. Estén orientados a costos y tengan en cuenta su viabilidad econoémica;

(.-

d) A solicitud, en puntos adicionales a los puntos de terminacion de la red, ofrecidos a la mayoria
de los usuarios, sujeto a cargos que reflejen el costo de construccion de las instalaciones

adicionales necesarias.

En caso de negativa de un proveedor a la interconexién, sera la Autoridad Nacional Competente la
que determine su procedencia.”

Resolucién 432 de la Secretaria de la Comunidad Andina. -

“Artfculo 18.- Los cargos de interconexion deberan estar orientados a costos, complementados con
un margen razonable de utilidad mas una cuota de costos comunes o compartidos inherente a la
interconexion y suficientemente desagregados para que el proveedor que solicita la interconexion
no tenga que pagar por componentes o instalaciones de la red que no se requieran para el suministro
del servicio.

Se entendera por costos comunes o compartidos aquellos que correspondan a instalaciones y
equipos o prestaciones compartidos por varios servicios.”

“Articulo 20.- La interconexion debera ser econdmicamente eficiente y sostenible, atendiendo a
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3. No se interpretaran el Literal c) del numeral 2 del Articulo 4, ni los Articulos
28, 29, 35y 37 de la Decision 462, al no estar en discusion los limites o
restricciones a la libre competencia, las medidas para garantizar la
competencia ni las practicas anticompetitivas, asi como tampoco la
restriccion o limitacion a la libre competencia ni el ambito de aplicacién de
la Decision 462, el tema relacionado al servicio universal, ni la relacién de
los Paises Miembros con organizaciones y acuerdos internacionales.

4. Tampoco se interpretard el Articulo 2, el Literal d) del Articulo 17, y los
Articulos 19, 22, 25y 30 de la Resolucién 432, ya que no se controvierten
los términos y definiciones contenidos en los reglamentos adoptados de la
Unioén Internacional de Telecomunicaciones (UIT), los procedimientos para
el intercambio de cuentas, aprobacién de facturas, liquidacién y pago de
las mismas, la celebracion de acuerdos de interconexion, los descuentos
en la facturacién, ni las responsabilidades del proyecto técnico y
adecuacion de las instalaciones necesarias para la interconexion.

5. De oficio se interpretaran los Articulos 2 y 3 del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina®, a fin de analizar los principios
que rigen el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

D. SOLICITUD DE INFORME ORAL

1. El 5 de marzo de 2020, el sefior José Manuel Alvarez Zarate, apoderado
especial de ETB solicit6 informe oral en aplicacién de lo establecido en los
Articulos 6 y 9 del Reglamento que regula aspectos vinculados con la
solicitud y emisién de Interpretaciones Prejudiciales, aprobado por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina mediante Acuerdo 08/2017,
modificado por Acuerdo 04/2018 publicado el 14 de mayo de 2018 en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

cargos de interconexion orientados a costos que preserven la calidad a costos eficientes.”

6 Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, codificado mediante la
Decisidon 472 de la Comision de la Comunidad Andina. -

“Artfculo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas
por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisién de la Comunidad
Andina.”

“Artfculo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la
Comisién y las Resoluciones de la Secretaria General serdn directamente aplicables en los Paises
Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las
mismas sefialen una fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran de incorporacién al derecho interno,
mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro.”

Q}“‘\
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Sobre el particular, este Tribunal considera que el tema controvertido no
reviste complejidad, se cuenta con la informacién pertinente, asi como con
una linea jurisprudencial uniforme para absolver la solicitud de
Interpretacién Prejudicial, por lo que no corresponde conceder la solicitud
del informe oral requerida por el apoderado especial de ETB.

TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

Los principios del ordenamiento comunitario andino: El principio de
preeminencia, de aplicaciéon inmediata y de efecto directo.

Las condiciones para la interconexién de redes publicas de
telecomunicaciones.

ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

Los principios del ordenamiento comunitario andino: El principio de
preeminencia, de aplicaciéon inmediata y de efecto directo

En el escrito de apelacién, Comvoz alegd que las Decisiones de la
Comunidad Andina no hacen parte del bloque de constitucionalidad del
ordenamiento juridico colombiano; y que, en consecuencia, no pueden ser
utilizadas como criterio para determinar la legalidad de una norma del
derecho interno, puesto que no se encuentran en la misma jerarquia de la
Constitucién de la Republica de Colombia, razén por la que es pertinente
desarrollar el presente tema.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha consolidado, a través de
su jurisprudencia, la aplicacién de principios juridicos como el de
preeminencia, efecto directo y aplicacién inmediata del ordenamiento
juridico comunitario andino”.

El principio de preeminencia
Por el principio de preeminencia (denominado también de primacia o de

prevalencia), la normativa comunitaria prevalece sobre las normas internas
o nacionales (incluyendo las normas constitucionales)® de cada uno de los

Oswaldo Salgado Espinoza. E/ ABC del Derecho para la Integracion. EI Surco de la Neo-Integracion.
Ediciones y Distribuciones Latinoamericanas - EDISLAT, Cuenca, Coleccién 1 - Sendero
Suramericano del Siglo, 2010, p. 113.

Al respecto, la doctrina sefiala lo siguiente:

“Cuando un Estado se adhiere a un sistema comunitario debe considerar y resolver los
problemas de orden constitucional que se planteen. Cada uno es duefio de la solucién que
les dé, pero una vez que ha aceptado el compromiso internacional con toda libertad, hay aqui
un hecho histérico sobre el que ya no es posible volver (...) Lo que resultaria entonces
inadmisible, porque se opone a la buena fe los tratados internacionales, seria que un Estado
miembro, o una de sus autoridades, por ejemplo, una jurisdiccion, tratara de poner en duda
los compromisos aceptados invocando ‘a posteriori’, obstaculos constitucionales. Tales
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Paises Miembros de la Comunidad Andina. Como consecuencia de ello, en
los casos de incompatibilidad entre una norma comunitaria y una norma
nacional, se debera preferir la primera. Cabe indicar que ello no implica que
la norma nacional deba ser derogada, sino que basta que sea inaplicada
por el pais miembro que corresponda.

1.4. Este Tribunal ha resaltado la importancia del principio de preeminencia de
la normativa comunitaria, en los siguientes términos®:

“El derecho de la integracion, como tal, no puede existir si no se acepta el
principio de su primacia o prevalencia sobre los derechos nacionales o
internos de los Paises Miembros (...) En los asuntos cuya regulacién
corresponde al derecho comunitario, segun las normas fundamentales o
basicas del ordenamiento integracionista, se produce automaticamente un
desplazamiento de la competencia, la que pasa del legislador nacional al
comunitario. La Comunidad organizada invade u ocupa, por asi decirlo, el
terreno legislativo nacional, por razén de la materia, desplazando de este
modo al derecho interno...”

(Subrayado agregado)

1.5. En efecto, si no existiera la primacia de la norma comunitaria andina por
sobre la norma nacional no existiria el proceso de integracién andino. La
existencia de un proceso de integracién parte de la premisa de reconocer
la cesién de soberania de los Paises Miembros hacia el proceso de
integracién y de aceptar la existencia de normas supranacionales y
obligaciones que vinculan a los Paises Miembros™.

El principio de aplicacion inmediata (o aplicacion directa)

1.6. Por su parte, el principio de aplicacién inmediata (o aplicacién directa)
asegura la vinculatoriedad y exigibilidad de la normativa comunitaria. Asi,
se refiere a las obligaciones que las disposiciones comunitarias generan en
los Paises Miembros.

actitudes sefialarian bien una imprevision, bien la mala fe. Un Estado no puede oponer, pues,
una norma_cualquiera de su_derecho _interno, incluida las normas constitucionales, para
sustraerse a los compromisos que ha contraido validamente seqtn el derecho internacional.”

(Subrayado agregado)

En: Pierre Pescatore, Aspectos Judiciales del Acervo Comunitario, Revista de Instituciones
Europeas, Madrid, 1981, pp. 348-349, citado por Fabian Novak Talavera, La Comunidad Andina y
su ordenamiento juridico, en AANVV., Derecho Comunitario Andino, Instituto de Estudios
Internacionales de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pera, 2003, p. 76.

S Interpretacién Prejudicial N° 2-IP-90 de fecha 20 de septiembre de 1990, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena N° 69 del 11 de octubre de 1990.
10 Hugo R. Gémez Apac, El Ordenamiento Juridico Comunitario Andino, en AAVV. (Hugo R. Gémez
@_). Apac, Director), Apuntes de Derecho Comunitario Andino. A propdsito de los 50 afios de la

Comunidad Andina y los 40 afios de creacién de su Tribunal de Justicia, editorial San Gregorio S.A.,
Quito, 2019, p. 49.
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1.7. El principio de aplicacion inmediata se encuentra previsto en el Articulo 3
del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(en adelante, el Tratado de Creacion del TJCA) que establece lo
siguiente:

“Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores o de la Comisién y las Resoluciones de la Secretaria General
serdn directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha
de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas
sefialen una fecha posterior.

Cuando su texto asf lo disponga, las Decisiones requeriran de incorporacion
al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicaré la fecha de
su entrada en vigor en cada Pais Miembro.”

1.8. La jurisprudencia de este Tribunal en varias ocasiones se ha pronunciado
sobre la definicién, alcances e importancia del principio de aplicacion
inmediata en el ordenamiento juridico comunitario andino. Asi, en la
Sentencia de la Accién de Incumplimiento recaida en el Proceso 3-Al-96 de
fecha 24 de marzo de 1997, este érgano jurisdiccional sefiald lo siguiente:

“..La sola suposicién de que las Decisiones de la Comisiéon o las
Resoluciones de la Junta, tuvieran que pasar por el tamiz legislativo de cada
uno de los Paises Miembros, antes de su aplicacion interna, habria
conducido a negar la existencia de un derecho comunitario andino.

Este principio ha sido recogido también por los Presidentes Andinos al
reiterar ‘la aplicacion directa de las Decisiones de la Comision del Acuerdo
de Cartagena, segln se establece en el articulo 3 del Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia, e instruir a las autoridades nacionales para que las
apliquen sin restricciones y promuevan su difusién’. (Consejo Presidencial
Andino. Acta de Caracas, mayo 18 de 1991).

En la Comunidad Andina la aplicacion directa del derecho comunitario se
deriva tanto de la norma positiva como de la jurisprudencia. El articulo 3 del
Tratado de Creacién del Tribunal, expresa que ‘Las Decisiones de la
Comisién serén directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de
la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las

PRl

mismas sefialen una fecha posterior’.

1.9. Como se puede apreciar, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
resaltd la importancia de este principio precisando que la sola suposicién
de que las disposiciones comunitarias tuvieran que pasar por el tamiz
legislativo de los Paises Miembros, antes de su aplicacién interna,
conduciria a negar la existencia misma de un derecho comunitario andino.
Tal como lo concibe este Tribunal, la existencia del derecho comunitario
andino depende, entre otros principios, del atributo de aplicaciéon inmediata
de sus disposiciones.

‘ 1.10.En vinculacion con ello, el Tribunal también ha destacado el caracter
(O imperativo de las disposiciones del ordenamiento juridico comunitario
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andino para los Paises Miembros'?, en los siguientes términos:

“...ha de tenerse en cuenta, ademas, que el ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena es imperativo, de aplicacion obligatoria en todos los
Paises Miembros, y que debe ser respetado y cumplido por todos ellos y por
supuesto_por los _Organos del Acuerdo, lo mismo que por todos los
organismos y funcionarios que ejercen atribuciones conforme a dicho
ordenamiento, el cual regula el proceso de la integracién que se cumple en
una comunidad de derecho cual es la constituida en el Pacto Andino...”

(Subrayado agregado)

1.11. Asimismo, en la Interpretacién Prejudicial recaida en el Proceso 2-IP-88, el

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina afianzd su criterio anterior
precisando que los Paises Miembros se encuentran prohibidos de formular
reservas o desistir de aplicar las disposiciones comunitarias, escudandose
en disposiciones de su orden interno. De manera textual, se sefald lo
siguiente:

“...Estos [se refiere a los Estados Miembros] frente a la norma comunitaria,
no pueden formular reservas ni desistir unilateralmente de aplicarla, ni
pueden tampoco escudarse en disposiciones vigentes o practicas usuales
de su orden interno para justificar el incumplimiento o la alteracién de
obligaciones resultantes del derecho comunitario. No debe olvidarse que en
la integracion regida por las normas del ordenamiento juridico andino, los
Paises Miembros estan comprometidos ‘a no adoptar ni emplear medida
alguna que sea contraria a dichas normas o que de algtin modo obstaculicen
su aplicacién’ como de modo expreso preceptta el articulo 5, sequnda parte
del Tratado de 26 de mayo de 1979, constitutivo de este Tribunal.

Las medidas de simple ejecucién que en casos concretos pudiera adoptar
un Pais Miembro tampoco pueden servir de excusa valida para alterar el
efecto directo y uniforme propio de tales regulaciones. La entrada en vigor
de éstas, por tanto, ha de determinar automaticamente la inaplicabilidad del
derecho interno que sea contrario a sus determinaciones o que, de alguna
manera, las desnaturalice, y ello en virtud de la primacia que tiene la norma
comunitaria. La posible colision de normas, en consecuencia, ha de
resolverse sin vacilaciones ni reticencias en favor del derecho de la
integracion.”

(Subrayado agregado)

1.12.Como se puede apreciar, el principio de aplicacién inmediata implica que

las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o
de la Comisién de la Comunidad Andina y las Resoluciones de la Secretaria

Este criterio fue esbozado en la Sentencia de la Accién de Nulidad recaida en el Proceso 2-N-86 de
fecha 10 de junio de 1987, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 21 del 15 de
julio de 1987 y ha sido ratificado en las Interpretaciones Prejudiciales nimeros 29-IP-95 de fecha 8 de
noviembre de 1996, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 242 del 22 de enero
de 1997; y, 30-IP-95 y 32-IP-95 ambas de fecha 8 de noviembre de 1996, publicadas en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 241 del 20 de enero de 1997.
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General de la Comunidad Andina son automaticamente incorporadas a la
normativa interna de cada pais miembro a partir de su publicacién en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, sin que sea necesario pasar por
un procedimiento de aprobacién, recepcién o incorporacién previo.

1.13.Como consecuencia de ello, la normativa comunitaria constituye fuente
inmediata de derechos y obligaciones para sus destinatarios y genera en
todo juez nacional la obligacién de aplicarla directamente.

1.14. Distinto es el caso, contemplado en el Articulo 3 del Tratado de Creacion
del TJCA, en el que la propia norma andina difiere su vigencia o dispone
que se requerird de la emisién de un determinado acto a partir del cual
entrara en vigor en cada pais miembro. Fue el caso, por ejemplo, de la
Decision 608, Normas para la proteccién y promocién de la libre
competencia en la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena N° 1180 del 4 de abril de 2005, en cuyo Articulo 51
se establecid su vigencia diferida para la Republica del Ecuador.2

1.15.En sintonia con lo sefialado previamente, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia se ha pronunciado sefialando que las normas
supranacionales despliegan efectos especiales y directos sobre los
ordenamientos internos de los Paises Miembros del tratado de integracion,
los cuales no se derivan del comun de las normas de derecho
internacionals.

1.16.En suma, las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores o de la Comisién y las Resoluciones de la Secretaria General de
la Comunidad Andina, por regla general, son de aplicacién incondicionada
e inmediata a la realidad juridica de cada uno de los Paises Miembros vy,
en esa medida, constituyen mandatos imperativos cuyo cumplimiento no
puede ser omitido o ignorado por sus destinatarios.

El principio de efecto directo

1.17. Conjuntamente con el principio de aplicacién inmediata, el principio de
efecto directo asegura la vinculatoriedad y exigibilidad de la normativa
comunitaria. Asi, el principio de efecto directo se relaciona con las acciones
que los ciudadanos pueden ejercer en defensa de sus derechos para la
debida aplicacion de la norma comunitaria.

1.18. Por su parte, el principio de efecto directo se encuentra contemplado en el
Articulo 2 del Tratado de Creacién del TJCA cuyo tenor es el siguiente:

12 Hugo R. Gomez Apac, Op. Cit., pp. 52y 53.

16 Sentencia C - 137 de 1996 de la Corte Constitucional de Colombia. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-137-96.htm (consultado el 26 de junio de

;Lf\ 2020).
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“Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha
en que sean aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores o por la Comisién de la Comunidad Andina.”

1.19. Al respecto, en la Sentencia de la Accion de Incumplimiento recaida en el
Proceso 3-Al-96 este 6rgano jurisdiccional sefialé lo siguiente:

“...Mientras que el principio de la aplicacion directa se refiere a la norma
como tal, el del efecto directo se relaciona con las acciones que los sujetos
beneficiarios pueden ejercer para la debida aplicacion de la norma
comunitaria. En otras palabras, que sus efectos ‘generan derechos y
obligaciones para los particulares al igual que ocurre en las normas de los
ordenamientos estatales’, permitiendo la posibilidad de que aquellos puedan
exigir directamente su observancia ante sus respectivos tribunales.”

(Subrayado agregado)

1.20. Como se puede apreciar, conforme al principio de efecto directo, desde la
fecha de aprobacién de las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores o de la Comisién de la Comunidad Andina, los
ciudadanos de los Paises Miembros se encuentran facultados a exigir el
cumplimiento de la normativa comunitaria promoviendo las acciones que
corresponda ante los tribunales competentes.

1.21.La jurisprudencia de este Tribunal' ha afirmado que existe una conexion
estrecha entre el principio de aplicabilidad directa (también llamado de
aplicacién inmediata) y el de efecto directo. De manera textual, este érgano
jurisdiccional sefialé lo siguiente:

“Entre el principio de la aplicabilidad directa y del efecto directo existe una
conexién estrecha: la_norma comunitaria _andina al ser directamente
aplicable en los Paises Miembros tiene como efecto inmediato que los
ciudadanos de la Subregién se sientan protegidos con y en los derechos que
esas normas les confieran. Es la forma legal de abrirles la posibilidad de
exigir su cumplimiento ante las justicias nacionales.

En conclusién (...) al pasar a formar parte del ordenamiento juridico andino,
son de efecto y aplicacién directa en todos los Paises Miembros desde su
publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, lo que significa
que son de obligatorio e inmediato cumplimiento por los Paises Miembros,
los 6rganos del Acuerdo y los particulares.”

(Subrayado agregado)

1.22.En atencién a ello, por el principio de aplicacién directa y el de efecto
directo, la normativa comunitaria andina es de obligatorio cumplimiento
tanto para los Paises Miembros como para sus ciudadanos, los cuales se

()J: % Sentencia de la Accién de Incumplimiento recaida en el Proceso 3-Al-96 de fecha 24 de marzo de
1997, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 261 del 29 de abril de 1997.
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encuentran autorizados para hacer valer sus derechos ante los tribunales
gue corresponda.

2. Las condiciones para la interconexion de redes publicas de
telecomunicaciones

2.1. En el proceso interno se discute sobre la nulidad de la Sentencia de fecha
23 de junio de 2015, emitida por la Seccién Primera, Subseccion “C” en
descongestion, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la cual
declar6 la nulidad de la Resolucion 2346 de 2010 del 26 de enero de 2010
emitida por la CRC (con ocasion de la imposicién de servidumbre definitiva
de acceso, uso e interconexion de redes entre COMVOZ y ETB); en el
sentido de determinar si se habrian vulnerado o no las condiciones para la
interconexion previstas en las normas comunitarias andinas al aplicarse
para la fijacién de la remuneracion por concepto de utilizacion de las redes
interconectadas, lo dispuesto en el Articulo 3 de la Resolucién 1763 del
2007 expedida por la CRC, por lo cual, el Tribunal considera pertinente
abordar el presente tema.

2.2. Un elemento que promueve una mayor integracién en el mercado
subregional andino es la interconexion de redes publicas de
telecomunicaciones, aspecto que se encuentra regulado en el Capitulo VIII
(Principios relativos a la interconexion) de la Decisiéon 462 de la Comision
de la Comunidad Andina del 25 de mayo de 1999'® y la Resolucién 432
(Normas comunes sobre interconexién) de la Secretaria General de la
Comunidad Andina del 2 de octubre de 20007.

2.3. El Articulo 2 de la Decision 462 define la interconexién de la siguiente
manera:

“Inferconexién: Todo enlace con los proveedores que suministran redes o
servicios publicos de transporte de telecomunicaciones con objeto que los
usuarios de un proveedor puedan comunicarse con los usuarios de otro
proveedor y tener acceso a los servicios suministrados por otro proveedor
respecto de los que se contraigan compromisos especificos.”

2.4. El Articulo 30 de la Decision 462 establecié las condiciones para la
interconexion en los siguientes términos:

“Articulo 30. - Condiciones para la Interconexion

Todos los proveedores de servicios publicos de transporte de
telecomunicaciones interconectaran obligatoriamente sus redes con las
de los proveedores que hayan homologado sus titulos habilitantes, de

L4 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 444 del 1 de junio de 1999.

Sl"\ 18 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 605 del 3 de octubre de 2000.
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acuerdo a la normativa nacional de interconexion de cada Pais
Miembro.

La interconexion debe proveerse:

a)  En términos y condiciones que no sean discriminatorias, incluidas
las normas, especificaciones técnicas y cargos. Con una calidad
no menos favorable que la facilitada a sus propios servicios
similares, a servicios similares suministrados por empresas filiales
0 asociadas y por empresas no afiliadas;

b)  Con cargos de interconexion que:
1. Sean transparentes y razonables;

2. Estén orientados a costos y tengan en cuenta su viabilidad
econémica;

3. Estén suficientemente desagregados para que el proveedor
que solicita la interconexion no tenga que pagar por
componentes o instalaciones de la red que no se requieran
para el suministro del servicio.

c)  Enforma oportuna;

d) A solicitud, en puntos adicionales a los puntos de terminacion de
la red, ofrecidos a la mayoria de los usuarios, sujeto a cargos que
reflejen el costo de construccién de las instalaciones adicionales
necesarias.

En caso de negativa de un proveedor a la interconexién, sera la
Autoridad Nacional Competente la que determine su procedencia”.

2.5. Los parametros medulares de las condiciones econémicas de

la

interconexion se encuentran desarrollados en los Articulos 18 y 20 de la

Resolucién 432, que a continuacién se transcriben:

“Articulo 18.- Los cargos de interconexion deberén estar orientados a
costos, complementados con un margen razonable de utilidad mas
una cuota de costos comunes o compartidos inherente a la
interconexion y suficientemente desagregados para que el proveedor
que solicita la interconexién no tenga que pagar por componentes o
instalaciones de la red que no se requieran para el suministro del
servicio.

Se entendera por costos comunes o compartidos aquellos que
corresponden a instalaciones y equipos o prestaciones compartidos
pOr varios Servicios.

(..)

“Articulo 20.- La interconexién debera ser econémicamente eficiente
y sostenible, atendiendo a cargos de interconexién orientados a costos
que preserven la calidad a costos eficientes.”

12
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2.6. Una interpretacién conjunta de los articulos transcritos nos conduce a los
siguientes elementos esenciales de los cargos de interconexion:'’

2.6.1. Obligatoriedad en la interconexion. Los proveedores de servicios
publicos de transporte de telecomunicaciones tienen la obligacién
de interconectarse. Por lo tanto, el establecimiento de los cargos
de interconexion se da en este ambito de apremio en pro de la
competencia y el mayor bienestar de los consumidores y usuarios.
Si un proveedor se negara a la interconexién, el asunto se ventilara
ante la Autoridad Nacional Competente para que tome una decisién
al respecto. De todas formas, la normativa comunitaria andina se
sustenta sobre el principio de autonomia de la voluntad privada, en
el sentido de que las partes pueden acordar las condiciones de
interconexion, siempre y cuando se fijen sobre los parametros
establecidos. Esto se desprende de un analisis conjunto de los
Articulos 30 de la Decision 462, y 16, 17, 19, 23, 27 y 34 de la
Resolucion 432, donde se da un margen de accidén contractual a
los proveedores que se interconectaran para fijar las condiciones
generales, econémicas y técnicas del enlace, bajo los parametros
establecidos en la normativa comunitaria y la regulaciéon de la
Autoridad Nacional Competente.

2.6.2. Los cargos de interconexion deben estar orientados a costos
eficientes. Como se dejo6 claramente establecido en jurisprudencia
uniforme de este Tribunal'®, la normativa andina no estaba
buscando un método especifico para establecer los cargos de
interconexién. Una vez consultados todos los antecedentes de la
Decision 462 y de la Resolucién 432, el Tribunal no encontré un
marco de discusion que le permitiera inferir que hubo una intencion
plenamente direccionada a escoger un uUnico método o sistema
para establecer los cargos de interconexién. Lo que si es evidente
es que desde los primeros borradores del proyecto la intencién del
legislador comunitario era que los costos (eficientes) fueran un
factor determinante para la fijacién de los precios de interconexion.
En consecuencia, cualquier metodologia o esquema utilizado debe
garantizar que los cargos tengan en cuenta los costos especificos
para la interconexién sobre la base de los servicios prestados:
origen, transito y terminacién de la llamada. Ademas, cualquier
metodologia debe dar razén de la relacidon ingreso-costo,
permitiendo que la interconexién sea viable econémicamente y que
fomente la eficiencia econdémica (reduccién de costos), asegure la
prestacion ininterrumpida (continuidad) del servicio, garantice el
mantenimiento y mejora de la calidad y facilite el acceso a las
redes. Es por esto que el Articulo 20 de la Resolucién 432 prevé
que dichos costos preserven la calidad a costos eficientes, ya que

Pt Ver Interpretacion Prejudicial N° 181-1P-2013 de fecha 13 de mayo de 2014, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2353 del 26 de junio de 2014.

~ -

e ibidem.
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la interconexion es una herramienta fundamental para el desarrollo
de la industria de las telecomunicaciones, soportada en el equilibrio
econdmico de los proveedores, la eficiencia econémica del servicio
y la viabilidad financiera que redunda en la integraciéon de las
distintas redes entrantes o incumbentes, dentro de un clima de
competencia.

2.7. Por lo tanto, si bien la autoridad nacional competente cuenta con la
potestad de escoger la metodologia que estime pertinente para calcular los
cargos de interconexion, dicha metodologia debe reflejar los parametros
establecidos en el parrafo 2.6.2 precedente.

2.8. Resta agregar que el Articulo 18 de la Resolucion 432 prevé que dentro del
analisis se debe tener en cuenta una cuota de costos comunes o
compartidos inherente a la interconexién y suficientemente desagregados.
Dicha norma define qué se entiende por costos comunes: “Se entendera
por costos comunes o compartidos aquellos que corresponden a
instalaciones y equipos o prestaciones compartidos por varios servicios”.
Ademas, para lograr unos costos desagregados con el objetivo de “que e/
proveedor que solicita la interconexion no tenga que pagar por
componentes o instalaciones de la red que no se requieran para el
suministro del servicio”, el Articulo 21 de la Resolucién 432 advierte que la
interconexion se debe estructurar sobre la base de la desagregacién de
componentes o instalaciones esenciales de la red y funciones. Presenta
una lista no taxativa, a saber: origen y terminacién de comunicaciones a
nivel local; conmutacion; sefalizaciéon; transmisiéon entre centrales;
servicios de asistencia a los abonados; acceso a elementos auxiliares y a
elementos que sean usados por ambas partes al mismo tiempo, si son
factibles y econémicamente viables; y la facturacion y recaudacién, asi
como la informacién necesaria para poder facturar y cobrar a los usuarios.'®

2.9. Al analizar si se cubren los costos, la Autoridad Nacional Competente
debera hacer un estudio integral de todas las variables y elementos que
afectan los costos, teniendo en cuenta el comportamiento de la
interconexion en periodos de tiempo razonables y la naturaleza de las redes
que se enlazan; asimismo, debera verificar si la metodologia adoptada
incentiva la disminuciéon de costos (eficiencia econémica), y si la relacién
costo-ingreso es razonable para asumir que hay un desequilibrio que
justifique una revision de la metodologia utilizada.

En los términos expuestos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina deja
consignada la presente Interpretaciéon Prejudicial para ser aplicada por la Sala
consultante al resolver el Proceso Interno N° 25000232400020100034401, Ia
que debera adoptarla al emitir el correspondiente fallo de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 35 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, en concordancia con el Articulo 128 parrafo tercero de su

N e Ibidem.
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Estatuto.

El suscrito Secretario del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
ejercicio de la competencia prevista en el Literal c) del Articulo 19 del Estatuto
del Tribunal y en el Literal f) del Articulo Primero de la Resoluciéon 05/2020 de 10
de abril de 2020, certifica que la presente Interpretacién Prejudicial ha sido
aprobada por el Presidente del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
Magistrado Hernan Rodrigo Romero Zambrano, asi como por los Magistrados
Gustavo Garcia Brito, Luis Rafael Vergara Quintero y Hugo R. Gémez Apac en
la sesion judicial de fecha 29 de julio de 2020, conforme consta en el Acta 13-J-
TJCA-2020.

Luis Felipe A\Quilar Feijod
SECRETARIO

Notifiquese a la Sala consultante y remitase copia de la presente Interpretacion
Prejudicial a la Secretaria General de la Comunidad Andina para su publicacién
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

o®
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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

Quito, 29 de julio de 2020

Proceso: 709-1P-2018
Asunto: Interpretacién Prejudicial
Consultante: Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado de la
Republica de Colombia

Expediente interno

del consultante: 25000232400020100034303

Referencia: Conflicto de interconexion de redes entre Telmex
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

Normas a Articulos 28, 29 y 30 de la Decisién 462, y de los
interpretar: Articulos 18 y 20 de la Resolucién 432

Temas objeto de 1. Las condiciones para la interconexién de redes
interpretacion: publicas de telecomunicaciones

2. La proteccién a la libre competencia y los
servicios de telecomunicaciones. Su relacién
con el sistema para determinar la remuneracion
entre operadores o proveedores de servicios de
telecomunicaciones. La subvencién cruzada

Magistrado ponente: Gustavo Garcia Brito

VISTOS:

El Oficio N° 4883 de fecha 10 de diciembre de 2018, recibido via correo
electrénico el dia 11 del mismo mes y afio, mediante el cual la Seccion Primera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de la
Republica de Colombia solicité la Interpretacion Prejudicial de las siguientes
normas: Articulo 2, 13, Literal d) del Articulo 17, Articulos 18, 19, 20, 22, 25, 26,
Q\ 27 y 30'de la Resolucién 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina;
' Literalc) del numeral 2 del Articulo 4, Articulos 28, 29, Literal a), numerales 1y
2 del Literal b), y Literal d) del Articulo 30, y de los Articulos 35 y 37 de la
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Resolucion 462 de la Comisién de la Comunidad Andina'; a fin de resolver el
Proceso Interno N° 25000232400020100034303.

El Auto de fecha 5 de diciembre de 2019, mediante el cual este Tribunal admitié
a tramite la presente Interpretacion Prejudicial.

A. ANTECEDENTES
Partes en el proceso interno

Demandante: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
— ETB —S. A ES.P.

Demandada: Comisién de Regulacién de Comunicaciones
— CRC — de la Republica de Colombia

Tercero interesado: Telmex Telecomunicaciones — TELMEX —
S.A.E.S.P.

B. ASUNTO CONTROVERTIDO

De larevisién de los documentos remitidos por la Sala consultante respecto
del proceso interno, este Tribunal considera que el tema controvertido
consiste en determinar si las Resoluciones 2256 de 2009 y 2497 de 2010
emitidas por la Comisién de Regulacion de Comunicaciones (CRC) de la
Republica de Colombia, mediante las cuales se revisaron las relaciones de
interconexién, en cuanto al sistema de pago Sender Keeps All (SKA) entre
la red TPBCL de ETB y la red TPBCL de TELMEX, vulnerarian o no lo
dispuesto en las normas comunitarias andinas.

C. NORMAS A SER INTERPRETADAS

1. La Sala consultante solicité la Interpretacién Prejudicial de las siguientes
normas: Articulo 2, 13, Literal d) del Articulo 17, Articulos 18, 19, 20, 22,
25, 26, 27 y 30 de la Resoluciéon 432 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina; Literal c) del numeral 2 del Articulo 4, Articulos 28, 29,
Literal @), numerales 1y 2 del Literal b), y Literal d) del Articulo 30, y de los
Articulos 35 y 37 de la Decisién 462 de la Comisién de la Comunidad
Andina.

Si bien la Sala consultante indico que los articulos solicitados a interpretacion pertenecen a la
Resolucion 462 de la Comisién de la Comunidad Andina, se entiende que se esta refiriendo a la
Decision 462 de la Comision de la Comunidad Andina que contiene las “Normas que regulan el
Proceso de Integracion y Liberalizacion del Comercio de Servicios de Telecomunicaciones en la
Comunidad Andina”, la cual esté relacionada con los asuntos controvertidos en el presente caso.
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2.  Procede la interpretacion de los Articulos 18 y 20 de la Resolucién 4322, y
de los Articulos 28, 29 y 30 de la Decision 4623, por ser pertinente.

2 Resolucion 432 de la Secretaria de la Comunidad Andina. -

“Artfculo 18.- Los cargos de interconexion deberan estar orientados a costos, complementados con
un margen razonable de utilidad méas una cuota de costos comunes o compartidos inherente a la
interconexién y suficientemente desagregados para que el proveedor que solicita la interconexion
no tenga que pagar por componentes o instalaciones de la red que no se requieran para el suministro
del servicio.

Se entendera por costos comunes o compartidos aquellos que correspondan a instalaciones y
equipos o prestaciones compartidos por varios servicios.”

“Articulo 20.- La interconexion debera ser econémicamente eficiente y sostenible, atendiendo a
cargos de interconexion orientados a costos que preserven la calidad a costos eficientes.”

= Decisién 462 de la Comision de la Comunidad Andina. -
“Articulo 28.- Medidas para garantizar la competencia
Sin perjuicio de la aplicacion de oficio o a peticion de parte, de lo dispuesto en la Decision 285: que
contiene las "Normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por
précticas restrictivas de la libre competencia”, cada Pais Miembro adoptara o mantendra medidas

adecuadas con el fin de impedir practicas anticompetitivas por parte de los proveedores que presten
servicios de telecomunicaciones.”

“Articulo 29.- Practicas anticompetitivas

Las précticas a las que se hace referencia en el articulo anterior incluirén, en particular, las
siguientes:

a) Realizar actividades anticompetitivas de subvencion cruzada;
b) Utilizar informacion obtenida de competidores con fines anticompetitivos; y,
¢) No poner oportunamente a disposicién de los demés proveedores de servicios la informacion

técnica sobre las instalaciones esenciales y la informacion comercialmente pertinente que éstos
necesiten para suministrar servicios.”

“Articulo 30.- Condiciones para la Interconexion

Todos los proveedores de servicios publicos de transporte de telecomunicaciones interconectaran

obligatoriamente sus redes con las de los proveedores que hayan homologado sus titulos

habilitantes, de acuerdo a la normativa nacional de interconexién de cada Pais Miembro.

La interconexion debe proveerse:

(--)

b) Con cargos de interconexién que:

1. Sean transparentes y razonables;

2. Estén orientados a costos y tengan en cuenta su viabilidad econémica;

()

d) A solicitud, en puntos adicionales a los puntos de terminacién de la red, ofrecidos a la mayoria
de los usuarios, sujeto a cargos que reflejen el costo de construccion de las instalaciones

adicionales necesarias.

En caso de negativa de un proveedor a la interconexion, sera la Autoridad Nacional Competente la
que determine su procedencia.”

23
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3. No se interpretaran los Articulos 2, 13, Literal d) del Articulo 17, 19, 22, 25,
26, 27 y 30 de la Resolucién 432, ya que no se controvierten los términos
y definiciones contenidos en los reglamentos adoptados de la Unidn
Internacional de Telecomunicaciones (UIT), los procedimientos para el
intercambio de cuentas, aprobacion de facturas, liquidacién y pago de las
mismas no son tema de discusién los mecanismos de interconexién, la
celebracion de acuerdos de interconexion, los descuentos en la facturacion,
el cémputo de los cargos por concepto de interconexion, los mecanismos
de mediacién, verificacion, control y tasacién del trafico de interconexién, ni
las responsabilidades del proyecto técnico y adecuacién de las
instalaciones necesarias para la interconexién.

4. Tampoco se interpretaran el Literal c) del numeral 2 del Articulo 4, ni los
Articulos 35 y 37 de la Decision 462, al no estar en discusion el tema
relacionado con el servicio universal, ni la relacion de los Paises Miembros
con organizaciones y acuerdos internacionales.

D. TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1. Las condiciones para la interconexién de redes publicas de
telecomunicaciones.

2. Laproteccion a la libre competencia y los servicios de telecomunicaciones.
Su relacién con el sistema para determinar la remuneracién entre
operadores o proveedores de servicios de telecomunicaciones. La
subvencién cruzada.

3. Respuestas a las preguntas formuladas por la Sala consultante.

E. ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1. Las condiciones para la interconexién de redes publicas de
telecomunicaciones

1.1. En el proceso interno se discute si las Resoluciones emitidas por la CRC,
en las que se revisaron las relaciones de interconexién (en especifico sobre
lo relativo al cargo de acceso y uso) entre las redes de ETB y TELMEX,
vulneraron o no lo dispuesto en el Articulo 30 de la Decision 462, por lo
cual, el Tribunal considera pertinente abordar el presente tema.

1.2. Un elemento que promueve una mayor integracién en el mercado
subregional andino es la interconexion de redes publicas de
telecomunicaciones, aspecto que se encuentra regulado en el Capitulo VIII
(Principios relativos a la interconexion) de la Decisién 462 de la Comisién
de la Comunidad Andina del 25 de mayo de 19994 y la Resolucién 432
(Normas comunes sobre interconexién) de la Secretaria General de la

4 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 444 del 1 de junio de 1999.

N
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Comunidad Andina del 2 de octubre de 20005.

1.3. El Articulo 2 de la Decision 462 define la interconexién de la siguiente
manera:

“Interconexién: Todo enlace con los proveedores que suministran redes o
servicios publicos de transporte de telecomunicaciones con objeto que los
usuarios de un proveedor puedan comunicarse con los usuarios de otro
proveedor y tener acceso a los servicios suministrados por otro proveedor
respecto de los que se contraigan compromisos especificos.”

1.4. El Articulo 30 de la Decision 462 establecié las condiciones para la
interconexion en los siguientes términos:

“Articulo 30. - Condiciones para la Interconexion

Todos los proveedores de servicios publicos de transporte de
telecomunicaciones interconectaran obligatoriamente sus redes con las
de los proveedores que hayan homologado sus titulos habilitantes, de
acuerdo a la normativa nacional de interconexién de cada Pais
Miembro.

La interconexion debe proveerse:

a)  Entérminos y condiciones que no sean discriminatorias, incluidas
las normas, especificaciones técnicas y cargos. Con una calidad
no menos favorable que la facilitada a sus propios servicios
similares, a servicios similares suministrados por empresas filiales
0 asociadas y por empresas no afiliadas;

b)  Con cargos de interconexion que:
1. Sean transparentes y razonables;

2. Estén orientados a costos y tengan en cuenta su viabilidad
econdémica,

3. Estén suficientemente desagregados para que el proveedor
que solicita la interconexién no tenga que pagar por
componentes o instalaciones de la red que no se requieran
para el suministro del servicio.

c)  Enforma oportuna;

d) A solicitud, en puntos adicionales a los puntos de terminacion de
la red, ofrecidos a la mayoria de los usuarios, sujeto a cargos que
reflejen el costo de construccion de las instalaciones adicionales
necesarias.

En caso de negativa de un proveedor a la interconexion, sera la

\)\s 5 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 605 del 3 de octubre de 2000.
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Autoridad Nacional Competente la que determine su procedencia”.

1.5. Los parametros medulares de las condiciones econdémicas de la
interconexion se encuentran desarrollados en los Articulos 18 y 20 de la
Resolucion 432, que a continuacion se transcriben:

“Articulo 18.- Los cargos de interconexién deberan estar orientados a
costos, complementados con un margen razonable de utilidad mas
una cuota de costos comunes o compartidos inherente a la
interconexién y suficientemente desagregados para que el proveedor
que solicita la interconexién no tenga que pagar por componentes o
instalaciones de la red que no se requieran para el suministro del
servicio.

Se entendera por costos comunes o compartidos aquellos que
corresponden a instalaciones y equipos o prestaciones compartidos
por varios Servicios.

(..)

“Articulo 20.- La interconexién debera ser econdémicamente eficiente
y sostenible, atendiendo a cargos de interconexién orientados a costos
que preserven la calidad a costos eficientes.”

1.6. Una interpretacién conjunta de los articulos transcritos nos conduce a los
siguientes elementos esenciales de los cargos de interconexién:®

1.6.1. Obligatoriedad en la interconexién. Los proveedores de servicios
publicos de transporte de telecomunicaciones tienen la obligacion
de interconectarse. Por lo tanto, el establecimiento de los cargos
de interconexidén se da en este ambito de apremio en pro de la
competencia y el mayor bienestar de los consumidores y usuarios.
Si un proveedor se negara a la interconexién, el asunto se ventilara
ante la Autoridad Nacional Competente para que tome una decision
al respecto. De todas formas, la normativa comunitaria andina se
sustenta sobre el principio de autonomia de la voluntad privada, en
el sentido de que las partes pueden acordar las condiciones de
interconexion, siempre y cuando se fijen sobre los parametros
establecidos. Esto se desprende de un andlisis conjunto de los
Articulos 30 de la Decisiéon 462, y 16, 17, 19, 23, 27 y 34 de la
Resolucién 432, donde se da un margen de accién contractual a
los proveedores que se interconectaran para fijar las condiciones
generales, econdémicas y técnicas del enlace, bajo los parametros
establecidos en la normativa comunitaria y la regulacién de la
Autoridad Nacional Competente.

1.6.2. Los cargos de interconexion deben estar orientados a costos
eficientes. Como se dejo claramente establecido en jurisprudencia

00
8 Ver Interpretacion Prejudicial N° 181-1P-2013 de fecha 13 de mayo de 2014, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2353 del 26 de junio de 2014.
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uniforme de este Tribunal?, la normativa andina no estaba
buscando un método especifico para establecer los cargos de
interconexion. Una vez consultados todos los antecedentes de la
Decisidon 462 y de la Resolucién 432, el Tribunal no encontré un
marco de discusion que le permitiera inferir que hubo una intencion
plenamente direccionada a escoger un Unico método o sistema
para establecer los cargos de interconexién. Lo que si es evidente
es que desde los primeros borradores del proyecto la intencién del
legislador comunitario era que los costos (eficientes) fueran un
factor determinante para la fijacion de los precios de interconexién.
En consecuencia, cualquier metodologia o esquema utilizado debe
garantizar que los cargos tengan en cuenta los costos especificos
para la interconexion sobre la base de los servicios prestados:
origen, transito y terminaciéon de la llamada. Ademas, cualquier
metodologia debe dar razén de la relacién ingreso-costo,
permitiendo que la interconexién sea viable econémicamente y que
fomente la eficiencia econémica (reduccién de costos), asegure la
prestacion ininterrumpida (continuidad) del servicio, garantice el
mantenimiento y mejora de la calidad y facilite el acceso a las
redes. Es por esto que el Articulo 20 de la Resolucién 432 prevé
que dichos costos preserven la calidad a costos eficientes, ya que
la interconexién es una herramienta fundamental para el desarrollo
de la industria de las telecomunicaciones, soportada en el equilibrio
econdémico de los proveedores, la eficiencia econémica del servicio
y la viabilidad financiera que redunda en la integracion de las
distintas redes entrantes o incumbentes, dentro de un clima de
competencia.

1.7. Por lo tanto, si bien la autoridad nacional competente cuenta con la
potestad de escoger la metodologia que estime pertinente para calcular los
cargos de interconexién, dicha metodologia debe reflejar los parametros
establecidos en el parrafo 1.6.2 precedente.

1.8. Resta agregar que el Articulo 18 de la Resolucién 432 prevé que dentro del
andlisis se debe tener en cuenta una cuota de costos comunes o
compartidos inherente a la interconexion y suficientemente desagregados.
Dicha norma define qué se entiende por costos comunes: “Se entendera
por costos comunes o compartidos aquellos que corresponden a
instalaciones y equipos o prestaciones compartidos por varios servicios’.
Ademas, para lograr unos costos desagregados con el objetivo de “que el
proveedor que solicita la interconexion no tenga que pagar por
componentes o instalaciones de la red que no se requieran para el
suministro del servicio”, el Articulo 21 de la Resolucion 432 advierte que la
interconexion se debe estructurar sobre la base de la desagregacion de
componentes o instalaciones esenciales de la red y funciones. Presenta
una lista no taxativa, a saber: origen y terminacién de comunicaciones a
nivel local: conmutacién; sefializacidén; transmisién entre centrales;

7 Ibidem.
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servicios de asistencia a los abonados; acceso a elementos auxiliares y a
elementos que sean usados por ambas partes al mismo tiempo, si son
factibles y econémicamente viables; y la facturacion y recaudacion, asi
como la informacién necesaria para poder facturar y cobrar a los usuarios.®

1.9. Al analizar si se cubren los costos, la Autoridad Nacional Competente
deberd hacer un estudio integral de todas las variables y elementos que
afectan los costos, teniendo en cuenta el comportamiento de la
interconexion en periodos de tiempo razonables y la naturaleza de las redes
que se enlazan; asimismo, deberd verificar si la metodologia adoptada
incentiva la disminucién de costos (eficiencia econémica), y si la relacién
costo-ingreso es razonable para asumir que hay un desequilibrio que
justifique una revision de la metodologia utilizada.

2. La proteccibn a la libre competencia y los servicios de
telecomunicaciones. Su relacion con el sistema para determinar la
remuneracion entre operadores o proveedores de servicios de
telecomunicaciones. La subvencioén cruzada

2.1. El Tribunal desarrollara el presente tema con el fin de dar respuesta a la
pregunta: “Si un sistema de pago de cargos de acceso entre operadores
puede permitir subsidios cruzados entre las partes”, formulada por la Sala
consultante.

2.2. Uno de los postulados basicos de la regulacién comunitaria en materia de
servicio publico de telecomunicaciones, es la proteccion de la libre
competencia. Cualquier practica restrictiva de la libre competencia debe
proscribirse, ya que esto atenta contra el desarrollo del sector, la
transparencia en el mercado y unas condiciones competitivas eficientes.®

2.3. Los subsidios cruzados podrian dar lugar a una alteracion o un
falseamiento de la competencia. El Literal a) del Articulo 29 de la Decision
462, establece lo siguiente:°

“Articulo 29.- Practicas anticompetitivas

Las précticas a las que se hace referencia en el articulo anterior incluiran,
en particular, las siguientes:

a) Realizar actividades anticompetitivas de subvencion cruzada;

(...)"

2.4. La norma antes expuesta menciona de manera expresa como conducta

8 Ibidem.

9 Interpretacién Prejudicial N° 181-1P-2013 de fecha 13 de mayo de 2014, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2353 del 26 de junio de 2014, p. 24-25.

10 Ibidem.
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ilicita la realizacion de practicas anticompetitivas de subvencién cruzada
(lamados también “subsidios cruzados”). Una subvencién cruzada se
presenta cuando una empresa financia la pérdida (o los menores ingresos
obtenidos) de un servicio con los ingresos obtenidos en otro servicio. Asi,
por ejemplo, una empresa podria ofrecer un servicio con precios inferiores
a su costo, utilizando como estrategia de financiamiento los ingresos (o el
incremento de costos) de otro servicio.

2.5. Si un operador de una red publica de telecomunicaciones realiza una
practica anticompetitiva, esta debe ser investigada y, de ser el caso,
sancionada, sobre la base de lo previsto en los Articulos 28 y 29 de la
Decisidn 462, y de conformidad con la legislacion de la materia aplicable al
supuesto de que se trate.

3. Respuestas a las preguntas formuladas por la Sala consultante

Antes de dar respuesta a las siguientes preguntas formuladas, es necesario
precisar que este Tribunal no brindara respuestas que resuelvan el caso
concreto, siendo que se limitard a precisar el contenido y alcance de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
asi como tampoco calificara los hechos materia del proceso.

3.1. “Si Ia obligacién de no pago en las relaciones de inferconexion es
legal, si es obligatorio facturar y cobrar los cargos de interconexién
que se causen en mayor valor entre las partes y si debe existir una
tarifa de cargos de acceso’

Para dar respuesta a esta pregunta, la Sala consultante debera remitirse al
Tema 1 del Acéapite E de la presente Interpretacion Prejudicial.

3.2. “Si cualquier sistema de pago o compensaciéon de cargos de
interconexién entre operadores, pactado por las partes, o impuesto
por la CRT, debe estar fundado en el principio regulatorio de costos
eficientes de largo plazo més utilidad razonable’

Como se ha sefialado, si bien la autoridad nacional competente cuenta con
la potestad de escoger la metodologia que estime pertinente para calcular
los cargos de interconexion, dicha metodologia debe reflejar los parametros
establecidos en el parrafo 1.6.2 del Tema 1 del Acépite E de la presente
Interpretacion Prejudicial, siendo uno de ellos el que la metodologia
escogida incentive la reduccién de costos (eficiencia econdémica).

3.3. “Siun sistema de pago de cargos de acceso entre operadores puede
permitir subsidios cruzados entre las partes’

Para dar respuesta a esta pregunta, la Sala consultante debera remitirse al
Tema 2 del Acapite E de la presente Interpretaciéon Prejudicial.
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3.4. “Si el principio de eficiencia de los cargos de acceso afecta todo el
contrato de acceso, uso e inferconexion’

La respuesta es afirmativa.

En los términos expuestos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina deja
consignada la presente Interpretacion Prejudicial para ser aplicada por la Sala
consultante al resolver el Proceso Interno N° 25000232400020100034303, la
que debera adoptarla al emitir el correspondiente fallo de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 35 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, en concordancia con el Articulo 128 parrafo tercero de su
Estatuto.

El suscrito Secretario del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
ejercicio de la competencia prevista en el Literal c) del Articulo 19 del Estatuto
del Tribunal y en el Literal f) del Articulo Primero de la Resolucién 05/2020 de 10
de abril de 2020, certifica que la presente Interpretacién Prejudicial ha sido
aprobada por el Presidente del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
Magistrado Hernan Rodrigo Romero Zambrano, asi como por los Magistrados
Gustavo Garcia Brito, Luis Rafael Vergara Quintero y Hugo R. Gémez Apac en
la sesién judicial de fecha 29 de julio de 2020, conforme consta en el Acta 13-J-
TJCA-2020.

P - . (
}}\S ( \ /\'\\
Luis Felipe Aguiar Feijod
SECRETARIO

Notifiquese a la Sala consultante y remitase copia de la presente Interpretacion
Prejudicial a la Secretaria General de la Comunidad Andina para su publicacion
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

3D

10
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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

Quito, 29 de julio de 2020

Proceso: 340-1P-2019
Asunto: Interpretacion prejudicial
Consultante: Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado de la
Republica de Colombia

Expediente interno del
Consultante: 11001032400020150038800

Referencia: Importacion paralela de productos cosméticos

Normas a ser interpretadas: Articulos 2 y 3 de la Decisién 472, 158 de la
Decision 486 y 7.1.d de la Decision 516

Temas objeto de 1. Los principios  del ordenamiento
interpretacion: comunitario andino: preeminencia, de
aplicacion inmediata, de efecto directo y
de complemento indispensable
2. Las importaciones paralelas. El
agotamiento del derecho marcario
3. La importacién (proveniente de otro pais
miembro) de productos cosméticos

Magistrado Ponente: Hugo R. Gémez Apac

VISTOS

El Oficio N° 3551 del 27 de agosto de 2019, recibido via correo electrénico el

dia 30 del mismo mes y afio, mediante el cual la Seccién Primera de la Sala de
“plo _Q?ntencioso Administrativo del Consejo de Estado de la Republica de
y\' Colorfg))‘p solicitd interpretacion prejudicial de los Articulos 1, 3, 5, 54 y 158 de

O la Decisi®h 486 de la Comisién de la Comunidad Andina; 4 y 5 de la Decision

7500 Tomisién de la Comunidad Andina (Estatuto del Tribunal de Justicia
omginidad Andina); y, 7.1.d de la Decision 516 de la Comision de la
a fin de resolver el proceso interno
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N° 11001032400020150038800; vy,

El Auto del 5 de noviembre de 2019, mediante el cual este Tribunal admitié a
tramite la presente interpretacion prejudicial.

A. ANTECEDENTES
Partes en el proceso interno
Demandante: Gloria Inés Garcia Coronel

Demandados: Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de
la Republica de Colombia

Ministerio de Salud y Proteccién Social de la
Republica de Colombia

B. ASUNTO CONTROVERTIDO

De la revisién de los documentos remitidos por la Sala consultante
respecto del proceso interno, este Tribunal considera que el tema
controvertido consiste en identificar los requisitos para la importacion de
productos cosméticos provenientes de otro pais miembro.

C. NORMAS A SER INTERPRETADAS

1. La Sala consultante solicité la interpretaciéon prejudicial de los Articulos 1,
3, 5,54y 158 de la Decisiéon 486 de la Comisién de la Comunidad Andina;
4y 5 de la Decision 500 de la Comision de la Comunidad Andina (Estatuto
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina); y, 7.1.d de la Decisién
516 de la Comision de la Comunidad Andina. Procede unicamente la
interpretacion de los Articulos 158 de la Decisién 486 y 7.1.d de la
Decision 516 por ser pertinentes’.

1 Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina.-

“Articulo 158.- El registro de una marca no daréa el derecho de impedir a un tercero realizar actos
de comercio respecto de un producto protegido por dicho registro, después de que ese producto
p se hubiese introducido en el comercio en cualquier pais por el titular del registro o por otra persona
N D J {s con consentimiento del titular o econémicamente vinculada a él, en particular cuando los productos
o s envases o embalajes que estuviesen en contacto directo con ellos no hubiesen sufrido

ninguna modificacién, alteracién o deterioro.

s i
< U ¥ , ) , -
ha ARIANO efectos del parrafo precedente, se entenderéa que dos personas estan econémicamente
- SECRET vincyladas cuando una pueda ejercer directa o indirectamente sobre la otra una influencia decisiva
con ecto a la explotacién de los derechos sobre la marca, o cuando un tercero puede ejercer
ncia sobre ambas personas.”
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2. No procede la interpretacién de los Articulos 1, 3, 5 y 54 de la Decisién
486, debido a que no es materia controvertida la aplicaciéon del trato
nacional, el patrimonio bioldégico y genético de los conocimientos
tradicionales, el computo de términos y plazos de derechos sobre
patentes. Asimismo, no procede realizar la interpretacion de los Articulos
4y 5 de la Decision 500 (Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina) debido a que no es objeto de discusion la naturaleza, fines ni
jurisdiccion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

3. De oficio se realizara la interpretacion de los Articulos 2 y 3 de la Decision
472 (Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina), a fin de desarrollar los principios de efecto directo y aplicacion
inmediata?.

D. TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1. Los principios del ordenamiento comunitario andino: preeminencia, de
aplicacion inmediata, de efecto directo y de complemento indispensable
Las importaciones paralelas. El agotamiento del derecho marcario.

La importacion (proveniente de otro pais miembro) de productos
cosmeéticos.

il

Decisiéon 516 de la Comision de la Comunidad Andina.-

“Articulo 7.- La Notificacién Sanitaria Obligatoria a que hace referencia el articulo anterior, debera
estar acompariada de los siguientes requisitos:

1. INFORMACION GENERAL

(i)
d) Nombre o razén social y direccién del fabricante o del responsable de la
comercializacion del producto autorizado por el fabricante, establecido en la
Subregién;
(.

Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de a Comunidad Andina.-

“Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas
por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisién de la Comunidad
Andina.

0‘_ J _Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la
®M9(msmn y las Resoluciones de la Secretaria General seran directamente aplicables en los Paises
sﬁros a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las

(7  mismas sefialen una fecha posterior.

3

_f RE Amndo su texto asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de incorporacién al derecho interno,
- SEC med/ acto expreso en el cual se indicaré la fecha de su entrada en vigor en cada Pais

M/eQ
O% = 3
UNippa©
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E. ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1. Los principios del ordenamiento comunitario andino: preeminencia,
de aplicacion inmediata, de efecto directo y de complemento
indispensable

1.1. Dado que en el proceso interno se controvierten los principios del
ordenamiento comunitario andino, corresponde desarrollar el presente
tema.

1.2. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en adelante, el TJCA o
el Tribunal) ha consolidado, a través de su jurisprudencia, la aplicacién
de principios juridicos como el de preeminencia, efecto directo y aplicacién
inmediata del ordenamiento juridico comunitario andino?®.

El principio de preeminencia

1.3. Por el principio de preeminencia (denominado también de primacia o de
prevalencia), la normativa comunitaria prevalece sobre las normas
internas o nacionales (incluyendo las normas constitucionales)* de cada
uno de los paises miembros de la Comunidad Andina. Como
consecuencia de ello, en los casos de incompatibilidad entre una norma
comunitaria y una norma nacional, se debera preferir la primera. Cabe
indicar que ello no implica que la norma nacional deba ser derogada, sino
que basta que sea inaplicada por el pais miembro que corresponda.

1.4. Este Tribunal ha resaltado la importancia del principio de preeminencia de
la normativa comunitaria, en los siguientes términos®:

3 Oswaldo Salgado Espinoza. E/ ABC del Derecho para la Integracion. El Surco de la Neo-
Integracién. Ediciones y Distribuciones Latinoamericanas - EDISLAT, Cuenca, Coleccion 1 -
Sendero Suramericano del Siglo, 2010, p. 113.

Al respecto, la doctrina sefiala lo siguiente:

“Cuando un Estado se adhiere a un sistema comunitario debe considerar y resolver los
problemas de orden constitucional que se planteen. Cada uno es duefio de la solucién que
les dé, pero una vez que ha aceptado el compromiso internacional con toda libertad, hay
aqui un hecho histérico sobre el que ya no es posible volver (...) Lo que resultaria entonces
inadmisible, porque se opone a la buena fe los tratados internacionales, seria que un Estado
miembro, o una de sus autoridades, por ejemplo, una jurisdiccion, tratara de poner en duda
los compromisos aceptados invocando ‘a posteriori’, obstaculos constitucionales. Tales
actitudes serialarian bien una imprevisién, bien la mala fe. Un Estado no puede oponer,
pues, una norma cualquiera de su derecho interno, incluida las normas constitucionales,
para_sustraerse a los compromisos que ha contraido vélidamente sequn el derecho
internacional.”

(Subrayado agregado)

3 Eur Madrid, 1981, pp. 348-349, citado por Fabian Novak Talavera, La Comunidad Andina y

(>  Ssu or €hamiento juridico, en AA.VV, Derecho Comunitario Andino, Instituto de Estudios
Internaci%ales de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Fondo Editorial de la Pontificia
%m@jdad Catolica del Peru, 2003, p. 76.

DC -Eﬂ_,glerre Pescatore, Aspectos Judiciales del Acervo Comunitario, Revista de Instituciones

Prejudicial N° 2-IP-90 de fecha 20 de setiembre de 1990, publicada en la Gaceta Oficial
e Cartagena N° 69 del 11 de octubre de 1990.

4
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“El derecho de la integracién, como tal, no puede existir si no se acepta el
principio de su primacia o prevalencia sobre los derechos nacionales o
internos de los Paises Miembros (...) En los asuntos cuya regulacion
corresponde al derecho comunitario, segun las normas fundamentales o
basicas del ordenamiento integracionista, se produce automaticamente un
desplazamiento de la competencia, la que pasa del legislador nacional al
comunitario. La Comunidad organizada invade u ocupa, por asi decirlo, el
terreno legislativo nacional, por razén de la materia, desplazando de este
modo al derecho interno...”

(Subrayado agregado)

1.5. En efecto, si no existiera la primacia de la norma comunitaria andina por
sobre la norma nacional no existiria el proceso de integracién andino. La
existencia de un proceso de integracion parte de la premisa de reconocer
la cesion de soberania de los paises miembros hacia el proceso de
integracién y de aceptar la existencia de normas supranacionales y
obligaciones que vinculan a los paises miembros®.

El principio de aplicacién inmediata (o aplicacion directa)

1.6. Por su parte, el principio de aplicacion inmediata (o aplicacion directa)
asegura la vinculatoriedad y exigibilidad de la normativa comunitaria. Asi,
se refiere a las obligaciones que las disposiciones comunitarias generan
en los paises miembros.

1.7. El principio de aplicaciéon inmediata se encuentra previsto en el Articulo 3
del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(en adelante, el Tratado de Creacion del TJCA) que establece lo
siguiente:

“Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores o de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria
General seran directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de
la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que
las mismas sefialen una fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran de
incorporacién al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se
indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro.”

1.8. Lajurisprudencia de este Tribunal en varias ocasiones se ha pronunciado
sobre la definicion, alcances e importancia del principio de aplicacion
inmediata en el ordenamiento juridico comunitario andino. Asi, en la

?.\,D‘iAtroigg de Incumplimiento recaida en el Proceso 3-Al-96 de fecha 24 de
Y% o
< 4
14 BC,RE'&‘&RA%O ez Apac, El Ordenamiento Juridico Comunitario Andino, en AA.VV (Hugo R. Gémez
- SE Apac, Dir% , Apuntes de Derecho Comunitario Andino. A propésito de los 50 arios de la
Comunida dina y los 40 afios de creacién de su Tribunal de Justicia, editorial San Gregorio
% SA., ou‘@, 19, p. 49.
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marzo de 1997, este érgano jurisdiccional sefialé lo siguiente:

“...La sola suposicion de que las Decisiones de la Comision o las
Resoluciones de la Junta, tuvieran que pasar por el tamiz legislativo de
cada uno de los Paises Miembros, antes de su aplicacion interna, habria
conducido a negar la existencia de un derecho comunitario andino.

Este principio ha sido recogido también por los Presidentes Andinos al
reiterar ‘la aplicacioén directa de las Decisiones de la Comision del Acuerdo
de Cartagena, segun se establece en el articulo 3 del Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia, e instruir a las autoridades nacionales para que las
apliquen sin restricciones y promuevan su difusion’. (Consejo Presidencial
Andino. Acta de Caracas, mayo 18 de 1991).

En la Comunidad Andina la aplicacion directa del derecho comunitario se
deriva tanto de la norma positiva como de la jurisprudencia. El articulo 3
del Tratado de Creacién del Tribunal, expresa que ‘Las Decisiones de la
Comisién seran directamente aplicables en los Paises Miembros a partir
de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos
que las mismas sefialen una fecha posterior’.”

1.9. Como se puede apreciar, el TJCA resaltd la importancia de este principio
precisando que la sola suposicion de que las disposiciones comunitarias
tuvieran que pasar por el tamiz legislativo de los paises miembros, antes
de su aplicacién interna, conduciria a negar la existencia misma de un
derecho comunitario andino. Tal como lo concibe este Tribunal, la
existencia del derecho comunitario andino depende, entre otros principios,
del atributo de aplicacién inmediata de sus disposiciones.

1.10. En vinculacién con ello, el Tribunal también ha destacado el caracter
imperativo de las disposiciones del ordenamiento juridico comunitario
andino para los paises miembros’, en los siguientes términos:

“...ha de tenerse en cuenta, ademas, que el ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena es imperativo, de aplicacion obligatoria en todos los
Paises Miembros, y que debe ser respetado y cumplido por todos ellos y
por supuesto por los Organos del Acuerdo, lo mismo que por todos los
organismos y funcionarios que ejercen atribuciones conforme a dicho
ordenamiento, el cual regula el proceso de la integracion que se cumple en
una comunidad de derecho cual es la constituida en el Pacto Andino...”

(Subrayado agregado)

1.11. Asimismo, en la Interpretaciéon Prejudicial recaida en el Proceso 2-1P-88,
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina afianzé su criterio anterior
precisando que los paises miembros se encuentran prohibidos de
formular reservas o desistir de aplicar las disposiciones comunitarias,

Este @teno fue esbozado en la Sentencia de la accion de nulidad recaida en el Proceso 2-N-86
Q-
‘f \J de fele 10 de junio de 1987, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 21 del
= % Jgho de 1987 y ha sido ratificado en las Interpretaciones Prejudiciales numeros 29-IP-95 de
SECRETA 8 de noviembre de 1996, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 242 del
22 de ro de 1997;y, 30-IP-95 y 32-IP-95 ambas de fecha 8 de noviembre de 1996, publicadas en
q) b,
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escudandose en disposiciones de su orden interno. De manera textual, se
sefalo lo siguiente:

“...Estos [se refiere a los Estados Miembros] frente a la norma comunitaria,
no_pueden formular reservas ni_desistir_unilateralmente de aplicarla, ni
pueden tampoco escudarse en disposiciones vigentes o practicas usuales
de su orden interno para justificar el incumplimiento o la alteracion de
obligaciones resultantes del derecho comunitario. No debe olvidarse que -
en la integracion regida por las normas del ordenamiento juridico andino,
los Paises Miembros estan comprometidos ‘a no adoptar ni emplear
medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algin modo
obstaculicen su aplicacion’ como de modo expreso preceptua el articulo 5,
segunda parte del Tratado de 26 de mayo de 1979, constitutivo de este
Tribunal.

Las medidas de simple ejecucion que en casos concretos pudiera adoptar
un Pais Miembro tampoco pueden servir de excusa valida para alterar el
efecto directo y uniforme propio de tales regulaciones. La entrada en vigor
de éstas, por tanto, ha de determinar automaticamente la inaplicabilidad
del derecho interno que sea contrario a sus determinaciones o que, de
alguna manera, las desnaturalice, y ello en virtud de la primacia que tiene
la norma comunitaria. La posible colision de normas, en consecuencia, ha
de resolverse sin vacilaciones ni reticencias en favor del derecho de la
integracion.”

(Subrayado agregado)

1.12.Como se puede apreciar, el principio de aplicacion inmediata implica que
las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
o de la Comision de la Comunidad Andina y las Resoluciones de la
Secretaria General de la Comunidad Andina son automaticamente
incorporadas a la normativa interna de cada pais miembro a partir de su
publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, sin que sea
necesario pasar por un procedimiento de aprobacidén, recepciéon o
incorporacién previo.

1.13.Como consecuencia de ello, la normativa comunitaria constituye fuente
inmediata de derechos y obligaciones para sus destinatarios y genera en
todo juez nacional la obligacién de aplicarla directamente.

1.14. Distinto es el caso, contemplado en el Articulo 3 del Tratado de Creacién
del TJCA, en el que la propia norma andina difiere su vigencia o dispone
que se requerird de la emisién de un determinado acto a partir del cual
entrara en vigor en cada pais miembro. Fue el caso, por ejemplo, de la
Decision 608, Normas para la proteccién y promocién de la libre
competencia en la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena N° 1180 del 4 de abril de 2005, en cuyo Articulo

J‘"’ D JU®51 se establecid su vigencia diferida para la Republica deI Ecuador.?
o 7
Y 1. 15 If‘.?a sintonia con lo sefalado previamente, la jurisprudencia de la Corte

SECRETZ Hu@o R. Gémez Apac, Op. Cit., pp. 52y 53.
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Constitucional de Colombia se ha pronunciado sefalando que las normas
supranacionales despliegan efectos especiales y directos sobre los
ordenamientos internos de los paises miembros del tratado de
integracion, los cuales no se derivan del comun de las normas de derecho
internacional®.

1.16.En suma, las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores o de la Comisién y las Resoluciones de la Secretaria General
de la Comunidad Andina, por regla general, son de aplicacién
incondicionada e inmediata a la realidad juridica de cada uno de los paises
miembros y, en esa medida, constituyen mandatos imperativos cuyo
cumplimiento no puede ser omitido o ignorado por sus destinatarios.

El principio de efecto directo

1.17.Conjuntamente con el principio de aplicacién inmediata, el principio de
efecto directo asegura la vinculatoriedad y exigibilidad de la normativa
comunitaria. Asi, el principio de efecto directo se relaciona con las
acciones que los ciudadanos pueden ejercer en defensa de sus derechos
para la debida aplicacién de la norma comunitaria.

1.18.Por su parte, el principio de efecto directo se encuentra contemplado en
el Articulo 2 del Tratado de Creacién del TJCA, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha
en que sean aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores o por la Comisiéon de la Comunidad Andina.”

1.19. Al respecto, en la Sentencia de la Accién de Incumplimiento recaida en el
Proceso 3-Al-96 este érgano jurisdiccional sefiald lo siguiente:

“...Mientras que el principio de la aplicacion directa se refiere a la norma
como tal, el del efecto directo se relaciona con las acciones que los sujetos
beneficiarios _pueden ejercer para la debida aplicacion de la norma
comunitaria. En otras palabras, que sus efectos ‘generan derechos y
obligaciones para los particulares al igual que ocurre en las normas de los
ordenamientos estatales’, permitiendo la posibilidad de que aquellos
puedan exigir directamente su observancia ante sus respectivos
tribunales.”

(Subrayado agregado)

1.20. Como se puede apreciar, conforme al principio de efecto directo, desde la
fecha de aprobacién de las Decisiones del Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores o de la Comision de la Comunidad Andina, los
ciudadanos de los paises miembros se encuentran facultados a exigir el

~cumplimiento de la normativa comunitaria promoviendo las acciones que
\ WE Jcorresponda ante los tribunales competentes.
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1.21.La jurisprudencia de este Tribunal'® ha afirmado que existe una conexion
estrecha entre el principio de aplicabilidad directa (también llamado de
aplicacion inmediata) y el de efecto directo. De manera textual, este
organo jurisdiccional sefald lo siguiente:

“Entre el principio de la aplicabilidad directa y del efecto directo existe una
conexion estrecha: la_norma comunitaria_andina al _ser directamente
aplicable en los Paises Miembros tiene como efecto inmediato que los
ciudadanos de la Subregion se sientan protegidos con y en los derechos
que esas normas les confieran. Es la forma legal de abrirles la posibilidad
de exigir su cumplimiento ante las justicias nacionales.

En conclusion (...) al pasar a formar parte del ordenamiento juridico
andino, son de efecto y aplicacion directa en todos los Paises Miembros
desde su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, lo
que significa que son de obligatorio e inmediato cumplimiento por los
Paises Miembros, los organos del Acuerdo y los particulares.”

(Subrayado agregado)

1.22.En atencién a ello, por el principio de aplicacién directa y el de efecto
directo, la normativa comunitaria andina es de obligatorio cumplimiento
tanto para los paises miembros como para sus ciudadanos, los cuales se
encuentran autorizados para hacer valer sus derechos ante los tribunales
gue corresponda.

El principio de complemento indispensable

1.23. Los paises miembros no pueden expedir normas sobre asuntos regulados
por las normas comunitarias, salvo que sean necesarias para su correcta
ejecucion y, en consecuencia, no pueden, con el pretexto de reglamentar
normas comunitarias, establecer nuevos derechos u obligaciones o
modificar los ya existentes y previstos en las normas comunitarias.

1.24.No obstante lo anterior, cuando la norma comunitaria deja a la
responsabilidad de los paises miembros la implementacion o desarrollo
de aspectos no regulados por aquella, en aplicacién del principio de
complemento indispensable, le corresponde a esos paises llevar a cabo
tales implementaciones, sin que estas puedan establecer, desde luego,
exigencias, requisitos adicionales o constituir reglamentaciones que de
una u otra manera afecten el derecho comunitario o, restrinjan aspectos
esenciales por él regulado de manera que signifiquen, por ejemplo, una
menor proteccion a los derechos consagrados por la norma comunitaria.'’

10 Sentencia de la accién de incumplimiento recaida en el Proceso 3-Al-96 de fecha 24 de marzo de
D Ey 1997, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 261 del 29 de abril de 1997.
\® Us
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Q LY Vegnterpretacién Prejudicial N° 142-1P-2015 de fecha 24 de agosto de 2015, publicada en la
] Gacpta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2614 del 23 de octubre de 2015; y, la Interpretacion
s CRETA judicial N° 67-IP-2013 de fecha 8 de mayo de 2013, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo
SE de G3 agena N° 2228 del 16 de agosto de 2013.
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1.25.En ese sentido, son solo dos los escenarios en los que la norma nacional
puede complementar a la norma andina:

()  El primero, cuando un asunto o tema no esta regulado en la norma
andina. En este caso, ante el silencio de la horma andina, la norma
nacional puede abocarse al conocimiento de dicho asunto o tema 'y
regularlo normativamente; vy,

(i)  El segundo, cuando la norma andina regula una materia en términos
generales y autoriza que algun extremo de ella sea desarrollado de
manera mas detallada o concreta por la legislacién interna de los
paises miembros.'?

En cualquiera de los dos supuestos antes mencionados, la regulacion del
asunto o materia por la norma nacional no puede transgredir ni el texto ni
la ratio legis de la norma andina.

1.26. Ejemplo del primer escenario es el Articulo 276 de la Decisién 4863, el
cual dispone que “[llos asuntos sobre Propiedad Industrial no
comprendidos en la presente Decision, seran regulados por las normas
internas de los Paises Miembros”. Por virtud del principio de complemento
indispensable, todo aquello sobre propiedad industrial que no esta
contemplado en la Decisién 486 es susceptible de ser regulado por la
normativa interna de los paises miembros, sin que ello suponga la
posibilidad de contradecir alguna disposicién de dicha norma andina. Un
ejemplo del segundo escenario es el Capitulo IX de la Decisién 351", que
va del Articulo 29 al 32 y regula lo referido a la transmisidén y cesion de
derechos. Su Articulo 29 establece que el derecho de autor puede ser
transmitido por sucesion de acuerdo a lo dispuesto en la legislacién
nacional aplicable. Su Articulo 30 sefiala que las disposiciones relativas a
la cesidn o concesion de derechos patrimoniales y a las licencias de uso
de las obras protegidas se regiran por lo previsto en las legislaciones
internas de los paises miembros. Los dos articulos mencionados, por via
del principio de complemento indispensable, autorizan a las legislaciones
internas a regular aquello que en términos muy generales esta
mencionado en la norma andina.'®

1.27.En esa linea, este Tribunal en reiterada jurisprudencia ha manifestado lo
siguiente:

“...la norma comunitaria, la doctrina y la jurisprudencia recomiendan aplicar

12 Hugo R. Gémez Apac, Op. Cit, p. 54.

13 Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
- Cartagena N° 600 del 19 de setiembre de 2000.
v DE Jiy
aP' 14 imen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, publicada en la Gaceta Oficial del

9,) AoGBrdo de Cartagena N° 145 del 21 de diciembre de 1993.

-~ D4
04 2 Hugo R. Gomez Apac, Op. Cit, pp. 54y 55.
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criterios restrictivos, como el principio del ‘complemento indispensable’
para medir hasta donde pueden llegar las innovaciones normativas de
derecho interno, anotando que sdlo serian legitimas aquellas
complementarias que resulten ser ‘estrictamente necesarias para la
ejecucion de la norma comunitaria y, por tanto, que favorezcan su
aplicacién y que de ningin modo la entraben o desvirtuen’ (...) advirtio la
inaplicabilidad del derecho interno que sea contrario al ordenamiento
juridico comunitario, debiendo quedar substraidos de la competencia
legislativa interna los asuntos requlados por la legislacion comunitaria. De
esta manera, ‘la norma interna que sea contraria a la norma comunitaria,
que de algun modo la contradiga o que resulte irreconciliable con ella, si
bien no queda propiamente derogada, dejaré de aplicarse
automaticamente, bien sea anterior (subrayamos) o posterior a la norma
integracionista”."®

1.28.El Tribunal ha establecido que no son aplicables las normas de derecho
interno que sean contrarias al ordenamiento juridico comunitario, debiendo
quedar substraidos de la competencia legislativa interna los asuntos
regulados por la legislacion comunitaria andina.

Asimismo, el Tribunal, sobre el tema, ha expresado que “no es posible la
expedicion de normas nacionales sobre el mismo asunto, salvo que sean
necesarias _para la correcta aplicacién de aquéllas™” (subrayado
agregado).

2. Las importaciones paralelas. El agotamiento del derecho marcario

2.1. Dado que en el proceso interno el tema controvertido es establecer los
requisitos para la importacién de productos cosméticos provenientes de
otro pais miembro, corresponde analizar dos figuras juridicas: las
importaciones paralelas y el agotamiento del derecho marcario.

Las importaciones paralelas

2.2. Laimportacion paralela es aquella que efectia legalmente un importador
distinto al representante o distribuidor autorizado, es decir, aquella que se
efectlia con un producto de marca legitima, pero fuera de la cadena
comercial oficial.'®

2.3. La importaciéon paralela se perfecciona cuando productos que han sido
importados y comercializados dentro de un pais por el titular de la marca
o con su consentimiento, posteriormente son importados vy

16 Ver Interpretacion Prejudicial N° 129-1P-2012 de fecha 25 de abril de 2013, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2233 del 5 de setiembre de 2013, que cita la Interpretacion
Prejudicial N° 121-1P-2004 de fecha 6 de octubre de 2004, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena N° 1139 del 12 de noviembre de 2004.

T OE Jy
v,\v 1 Q@« Interpretacion Prejudicial N° 111-1P-2014 de fecha 23 de setiembre de 2014, publicada en la
> o Ga% Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2407 del 24 de octubre de 2014.

-
- 18 Ver, InBrpretacion Prejudicial N° 24-IP-2005 de fecha 25 de mayo de 2005, publicada en la Gaceta
o RETAE%&}I del Acuerdo de Cartagena N° 1218 del 13 de julio de 2005.
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comercializados en el mismo pais por un tercero sin el consentimiento del
titular de la marca.'®

2.4. No existen razones para prohibir las importaciones de productos
auténticos, originalmente marcados por su titular, cuando esta importacion
es realizada por el titular o con su consentimiento; pero para el caso de
que estas importaciones se realicen sin el consentimiento de su titular o
consistan en importaciones de imitaciones de la marca original, no podria
considerarse que los derechos del titular original quedan agotados pues
se estarian infringiendo sus derechos de propiedad intelectual.?°

2.5. Para que opere la figura de una importacién paralela se deben reunir los
siguientes requisitos:?’'

a) Importacién efectuada por un importador distinto al representante o
distribuidor autorizado.

b) Que el producto que se importe sea original. Si bien es un producto
original esta fuera de la cadena comercial oficial.

c) Que el producto que se importe se lo haya adquirido licitamente en
el mercado de otro pais.

d) Que el producto haya sido vendido por el propio titular del derecho,
por otra persona con consentimiento del titular del derecho, por una
persona econémicamente vinculada con el titular del derecho, o por
un establecimiento formal abierto al publico que ofrece al mercado
productos originales.

e) Que los productos (y los envases o embalajes que estuviesen en
contacto directo con ellos) no hubiesen sufrido ninguna modificacién,
alteracion o deterioro??.

12 Ver Interpretacion Prejudicial N° 573-IP-2016 de fecha 26 de junio de 2017, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3088 del 7 de setiembre de 2017.

20 |bidem.
21 Ibidem.
22 Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina.-

“Articulo 158.- El registro de una marca no dara el derecho de impedir a un tercero realizar actos
de comercio respecto de un producto protegido por dicho registro, después de que ese producto
se hubiese introducido en el comercio en cualquier pais por el titular del registro o por otra persona
con consentimiento del titular o econémicamente vinculada a él, en particular cuando los productos
y los envases o embalajes que estuviesen en contacto directo con ellos no hubiesen sufrido
ninguna modificacién, alteracién o deterioro.

(.)
Decision 516 de la Comision de la Comunidad Andina.-

“Articulo 7.- La Notificacion Sanitaria Obligatoria a que hace referencia el articulo anterior, debera
—— estar acompariada de los siguientes requisitos:
v DE Uy ,
ar e 2.@)« INFORMACION GENERAL
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[.ri/ ’.ﬂ) Nombre /o razéndslocial dy ;jireccién cga/ fabrica/n;ebo del respoglsab(ge de ;a
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2.6. A efectos de definir qué se entiende por persona vinculada, el segundo
parrafo del Articulo 158 de la Decisién 486 dispone que:

“Articulo 158.-
(..

A los efectos del parrafo precedente, se entendera que dos personas estan
econémicamente vinculadas cuando una pueda ejercer directa o
indirectamente sobre la otra una influencia decisiva con respecto a la
explotacion de los derechos sobre la marca, o cuando un tercero puede
gjercer tal influencia sobre ambas personas.”

2.7. Tal como lo manifiesta la norma antes citada, dos personas estan
vinculadas econdmicamente si una ejerce directa o indirectamente
influencia concluyente sobre la otra en relacion con la explotacion de los
derechos de la marca o en su defecto un tercero también puede influir
sobre las dos.?3

2.8. Queda claro, a partir de lo expuesto que el titular de una marca no puede
impedir la importacion de un producto que sea original y que haya sido
adquirido ya sea al titular de la marca o un licenciatario vinculado a este.?*

2.9. Si el titular de una marca no puede impedir una importaciéon paralela,
tampoco lo puede impedir el licenciatario de la marca. Es mas, en
cualquier escenario, el que una empresa sea titular de un contrato de
distribucién exclusiva de productos de una marca determinada en el
territorio de un pais miembro, o una licencia de uso exclusiva de una
marca para un determinado pais, no le confiere la facultad para impedir u
oponerse a una importacion paralela de productos originales identificados
con dicha marca.

El agotamiento del derecho

2.10.El agotamiento del derecho es el limite establecido a los derechos
conferidos al titular de una marca que le impide oponerse a la sucesiva
comercializacion de sus productos o a obtener rédito econémico por estas
una vez realizada la primera venta. Los derechos del titular sobre su
marca se agotan legalmente a partir de su primera venta, después de la
cual la mercancia tiene libre circulacion en un mercado integrado. Esto
significa que el titular pierde todos sus derechos sobre el bien vendido
mientras no sea alterada la marca, su distintividad o la calidad del bien?®.

2.11.El inciso primero del Articulo 158 de la Decisién 486 enuncia que:

=23 |bidem.
= Jy
oty |bia§a,
o Q
25 Interpreﬁpién Prejudicial N° 35-IP-2015 de fecha 27 de octubre de 2015, publicada en la Gaceta
el Acuerdo de Cartagena N° 2669 del 19 de febrero de 2016.

13




GACETA OFICIAL @ 30/07/2020 40 de 48

Proceso 340-IP-2019

“Articulo 158.- El registro de una marca no daréa el derecho de impedir a
un tercero realizar actos de comercio respecto de un producto protegido
por dicho registro, después de que ese producto se hubiese introducido en
el comercio en cualquier pais por el titular del registro o por otra persona
con consentimiento del titular o econémicamente vinculada a él, en
particular cuando los productos y los envases o embalajes que estuviesen
en contacto directo con ellos no hubiesen sufrido ninguna modificacion,
alteracion o deterioro.

(...)

2.12.La norma antes citada dispone que el titular de una marca, una vez que
su producto se ha introducido en cualquier pais, ya sea por el propio titular,
por un tercero con consentimiento del titular, o por una persona vinculada
econdmicamente con él, siempre y cuando el producto o su envase no
hubieren sufrido modificacién, alteracién o deterioro, no podra impedir que
terceros realicen actos de comercio, respecto de los productos que, si bien
cuentan con una marca, han sido licitamente comercializados.?®

2.13. Cuando la mercancia del producto original ya se nacionalizo; es decir, esta
en circulaciéon en el mercado interno de determinado pais miembro, y alli
sufre modificaciones, alteraciones o deterioro, esto no afecta la
importacion paralela.

2.14.El agotamiento del derecho de una marca busca impedir que el titular de
la marca controle los precios futuros del producto, asi como las formas de
comercializacién, ya que lo que se busca es una libre circulacion de
mercancias y que se respete el derecho a la competencia en cuanto se
refiere a los derechos de propiedad industrial.?’

2.15.Por lo tanto, los requisitos para que se pueda configurar el agotamiento
del derecho de marca son?®:

a) Introduccion en el comercio de un producto protegido por un registro
de marca.

b) Que el producto se haya introducido en el comercio en cualquier pais
por el titular del registro, una persona con su consentimiento o por
una persona econémicamente vinculada con él.

c) Que los productos y sus envases o embalajes no hayan sufrido
ningun tipo de modificacion, alteracion o deterioro.

2.16.Una vez que el titular de una marca introdujo su producto en cualquier
pais, no puede bajo la figura del ius prohibendi, impedir que terceros lo
comercialicen, ya que al ser original y no haber sufrido manipulacién o
alteracion, no existe ningun tipo de infraccion.?°

Z Ver Interpretacion Prejudicial N° 573-1P-2016 de fecha 26 de junio de 2017, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3088 del&@e&h’e@v de 2017.
= LN
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Conclusion sobre las importaciones paralelas y el agotamiento del
derecho

2.17.Es importante mencionar que el legislador andino, al dotar de contenido
al Articulo 158 de la Decision 486, opt6 por la posicion que se muestra a
favor de las importaciones paralelas y el agotamiento del derecho de
marca. La razén de ello descansa en el hecho de que otro principio rector
que guia el proceso de integracién andino es la promocién de la libre
competencia.*®

2.18.En efecto, las importaciones paralelas promueven una mayor
competencia “intramarca” en el mercado, lo que beneficia a los
consumidores, pues genera una mayor oferta para satisfacer la demanda
existente. Si bien es una competencia entre productos que tienen la
misma marca, si esta tuviera posicién de dominio en el mercado, dicha
competencia es relevante para los consumidores. Precisamente, las
importaciones paralelas evitan la consolidacion de monopolios.3!

2.19. Dado que se busca evitar la consolidacion de monopolios, de conformidad
con lo establecido en el Articulo 158 de la Decisién 486, en términos
generales y abstractos, y en cualquier escenario, un contrato de
distribucion exclusiva de productos identificados con una determinada
marca, asi como un contrato de licencia de uso exclusivo de una marca,
en cualquier caso respecto del territorio de un pais miembro de la
Comunidad Andina, no puede impedir ni oponerse a la importacién
paralela de productos originales identificados con dicha marca.

2.20.Ahora bien, en caso de que las importaciones paralelas generen efectos
no deseados, por ejemplo tipo free riding (como seria el caso que el
importador paralelo se aproveche de las inversiones en publicidad y
marketing incurridas por el distribuidor autorizado), nada impide que el
titular de la marca, u otro autorizado por él, establezca condiciones —a
través de acuerdos verticales— para la comercializacién de los productos
por parte del importador paralelo, lo que es ajeno al derecho de marcas.3?

2.21.Finalmente, cabe mencionar que todo este tratamiento de las
importaciones paralelas previsto en el Articulo 158 de la Decision 486 son
reglas generales aplicables a todo tipo de producto.

30 Ibidem.
1 Ibidem.
32 Ibidem.
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3. La importaciéon (proveniente de otro pais miembro) de productos
cosmeéticos

3.1. Dado que en el proceso interno el tema controvertido es establecer los
requisitos para la importacién de productos cosméticos provenientes de
otro pais miembro, corresponde analizar el presente tema.

3.2. ElArticulo 158 de la Decision 486 establece las reglas generales para las
importaciones paralelas de todo tipo de producto; no obstante, los
productos cosméticos tienen una regulacién normativa comunitaria
especial y de aplicacién preferente, tal como se procede a explicar a
continuacién.

3.3. El Articulo 5 de la Decision 516 de la Comision de la Comunidad Andina -
Armonizaciéon de Legislaciones en materia de Productos Cosméticos®?,
reglamentada por la Resolucién 797 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina3®4, dispone que los productos cosméticos a que se
refiere dicha Decision (entre ellos, los perfumes) requieren, para su
comercializacion o expendio en la subregion, de la Notificacion Sanitaria

83 De fecha 8 de marzo de 2002, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 771
del 14 de marzo de 2002; modificada por las Decisiones 705 de fecha 10 de diciembre de 2008,
777 de fecha 6 de noviembre de 2012 y 857 de fecha 26 de mayo de 2020, publicadas en las
Gacetas Oficiales del Acuerdo de Cartagena nimeros 1680 del 10 de diciembre de 2008, 2113 del
7 de noviembre de 2012 y 3981 del 26 de mayo de 2020.

La Tercera Disposicion Final de la Decision 833 - Armonizacion de Legislaciones en materia de
Productos Cosmeéticos de fecha 26 de noviembre de 2018, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena N° 3450 del 26 de noviembre de 2018, dispuso: “...Derdguese parcialmente
la Decisién 516, quedando vigente sélo los articulos 18, 19, 20, 22, 29 y su Anexo 2, hasta que
entre en vigencia los reglamentos técnicos andinos sobre etiquetado y BPM [Buenas Practicas de
Manufactura Cosmeética] de productos cosméticos”. Asimismo, la Quinta Disposicion Final de la
Decision 833 dispuso: “...La presente Decisién entrara en vigencia a partir de los doce (12) meses
siguientes de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena...”

Mediante Resolucion 2108 de la Secretaria General de la Comunidad Andina de fecha 12 de
noviembre de 2019, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3813 del 14 de
noviembre de 2019, se reglamento la Decision 833.

Por Decision 857 de fecha 26 de mayo de 2020, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 3981 del mismo dia, se decidié:

“Articulo 3.- Modificar la Disposicién Tercera Final de la Decision 833 por el siguiente texto:
Tercera.- Deréguese parcialmente la Decision 516, quedando vigente solo los
articulos 18, 19, 20, 22, 29, 33 y su Anexo 2, hasta que entre en vigencia los

reglamentos técnicos andinos sobre etiquetado y BPM de productos cosméticos.

Articulo 4.- Modificar el primer parrafo de la Disposicion Quinta Final de la Decision 833
(...) por el siguiente texto:

Quinta.- La Decision 833 entrara en vigencia el 1 de marzo de 2021..."

';0 = ‘AUS)De fecha 3 de febrero de 2004, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1032
| 4 de febrero de 2004; modificada por las Resoluciones 1333 de fecha 30 de junio de 2010,

> @_‘ 1248 de fecha 9 de junio de 2011, 1482 de fecha 2 de julio de 2012, 1906 de fecha 20 de febrero
o) &3017 y 1954 de fecha 9 de octubre de 2017, publicadas en las Gacetas Oficiales del Acuerdo
- TB?J Cartagena numeros 1848 del 2 de julio de 2010, 1953 del 13 de junio de 2011, 2068 del 4 de
14 @ i 2012, 2926 del 21 de febrero de 2017 y 3104 del 9 de octubre de 2017, respectivamente.
v U
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Obligatoria (en adelante, la NSO) presentada ante la autoridad nacional
competente del primer pais miembro de comercializacion.

3.4. La NSO es la comunicacién por la cual se informa a las autoridades
nacionales competentes, bajo declaraciéon jurada, que un producto
cosmético serd comercializado a partir de la fecha determinada por el
interesado®. La NSO debera estar acompariada de informacién general y
técnica (requisitos).

3.5. Tratandose de la informacion general, tenemos como requisito el
contemplado en el Articulo 7.1.d de la Decisién 516: “Nombre o razon
social y direccién del fabricante o del responsable de la comercializacion
del producto autorizado por el fabricante, establecido en la Subregién”.3

&5 Articulo 6 de la Decision 516.
88 Decision 516 de la Comision de la Comunidad Andina.-

“Articulo 7.- La Notificacién Sanitaria Obligatoria a que hace referencia el articulo anterior, debera
estar acompariada de los siguientes requisitos:

1. INFORMACION GENERAL

a) Nombre del Representante Legal o Apoderado acompariado de los documentos que
acrediten su representacion, segun la normativa nacional vigente,

b) Nombre del producto o grupo cosmético para el cual se esta presentando la notificacion;,
c¢) Forma Cosmética;

d) Nombre o razén social y direcciéon del fabricante o del responsable de la
comercializacion del producto autorizado por el fabricante, establecido en la Subregion;

e) Pago de la tasa establecida por el Pais Miembro.

2. INFORMACION TECNICA

f) La descripcion del producto con indicacion de su férmula cualitativa. Adicionalmente
se requerira la declaracion cuantitativa para aquellas sustancias de uso restringido
y los activos que se encuentren en normas con parametros establecidos para que
gjerzan su accion cosmética, asi no tengan restricciones;

g) Nomenclatura internacional o genérica de los ingredientes (INCI);

h) Especificaciones organolépticas y fisicoquimicas del producto terminado;

i) Especificaciones microbiolégicas cuando corresponda, de acuerdo a la naturaleza
del producto terminado;

) Justificacién de las bondades y proclamas de carécter cosmético atribuibles al

producto, cuya no veracidad pueda representar un problema para la salud. Debera
tenerse en cuenta que en dicha justificacién no se podran atribuir efectos
terapéuticos a los productos cosméticos;

k) Proyecto de arte de la etiqueta o rotulado;

1) Instrucciones de uso del producto, cuando corresponda; y,

m) Material del envase primario.

En el caso de productos fabricados fuera de la Subregién Andina, se requerira, adicionalmente a

lo sefialado en los literales precedentes, la presentacion del Certificado de Libre Venta del producto

o0 una autorizacién similar expedida por la autoridad competente del pais de origen. La fecha de

/ Q\: J U@x edicién del Certificado de Libre Venta no debera tener una antigiiedad mayor de cinco afios
os desde la fecha de presentacién de la correspondiente Notificacién Sanitaria Obligatoria.

regién o fuera de ésta, se requerira, adicionalmente a lo sefialado en los literales

& so de regimenes de subcontratacion o maquila para productos fabricados por terceros, en
& b
& ’ CY&‘B preced§7 s, la presentacion de la Declaracién del Fabricante.”
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Los ultimos dos parrafos del referido Articulo 7 precisan que,en el caso
de productos fabricados fuera de la subregion andina, se requerira,
adicionalmente a lo sefialado en los literales precedentes, la presentacion
del Certificado de Libre Venta del producto®”: 3 o una autorizacién similar
expedida por la autoridad competente del pais de origen. Por su parte, en
el caso de regimenes de subcontratacién o maquila para productos
fabricados por terceros, en la subregién o fuera de esta, se requerira,
adicionalmente, la presentacion de la Declaracion del Fabricante.

36. La autoridad nacional competente, al recibir la NSO correspondiente,
revisara que esté acompariada de los requisitos exigidos en el referido
Articulo 7, caso en el cual, sin mayor tramite, le asignaré un codigo de
identificacion (codigo de NSO) para efectos del etiquetado vy de la
vigilancia y control sanitario en el mercado, y los demas paises miembros
reconoceran el mencionado codigo.*

3.7. El Articulo 18 de la Decision 516 establece que los productos cosméticos
solo podran comercializarse si en el envase o en el empaque figuran con
caracteres indelebles, faciimente legibles y visibles, entre otros, el nombre
o razén social del fabricante o del responsable de la comercializacion del
producto cosmético, establecido en la subregién (Literal a) y el nimero de
NSO con indicacion del pais de expedicion (Literal f).4°

o La fecha de expedicion del Certificado de Libre Venta no debera tener una antigiedad mayor de 5
afios contados desde la fecha de presentacion de la correspondiente NSO.

8 Sobre el Certificado de Libre Venta, cabe precisar que la Decision 833 dispuso lo siguiente:

“DISPOSICIONES FINALES
(wed)

Sexta.- Facultar a los Paises Miembros que asi lo consideren, a no requerir el Certificado
de Libre Venta del producto o una autorizacién similar expedida por la Autoridad
Competente del pais de origen, a los que se refiere el articulo 7 de la Decisién 516. Sin
perjuicio de lo dispuesto en la Quinta Disposicion Final, esta Disposicién entrard en vigencia
a partir de la publicacién de la presente Decisién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena.

Los Paises Miembros que no se acojan al parrafo precedente, podran continuar exigiendo
el Certificado de Libre Venta o la autorizacion similar, referidos en el articulo 7 de la Decision
516, incluso para fines del reconocimiento de la NSO, a las mercancias no originarias de la
subregién andina comercializadas intra-subregionalmente, hasta el plazo sefialado en la
Quinta Disposicién Final.

Los Paises Miembros que decidan acogerse a lo previsto en esta Disposicion, lo
comunicaran a la Secretaria General dentro de los veinte (20) dias calendarios siguientes
a la publicaciéon de la presente Decision para su comunicacion a los demas Paises
Miembros.”

2 Articulo 8 de la Decision 516.

o 49 Decisién 516 de la Comision de la Comunidad Andina.-
N 2 *Articulo 18.- Sin perjuicio de lo sefialado en el Capitulo anterior, los productos cosméticos solo
s /7, .
> QN dran comercializarse si en el envase o en el empaque figuran con caracteres indelebles,
W . i GO
’ apilmente legibles y visibles, las menciones que se detallan a continuacion:
L

E "P‘R‘ a) <€ | Nombre o razén social del fabricante o del responsable de la comercializacion del producto
v SE‘C 2 || cosmético, establecido en la Subregién. Podran utilizarse abreviaturas, siempre y cuando
pueda identificarse facilmente en todo momento a la empresa;
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3.8. Solo si los envases o empaques de los productos que se expenden en
forma individual son de tamafo muy pequefio, o no es posible colocar
todos los requisitos establecidos en el referido Articulo 18, se colocara
como minimo: (i) el nombre del producto; (ii) el nimero de NSO; (iii) el
contenido nominal; (iv) el nimero de lote; y, (v) las sustancias que
impliquen riesgo sanitario.*!

3.9. En este punto, cabe precisar que el 26 de mayo de 20204? se aprobé la
Decision 857, mediante el cual se incorpor6 a la Decisién 516 el siguiente
Articulo:

“Articulo 33.- Facultar excepcionalmente a los Paises Miembros que asi
lo consideren, a no requerir en sus territorios la impresion del numero de
Notificacion Sanitaria Obligatoria en la etiqueta, envase o empaque del
producto _cosmeético, al que se refiere el literal f) del articulo 18 de la
presente Decision, para su comercializacion.

b) Nombre del pais de origen;

c) El contenido nominal en peso o en volumen;

d) Las precauciones particulares de empleo establecidas en las normas internacionales sobre
sustancias o ingredientes y las restricciones o condiciones de uso incluidas en las listas
internacionales a que se refiere el articulo 3 o en las Resoluciones que al efecto adopte la
Secretaria General conforme al articulo 4;

e) El numero de lote o la referencia que permita la identificacion de la fabricacion;
f) El nimero de Notificacién Sanitaria Obligatoria con indicacién del pais de expedicion;
g) La lista de ingredientes precedida de la palabra ‘ingredientes’ siempre que los listados o

Resoluciones referidos en los articulos 3 y 4 asi lo dispongan.

En el caso que las precauciones particulares del literal ‘d)’ excedan el tamario del envase o
empaque, éstas deberan figurar en un prospecto que el interesado incorporaré al envase.”

4 Decisién 516 de la Comision de la Comunidad Andina.-
“Articulo 19.- En los envases o empaques de los productos que se expenden en forma individual

que sean de tamafio muy pequerfio, y en los que no sea posible colocar todos los requisitos
previstos en el articulo anterior, debera figurar como minimo:

a) El nombre del producto;

b) El namero de Notificaciéon Sanitaria Obligatoria;

c) El contenido nominal;

d) El niumero de lote; y,

e) Las sustancias que impliquen riesgo sanitario siempre que los listados o Resoluciones

referidos en los articulos 3 y 4 asi lo dispongan.”

2 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3981 del mismo dia. Y, en cuya parte
considerativa se sefiala que:

“Que, debido a las acciones prioritarias que vienen desarrollando los Paises Miembros para

evitar la propagacion de la COVID-19 en la Subregién Andina, resulta necesario establecer

un nuevo plazo de entrada en vigencia de la Decision 833 y la Resolucion N° 2108 que

e — aprob6 su Reglamento, con la finalidad de que las Autoridades Nacionales Competentes
C pE JUS puedan tener un tiempo suficiente para implementar dichas normas, de manera que les

\V' ~._permita integrarlo a sus respectivos sistemas de control y vigilancia,
3 O o
Y Bue, los Paises Miembros han considerado importante establecer disposiciones que los
L P*R‘ faculte no requerir el nimero de Notificacién Sanitaria Obligatoria en la etiqueta, envase o
14 @r‘ émpaque de los productos cosméticos para su comercializacion;
P )
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El Pais Miembro que decida acogerse a lo sefialado en el parrafo anterior
y desee comercializar productos cosméticos en los territorios de los demas
Paises Miembros, al momento de realizar la solicitud de reconocimiento
deberd cumplir con los requisitos establecidos en la presente Decision,
incluido lo dispuesto en el literal f) del articulo 18.

Los Paises Miembros que decidan acogerse a lo previsto en el primer
pérrafo del presente articulo, lo comunicaran a la Secretaria General de la
Comunidad Andina para informar a los demas Paises Miembros.”

(Subrayado agregado)

3.10.Como se puede advertir, el nombre o razén social y direccién del
fabricante o del responsable de la comercializacién del producto
autorizado por el fabricante (establecido en la subregién) es un requisito
indispensable para obtener el numero de NSO. Ademaés, parte de dicha
informacion (v.g. el nombre o razén social del fabricante o del responsable
de la comercializacién) sera consignada en la etiqueta, envase o empaque
del producto cosmético, si el tamafo de este lo permite, caso contrario,
solo se consignara informacion minima (por ejemplo, el nimero de NSO,
el cual ya no es obligatorio).

3.11.En este punto, cabe precisar que para otorgar el referido nimero de NSO,
la autoridad nacional competente verifica la presentacion de la
informacion mencionada en el Articulo 7 de la Decisiéon 516.

3.12.El Articulo 23 de la Decisién 516 dispone que a efectos de facilitar la
accion de vigilancia y control sanitario (ex post), los titulares, fabricantes,
importadores o comercializadores presentaran a la autoridad sanitaria
nacional competente del resto de los paises miembros copia certificada
de la NSO acomparfiada de la informacién contemplada en los Literales f),
h), i) y I) del Articulo 7. En el Anexo | del Reglamento de la Decision 5164
se sefiala que la “Solicitud de Reconocimiento del cddigo de identificacion
de la NSO” debera ser presentada por el titular, fabricante, importador o
comercializador de un producto cosmético con cédigo de identificacion de
la NSO vigente, que esté interesado en comercializar dicho producto en
otro pais miembro.44

Como se puede advertir, en el referido Articulo 23 no se menciona el
Literal d) del Articulo 7 pues esa informaciéon es proporcionada al
momento de realizar la “Solicitud de Reconocimiento del cédigo de
identificacion de la NSO”. En efecto, se verifica que en el Formato Unico

4 Incorporado mediante Resolucion 1333 de la Secretaria General de la Comunidad Andina de fecha

30 de junio de 2010, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1848 del 2 de
— julio de 2010.

P G
> 4 E@}jsién 516 de la Comision de la Comunidad Andina.-
7

;‘/ \N “Ar&ulo 23.- A efectos de facilitar la accién de vigilancia y control sanitario, los titulares,
14 ) Rf ricentes, importadores o comercializadores, presentarén a la Autoridad Sanitaria Nacional
b= SECRETA petente del resto de los Paises Miembros copia certificada de la Notificacion a que se refiere
8 el artf€ujo 5, acompariada de la informacion contemplada en los literales f), h), i) y ) del articulo 7.
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FNSOC-001 del Anexo | del Reglamento de la Decisién 516 se requiere
dicha informacion, tal como se puede apreciar en la siguiente seccion del
mencionado formato:

Imagen

Notificacién Sanitaria Obligatoria (NSO)

Solicitud de Renovacién del codigo de identificaciéndelaNSO

D
(.Solicitud de Reconocimiento del cédigo de identificacion de Ja NSO ?
o i

Informacion de Cambios

i

{.DATOS DEL [ TITULAR ] RESPONSABLE DE LA COMERCIALIZACION \
Articulo 7, numeral 3, literates 3} y d) de s Decision 538, Articulo 21 de fa Resclucion 797
Nombre o razén sociak

Domicilio o direccion; Ciudad / Distnito / Provincia / Departamento:

Pais: Teléfono.

Fax: E-mail

Nombre del: Representante Legal [ Apoderado {1 J
Teléfono: ; E-mail:

Nombre del: Responsable Técnico (Quimico Farmacéutica)

Teléfono: Fax:
E-mail
il. DATOS DEL FABRICANTE O FABRICANTES \

Astictio 7. ramecal 1, literaf 4} de ls Decision 516 ¥ Asticuto 21 de fa Resolucion 797
(Para notificacion. soliciud de renovanitn y reconocimiento]

Nombre o razén social:

Domicilio o direccidn: Ciudad / Distrto / Provincia / Departamento:

Pais: Teléfono:
\ Fix: g-mail: /

3.13.La autoridad nacional competente dara respuesta a la referida solicitud
emitiendo el Formato FNSOC-003 contemplado en el Anexo Il del
mencionado Reglamento.

3.14.Es importante enfatizar que de conformidad con lo dispuesto por el
Articulo 25 de la Decisién 516, los productos cosméticos que se
comercialicen en la subregion deberan cumplir en todo momento con los
requisitos sefialados en el Articulo 7, entre ellos, el mencionado en el
Literal d) del Numeral 1 (nombre o razén social y direccién del fabricante
o del responsable de la comercializaciéon del producto autorizado por el
fabricante, establecido en la subregion).®

~

(D E“5JUSDecisién 516 de la Comision de la Comunidad Andina.-

>
o . G’ jculo 25.- Los productos cosméticos que se comercialicen en la Subregién deberan cumplir en
) U”\ todermomento con los requisitos sefialados en el articulo 7. Tanto el titular, como el fabricante,
E Amﬁrgﬁ los responsables de tal cumplimiento, asi como de suministrar, a requerimiento de la
toridad Nacional Competente, los patrones y materias primas junto con sus respectivos
- SECRET p p y p j p

certiffeddos analiticos y los métodos de ensayo necesarios para realizar la verificacion de la calidad

o sa
S, ?39 21
YNippaD
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3.15.Como puede apreciarse, la importacién de productos cosméticos recibe
una modulacién especial en cuanto al concepto de importacién paralela
(previsto en el Articulo 158 de la Decisidn 486). Esta modulacion especial
significa que el importador paralelo tiene que cumplir todos los requisitos
aplicables a su caso previstos en la Decision 516 y su Reglamento
aprobado por Resolucidon 797 de la Secretaria General de la Comunidad
Andina.

3.16. Resta senalar que a partir del 1 de marzo de 2021, entrara en vigencia la
Decisién 833 - Armonizacion de Legislaciones en Materia de Productos
Cosméticos.*6

En los términos expuestos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina deja
consignada la presente interpretacion prejudicial para ser aplicada por la Sala
consultante al resolver el proceso interno N° 11001032400020150038800, |a
que deberd adoptarla al emitir el correspondiente fallo de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, en concordancia con el Articulo 128 parrafo tercero de
su Estatuto.

El suscrito Secretario del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
ejercicio de la competencia prevista en el Literal c) del Articulo 19 del Estatuto
del Tribunal y en el Literal f) del Articulo Primero de la Resolucién 05/2020 de
10 de abril de 2020, certifica que la presente interpretacién prejudicial ha sido
aprobada por el Presidente del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
Magistrado Hernan Rodrigo Romero Zambrano, asi como por los Magistrados
Gustavo Garcia Brito, Luis Rafael Vergara Quintero y Hugo R. Gémez Apac en
la sesion judicial de fecha 29 de julio de 2020, conforme consta en el Acta 13-

J-TJCA-2020. )
R
U B b

Luis Felipe Aguilar Feijo6
SECRETARIO

Notifiquese a la Sala consultante y remiﬂase copia de la presente interpretacion
prejudicial a la Secretaria General de la Comunidad Andina para su publicacion
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

\..,}

Q
46 De?cha 26 de noviembre de 2018, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
gg 450 del 26 de noviembre de 2018, modificada por la Decision 857 de fecha 26 de mayo de
AR‘ ublicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3981 del mismo dia, y

reg%w ntada por la Resolucion 2108 de la Secretaria General de la Comunidad Andina de fecha
12 oviembre de 2019, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3813 del
48 hoviembre de 2019.
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