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PROCESO 12-AN-99

Accién de Nulidad interpuesta por la Corporacién de Promocién de
Exportaciones e Inversiones (CORPEI) contra las Resoluciones Nos. 139
del 14 de octubre de 1998 y 179 del 14 de enero de 1999, expedidas
por la Secretaria General de la Comunidad Andina

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNI-
DAD ANDINA, en San Francisco de Quito, a
los veinticuatro dias del mes de septiembre de
mil novecientos noventa y nueve, en la Accidn
de Nulidad interpuesta por la Corporacion de
Promocién de Exportaciones e Inversiones
(CORPEI) contra las Resoluciones Nos. 139
del 14 de octubre de 1998 y 179 del 14 de
enero de 1999, expedidas por la Secretaria
General de la Comunidad Andina.

VISTOS:

El escrito de demanda presentado ante El Tri-
bunal el 25 de marzo de 1999, mediante el cual

la Corporacién de Promocién de Exportaciones
e Inversiones (CORPEI) solicita la nulidad de
las Resoluciones Nos. 139 del 14 de octubre
de 1998 y 179 del 14 de enero de 1999, expe-
didas por la Secretaria General de la Comuni-
dad Andina, solicitando expresamente la con-
dena en costas para la parte demandada.

El escrito de contestacion; el acta de audien-
cia publica celebrada el dia 22 de junio de
1999; las conclusiones de las partes; las prue-
bas aportadas por las partes y demas docu-
mentos obrantes en el expediente;

Y que todo lo anterior se efectud de confor-
midad con las disposiciones establecidas por

Para nosotros la Patria es América






GACETA OFICIAL

20/12/99 39.56

Luis Henrique Farias Mata
MAGISTRADO

Guillermo Chahin Lizcano
MAGISTRADO

Eduardo Almeida Jaramillo
Secretario

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

Dr. Eduardo Almeida Jaramillo
SECRETARIO

PROCESO 07-Al-99

Accion de Incumplimiento interpuesta por la Secretaria General de la
Comunidad Andina contra la Republica del Peru por incumplimiento de
obligaciones emanadas de los articulos 50. del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 38 de la Decision 344 de

la Comisidn, y de las Resoluciones 79 y 106 de la Secretaria General

San Francisco de Quito, 12 de noviembre de
1999

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNI-
DAD ANDINA, en la Accion de Incumplimiento
interpuesta por la Secretaria General de la Co-
munidad Andina contra la Republica del Peru
por incumplimiento de obligaciones emanadas
de los articulos 50. del Tratado de creacion del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena,
38 de la Decision 344 de la Comisién, y de las
Resoluciones 079 y 106 de la Secretaria Ge-
neral.

VISTOS:

El escrito SG/AJ/C 010-99 de fecha 25 de ene-
ro de 1999, recibido en este Tribunal el 28 del
mismo mes, mediante el cual la Secretaria Ge-
neral de la Comunidad Andina interpone de-
manda de incumplimiento contra la Republica
del Peru por supuesta contravencion del articu-
lo 5° del Tratado de Creaciéon del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, del articulo
38 de la Decision 344 de la Comisién y de las
Resoluciones 079 y 106 emanadas de la Se-
cretaria General, en el cual solicita ademas
expresamente la actora que se condene en
costas a la Republica demandads;

La sefialada Resolucion N° 079 del 12 de mayo
de 1998, publicada en la Gaceta Oficial del

Acuerdo de Cartagena N° 339 de fecha 12 de
mayo de 1998, que contiene el Dictamen de
Incumplimiento N°® 06-98 por el cual la Secreta-
ria General determiné que, a su juicio, las dis-
posiciones contenidas en el articulo 5° del De-
creto Supremo 010-97-ITINCI contravienen lo
dispuesto por el articulo 38 de la Decision 344,
configurandose en consecuencia un incumpli-
miento por parte del Gobierno del Peru, de
obligaciones derivadas de las normas que con-
forman el ordenamiento juridico de la Comuni-
dad Andina, lo que justifica la accién intentada
en los términos de los articulos 50. y 23 del
Tratado de creacion del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena y de las Resoluciones
079 y 106 emitidas por la Secretaria General;

El escrito de contestacién a la demanda pre-
sentado por la Republica del Pert; las conclu-
siones allegadas por las partes con motivo de
la Audiencia Publica celebrada el dia 17 de
junio de 1999; las pruebas por ellas aportadas,
y los demas documentos que cursan en autos.

Que se ha dado cumplimiento a las disposicio-
nes procedimentales establecidas por el Trata-
do de Creacion del Tribunal, de su Estatuto y
del Reglamento Interno, en este caso mediante
la formulacion de observaciones realizada por
la Secretaria General a la Republica demanda-
da a través de la ya reseflada Resolucién 106 y
la subsiguiente emision del dictamen de incum-
plimiento (Resolucién 079);
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El Tribunal pasa a realizar un resumen de los
hechos, de las argumentaciones de las partes
y de los pedimentos formulados por las mis-
mas tal como aparecen de autos:

1. ANTECEDENTES:

1.1. Los hechos

El 21 de octubre de 1993 la Comision del Acuerdo
de Cartagena aprobo la Decisidn 344 relativa al
Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 142 del 29 de octubre de 1993,
aquella sustitutiva de la Decisién 313;

El 20 de diciembre de 1993, mediante resolu-
cion N° 8821-93-INDECOPI/OSD, el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual del Peru
(INDECOPY), dispuso que a partir del primero
de enero de 1994 se aplicaran las normas con-
tenidas en la Decision 344,

El 23 de abril de 1997 el Gobierno peruano
promulgé el Decreto Legislativo N° 823 (Ley de
Propiedad Industrial) sustitutivo del Decreto Ley
26017 (antigua Ley de Propiedad Industrial);

El 5 de junio de 1997 El Peru promulgé el De-
creto Supremo N° 010-97-ITINCI, que contiene
normas para la aplicacion del Decreto Legisla-
tivo N° 823;

El 28 de enero de 1998 la Secretaria General
de la Comunidad Andina remitié al Ministerio
de Industria, Turismo, Integracién y Negocia-
ciones Internacionales del Peru la Nota de Ob-
servaciones SG/AJ/F 027-98, manifestandole
que el Decreto Supremo N° 010-97-ITINCI “pu-
diera” estar modificando sustancialmente ar-
ticulos de la Decision 344;

En la mencionada Nota de Observaciones, y
conforme a lo establecido en el articulo 23 del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena, se concedio al Peru
el correspondiente plazo de 30 dias para su
contestacion;

El 24 de marzo de 1998 habiendo vencido “en
exceso”, segln la Secretaria General, el plazo
concedido, el Gobierno del Peru remitié el fax
N° 057-97-MITINCI/VMTINCI, al que anexé el
informe N° 001-1998/TPI, y mediante el cual

dio respuesta a la resefiada Nota de Observa-
ciones SG/AJ/F 027-98;

El 12 de mayo de 1998 la Secretaria General
de la Comunidad Andina, mediante Resolucion
N° 079, publicada en la Gaceta Oficial del Acuer-
do de Cartagena N° 339 del mismo dia, emitio
Dictamen de incumplimiento N° 06-98 contra la
Republica del Pery;

El 25 de junio de 1998 mediante facsimil N°
137-98-MITINCI/VMTINCI, el Gobierno del Peru
presenté recurso de reconsideracion contra di-
cha Resolucion; y,

Finalmente, en fecha 24 de julio de 1998, la
Secretaria General, por Resolucién N° 106 pu-
blicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 358 del 31 de julio de 1998, de-
claré infundado el recurso de reconsideracion
interpuesto, confirmando en todas sus partes
la anterior Resolucién 079.

1.2. Lademanda

Los argumentos expuestos por la actora son,
en resumen, los siguientes:

El incumplimiento del Gobierno del Peru se
origina en la expedicién del Decreto Supremo
N° 019-97-ITINCI que en su articulo 5°, contra-
viene lo establecido por el 38 de la Decision
344. Afirma que esa contravencion se despren-
de claramente de la confrontacion de la norma
nacional con la andina. Sostiene, en resumen,
que:

- Cuando se trata de productos patentados
que vayan a ser importados, el articulo 38 de
la Decisién 344 exige el cumplimiento de
actos sucesivos de importacion, distribucién
y comercializacion, distinguiendo por tanto
la norma entre cada uno de ellos, para con-
cluir que sélo el conjunto de los mismos
configura plenamente la explotacion del pro-
ducto patentado, en tanto que mediante el
articulo 50. del cuestionado Decreto Supre-
mo, el Gobierno del Peru establece que la
sola importacién equivale a la explotacién
exigida por la norma comunitaria, en desme-
dro de la distribucién y comercializacién;

- Asimismo, en cuanto al régimen de procedi-
mientos patentados a ser importados, la nor-
ma nacional se separa del articulo 38 de la
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Decisién 344 porque ésta exige igualmente
el cumplimiento de las tres operaciones ya
descritas, lo que revela que no las considera
idénticas o asimilables, mientras que el De-
creto Supremo si las asimila en tanto con-
sidera que es suficiente una sola de ellas, la
importacion, para que se configure la explo-
tacion exigida por la norma comunitaria;

En ambos casos, en opinién de la Secretaria
General, ya se trate de productos patentados o
de procedimientos patentados, a ser importa-
dos, el articulo 38 requiere que, para dar por
satisfecho el requisito de “explotacién”, tanto la
importacién, como la distribucién y la comer-
cializacion se efectuen todas y de forma tal que
quede satisfecha la demanda del mercado lo-
cal, lo que podria llevar consigo en determina-
das circunstancias, mas de una operacién de
importaciéon y mas de un producto a importar;
en tanto que el Decreto Supremo cuestionado
solamente exige que ocurra la importacién de
un producto, con lo que “presume” que ello es
suficiente para los fines de satisfacer la de-
manda local,

Destaca ademas, la Secretaria General, que la
modificacién introducida a la Decision 344 por
el sefialado Decreto, no se traduce sélo en una
discusiéon de orden meramente conceptual, sino
gue acarrea también consecuencias practicas
importantes. En efecto, el tantas veces referido
articulo 38 de la 344 no sélo fija los tres actos
conformatorios del concepto de explotacién (im-
portacién, comercializacion y distribucién), sino
que requiere ademas que aquélla se haga “de
forma suficiente para satisfacer la demanda
del mercado”.

También se pone de relieve en la demanda la
funcioén interpretativa que de la Decision 344 se
arroga el Decreto Supremo N° 010-97-ITINCI,
y al respecto se argumenta que, a juicio de la
Secretaria General, no existe norma juridica
andina que faculte a las autoridades de los
Paises Miembros para interpretar, en el senti-
do de dilucidar su contenido y alcance, un dis-
positivo juridico comunitario Subregional, ya que
dicha competencia le corresponde exclusiva-
mente al Tribunal Andino de Justicia, tal como
se sefiala, sostiene, en el articulo 28 de su
Tratado de creacion, con el cual concuerda el
articulo 61 del Estatuto del Tribunal.

Concluye la Secretaria General argumentando
que el Decreto Supremo N° 010-97-{TINCI con-

tradice no soélo lo dispuesto por el articulo 38
de la Decision 344, sino que su aplicacion in-
mediata conduciria en la practica a la infrac-
cion también del articulo 42 de la mencionada
Decision.

1.3. Lacontestacion de la demanda

Mediante ella [a Republica del Perll pone de
manifiesto:

Que la explotaciéon de la patente dentro del
contexto del ordenamiento juridico de la Comu-
nidad Andina en materia de propiedad indus-
trial, no implica necesariamente la ejecucion
conjunta de los tres actos (importacion, comer-
cializacién y distribucién);

Que “como es de conocimiento del Tribunal,
existe en el mercado una infinidad de produc-
tos importados, especialmente bienes interme-
dios y maquinarias, cuyo modo de intercambio
mas generalizado se efectua de manera direc-
ta entre el proveedor y el demandante de los
mismos.”

Que es asi como, “al no requerirse de los cana-
les de comercializacién y de distribucién para
su explotacién en el mercado, y por ende lograr
la satisfaccién” de los requerimientos de éste
“resulta ilusorio (sin que ello signifique que el
Decreto Supremo 010-97-ITINCI, esté modifi-
cando, o suprimiendo el articulo 38° de la Deci-
sién 344) tener que exigir, a efectos de cumplir
con la obligacion de explotacién de la patente,
importar - distribuir y comercializar el pro-
ducto patentado”.

Que de “exigir (como lo pretende la Secretaria
General al partir de un error de interpretacién),
que para efectos de cumplir con la obligacién
de demostrar la explotacién de la patente, se
cumplan de manera concurrente la importacién
- la distribucién y comercializacién de la mis-
ma”, ello conduciria inevitablemente a “que las
empresas importadoras tengan que encontrar-
se obligadas a contratar los servicios de comer-
cializacién y de distribucidén” poniéndolos a car-
go de terceros.

Por tanto, el referido Decreto Supremo “sélo se
ha limitado a precisar algunos términos que
garanticen la correcta aplicacién de los dere-
chos consagrados en la norma subregional, sin
que en ningln momento se agreguen nuevas
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exigencias o requisitos a los ya establecidos
por el régimen” comunitario andino.

En cuanto a la acusada funcion interpretativa
del Decreto Supremo N° 010-97-ITINCI, la de-
mandada argumenta que en ningin momento
se “ha pretendido por via de ... interpretacién
modificar el contenido de una norma superior
como la Decision 344, ... norma supranacional,
y mucho menos ... pretendido restringir ... el
campo de accién enmarcado en su articulo 38,
sino que solo se ha limitado a precisar los al-
cances de |la terminologia en ella empleada.”

Es asi, afirma, que se ha tratado de realizar
una correcta equiparacion entre “el concepto
de explotacién de la patente con el acto de
importacion, pero sin que por ello se limite la
facultad del Estado ... [ni] la de los particula-
res para conceder y solicitar, respectivamente,
licencias obligatorias” (lo resaltado correspon-
de al original).

Que “uno de los principales y més sélidos argu-
mentos para equiparar, tal como lo hace la
Decisién pero de manera poco clara, el con-
cepto de explotaciéon con la sola importacién
(entendida ésta como todo acto destinado al
ingreso al mercado nacional para la satisfac-
cién de una demanda de consumo, y sin nece-
sidad de que concurra con la distribucién y
comercializacién), obedece al hecho de que
con la globalizacién de las economias tanto a
nivel de la Subregién como del resto def orbe,
las empresas no pueden verse forzadas a te-
ner que realizar un proceso de fabricacion en
todos y cada uno de los paises.”

Que al haber establecido “una correcta equipa-
racién entre explotacion de la patente y acto de
importacion sélo se pretende que los paises, a
través de sus legislaciones permitan la apertu-
ra del comercio, la ... que representa de por si
un medio de satisfacer la demanda de con-
sumo” generada en un mercado local, “de lo
contrario no cabria llamarsele importacion.”

Lo anterior explica, segun la demandada, cémo
la finalidad perseguida por “el gobierno perua-
no con la expedicién del Decreto Supremo ...
ha sido [la de] aclarar, dada la ambigledad del
articulo 38 de la Decision 344, que el acto de
importacién al que se refiere dicho articulo co-
mo forma de explotacién de la patente lo cons-
tituye el acto de ingreso al pais del producto

patentado y_que lleva de manera implicita la
finalidad de satisfacer la demanda del merca-
do.” (Resaltado del original.) Y que,

Finaimente, al emitir y aplicar “el gobierno pe-
ruano la norma contenida en el articulo 5° De-
creto Supremo... no ha incurrido en incumpli-
miento de las... que integran el ordenamiento
subregional Andino”, en razén de que aquél
“resulta perfectamente compatible con la nor-
mativa comunitaria, en particular, con el articu-
lo 38° de la Decision 344, dado que [éste]...sdlo
se limita a aclarar los alcances de la satisfac-
cion de la demanda del mercado para el orde-
namiento juridico peruano, en relacidén con los
requisitos” [destinados a)...determinar la explo-
tacién de una patente de un producto importa-
do. En ese sentido” amplio utiliza el término
importacion, y no en uno “estricto como ha sido
interpretado por la Secretaria General”; por-
que, en efecto, la “importacion en el contexto
de la normativa comercial implica la introduc-
cién en un territorio aduanero de una mercan-
cia proveniente de otro. Asi, el concepto de
importacién podra abarcar, dependiendo de las
circunstancias del mercado o del tipo de pro-
ducto, cualquiera de las tres fases contempla-
das en el articulo 38 de la Decisidn 344, impor-
taciéon, comercializacion y distribucion.”

1.4. Conclusiones Aportadas por las Partes
1.4.1. De la actora:

Mediante escrito SG/2.3/C-1208-99, recibido en
este Tribunal el 21 de junio de 1999, aporta sus
conclusiones que, ademas, resume en los si-
guientes términos:

- El articulo 5° del Decreto Supremo N° 010-
ITINCI incumple lo dispuesto por el articulo
38 de la Decisién 344 cuando suprime o
restringe elementos intrinsecos en la defini-
cién legal de “explotacién” de la patente, con-
cretamente la distribucién y comercializacién,
los cuales, junto con la importacién, resultan
indispensables para poder determinar la sa-
tisfaccién de la demanda del correspondien-
te producto.

- En efecto, el articulo 38 de la Decision 344
es una norma clara, que no admite interpre-
tacién para “aclarar’ su alcance. En todo
caso, la interpretacién dentro del marco del
ordenamiento juridico andino, corresponde
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exclusivamente al Tribunal comunitario y no
a un Pais Miembro de manera unilateral,
como Unica manera de unificar la aplicacién
del ordenamiento juridico subregional en el
area andina. Por ello carece de sentido el
argumento encaminado a fundamentar el in-
cumplimiento de dicha norma, el del articulo
5° del Tratado de Creacién del Tribunal, y el
de las Resoluciones 079 y 106, en la necesi-
dad de una interpretacion realizada a través
del articulo 5 del Decreto Supremo N° 010-
97-ITINCI, indispensable para “aclarar” una
norma, el sefalado articulo 38, cuyo conte-
nido es claro, tanto mas cuanto que ha sido
realizada careciendo de competencia para
interpretar normas comunitarias.

De aplicarse la norma peruana, cuya puesta en
vigencia se encuentra en el origen de la pre-
sente accion de incumplimiento, bastaria con
que una persona importara una unidad del pro-
ducto patentado para que se entendiera ade-
mas que la demanda nacional se encuentra
satisfecha. Por lo tanto, si alguna otra persona
necesitare de la concesion, por ejemplo, de
una licencia obligatoria, no podria solicitarla,
pues se entenderia, a la luz del Decreto perua-
no, que dicha patente viene siendo efectiva-
mente explotada; conclusién contraria a la le-
tra y al espiritu de la Decisidn 344.

1.4.2. De la demandada:

Mediante escrito presentado ante este Tribunal
en la misma fecha de las aportadas por la actora,
la Republica del Peru, presenta las siguientes
conclusiones, de las cuales el Tribunal resume
las mas relevantes:

- El Estado peruano es respetuoso del orde-
namiento juridico comunitario. Se encuentra
asimismo consciente -expresa- de que la fa-
cultad interpretativa de las normas que rigen
el ordenamiento supranacional andino esta
reservada unica y exclusivamente a este Tri-
bunal comunitario;

- “Una interpretacién literal del articulo 38 po-
dria llegar al absurdo -dice- de desconocer
la explotacién de una patente de invencidn
efectuada por su titular en aquellos casos en
que se esta frente a ciertos productos paten-
tados importados (bienes intermedios, ma-
quinarias) para cuyo consumo efectivo en el
pais de destino no es necesario que se de-

sarrolle -ademas de la importacion- una dis-
tribucién y comercializacién, toda vez que en
esos casos el intercambio se efectia de ma-
nera directa entre el proveedory el que los”
requiere;

Considera por tanto la demandada que, a
los fines de asegurar la explotacién del pro-
ducto patentado (en aquellos casos en que
para el consumo del producto no es necesa-
rio ademas de la importacién la distribucién
y comercializacién), “la Decision 344 dota al
concepto ‘importacién’ de un contenido am-
plio. Lo expuesto se ve corroborado -arguye-
por el hecho de que tanto los convenios in-
ternacionales, entre ellos, el... Multilateral sobre
Cooperacion y Asistencia Mutua entre Direc-
ciones Nacionales de Aduanas, como nues-
tra legislacion interna (Decreto Legislativo
809, Ley General de Aduanas)...”, proveen
al término “importacion” de un contenido am-
plio “al definirlo como el ingreso legal al terri-
torio nacional de mercancias extranjeras para
su consumo en el pais”. Definicién que con-
sidera perfectamente compatible con el ar-
ticulo 38, en la medida en que resulta con-
gruente con el criterio de que “lo mas impor-
tante es el consumo del producto patentado
cuando se esta frente a un requisito de ex-
plotacién de la patente.

De manera que, concluye:

“Una correcta equiparacién entre explotacion
de la patente y el acto de importacién con-
templado en el articulo 38 de la Decisién
implica no solo reconocer la tendencia de
las economias hacia la apertura del comer-
cio, sino también la heterogeneidad de los
mercados”;

Por otra parte, considera la demandada que,
en cuanto “al requisito de ‘satisfaccién de la
demanda’ al que hace referencia el articulo
38 de la Decision, el articulo 5° del Decreto
Supremo N° 010-97-ITINCI ha precisado que
no es necesario probar a través de un estu-
dio de la oferta y la demanda si se ha [cum-
plido]... con el requisito de satisfacer la de-
manda del mercado, toda vez que la puesta
en el mercado del bien a través de la impor-
tacion, refleja de por si estar cumpliéndose
con los requerimientos de la demanda,... co-
mo también revela el esfuerzo desplegado
por el titular de la patente de invencién de
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poner sus productos en el mercado.” Argu-
menta que, en efecto, cuando en éste no
aparecen ‘restricciones para acceder a los
productos y tecnologia, el hecho de que no
existan mas bienes en [ese] mercado no sig-
nifica que el titular de la patente no esté
cumpliendo con el requisito de la explota-
cién..., sino mas bien revela la inexistencia
de demanda. Al respecto, debe tenerse en
consideracién que es el titular de la patente
el principal interesado en que los productos
protegidos por” ella sean puestos en el mer-
cado.

Reafirma la demandada que el criterio por
ella expuesto no colide ni contraviene de
manera alguna el régimen comunitario otor-
gado a la licencia obligatoria (articulos 42 y
siguientes de la 344), puesto que, segun ex-
presa, “al no haber alterado el articulo 5° del
Decreto Supremo... el espiritu de la Deci-
sion”, que va encaminado hacia la explota-
cién de la patente de invencidn, “tampoco se
han transgredido los presupuestos sobre los
que descansa dicha figura juridica”. Agrega
que, incluso, a los fines de evitar abusos por
parte “del titular de la patente, la Decision
contempla otras causales para el otorgamien-
to de licencias obligatorias tales como la pre-
vista en el articulo 47 de la Decision, referi-
da a practicas anticompetitivas, en particular
cuando [éstas] constituyen un abuso de la
posicién dominante en el mercado por parte’
de aquél.

Concluye en que, de no ser declarada “infunda-
da la presente accién de incumplimiento..., se
estaria recortando la facultad de los paises
que conforman la Comunidad Andina” para pre-
cisar “los alcances de las normas que estan
obligados a” cumplir, cuando por el contrario
muchas de ellas requieren ser precisadas “para
su debida aplicacién”.

Con base en todo lo anteriormente expuesto el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
pasa a realizar las siguientes,

2. CONSIDERACIONES:

2.1. Competencia del Tribunal

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
es competente para conocer de la accién plan-
teada en virtud de los articulos 23 y 24 de su
Tratado de Creacidn, en concordancia con las

normas del capitulo 1 del Titulo Segundo del
Estatuto del Tribunal (Decisidén 184 de la Comi-
sion del Acuerdo de Cartagena) y en el Capitu-
lo V de su Reglamento Interno.

Como se observa que no ha ocurrido ninguna
causal de nulidad que invalide lo actuado, pro-
cede El Tribunal a proferir la sentencia de méri-
to, previas las consideraciones que a continua-
cion se efectuan.

2.2. Naturaleza y fines de la accidén de in-
cumplimiento.

Regquisito fundamental para la existencia y el
logro de las finalidades del proceso de integra-
cién subregional originado en el Acuerdo de
Cartagena y para el cumplimiento de los dere-
chos y obligaciones que dentro del mismo ad-
quirieron los Paises Miembros, es el control de
la legalidad del sistema, cuya salvaguardia ha
sido encomendada a este Tribunal desde el
preambulo mismo de su Tratado Fundacional,
en donde se le caracteriza como el érgano ju-
risdiccional exclusivo, del mas alto nivel, con
capacidad de declarar el derecho comunitario,
dirimir las controversias que surjan del mismo
e interpretarlo uniformemente. En tal virtud le
corresponde, en primer lugar, velar por la recta
aplicacién del ordenamiento juridico comunita-
rio conformado en el mismo Tratado que le da
origen y, en segundo lugar, garantizar que lcs
Paises Miembros cumplan las normas que lo
integran, respeten su intangibilidad y se abs-
tengan de adoptar medidas que lo contrarien.

Esta accién, establecida y regulada en los ar-
ticulos 23 a 27 del Tratado de Creacién consti-
tuye el instrumento por excelencia, mediante el
cual el Tribunal esta llamado a vigilar el cumpli-
miento de las obligaciones adquiridas por los
Paises Miembros de acatar y no obstaculizar la
aplicacién de las normas que constituyen el
ordenamiento juridico del Acuerdo de Carta-
gena.

Segun lo que disponen las normas constituti-
vas citadas, El Tribunal puede conocer de la
acciéon de incumplimiento a instancia de la Se-
cretaria General o por iniciativa de los Paises
Miembros, mediante demanda que ante él pro-
pongan los correspondientes titulares.

Acerca de la naturaleza de esta accién dijo el
Tribunal en la primera sentencia de este tipo
dictada por él:
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“En cuanto hace a la naturaleza de la accion
de incumplimiento, ésta es esencialmente
contenciosa y la sentencia que de ella se
derive no sélo es declarativa en el sentido
de limitarse a la mera declaracién de la exis-
tencia de un derecho o de una obligacion,
sino que también esta llamada a imponer el
cumplimiento de una prestacién de hacer o
de no hacer (Couture). Asi se desprende
claramente de lo dispuesto en el articulo 25
del Tratado de Creacién del Tribunal, cuan-
do establece que la sentencia de incumpli-
miento implica para el Pais cuya conducta
ha sido objeto de reclamo, la obligacién de
adoptar las medidas necesarias para la eje-
cucién de la sentencia, dentro del plazo de-
terminado de tres meses, a partir de su noti-
ficacion”. !

Como presupuesto procesal de la accién de
incumplimiento se establece la necesidad de
agotar, ante la Secretaria General y también
por parte de ésta, unos actos prejudiciales se-
mejantes a los que constituyen el “agotamien-
to de la via gubernativa” en los ordenamientos
juridicos nacionales. Tres son los pasos pre-
vios a la interposiciéon de la demanda ante el
Tribunal, bien sea que ésta la proponga la Se-
cretaria General o bien que la formule alguno
de los Paises Miembros: Primero, la formula-
cion de observaciones por escrito, hecha por la
Secretaria General al Pais Miembro al que se
imputa el incumplimiento (observaciones que
se formulan de oficio, o por reclamo que pre-
sente un Pais Miembro o personas particula-
res). Segundo, la respuesta del pais cuya con-
ducta es objeto de las observaciones, la cual
debera realizarse dentro de un plazo que no
excedera de dos meses. Y, tercero, la elabora-
cién y emisidn de un dictamen por la Secretaria
General, el cual puede ser de incumplimiento,
en el caso de que asi resulte cuando el Pais
Miembro inculpado no haya dado respuesta a
las observaciones o que éstas no sean satis-
factorias; o, correlativamente, de cumplimien-
to si las explicaciones rendidas asi lo ameritan.

En efecto, con el objeto de garantizar al Pais
Miembro inculpado el derecho de defensa, tan-
to en la etapa prejudicial ante la Secretaria
General como en el proceso ante El Tribunal,

" TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD AN-
DINA. Sentencia del 30-X-96. Proceso 01-Al-96. En
G.0.A.C. No. 423 de 31-11-99.

la jurisprudencia de éste ha sefialado que las
razones fundamentatorias del incumplimiento
que se impute al Pais Miembro tanto en la nota
de observaciones como en el respectivo y pos-
terior dictamen, guarden congruencia entre si y
con la demanda que llegare a intentarse ante el
Tribunal Andino para iniciar la subsiguiente via
judicial. Ha dicho...:

“Para este Tribunal Andino basta con que a
su juicio exista suficiente congruencia en los
tres momentos procesales, para que asi se
esté asegurando la unidad del objeto de la
accioén y garantizando el derecho de defensa
del pais vinculado como sujeto pasivo a la
controversia.”?

2.3. Del ordenamiento juridico de la comu-
nidad andina. Naturaleza y caracteristi-
cas.

El ordenamiento juridico andino se halla con-
formado, definido y caracterizado en los articu-
los 1 a 5 del Tratado de Creacion del Tribunal.
Alli se establece cuéles son las normas que lo
integran, su naturaleza y ambito de aplicacion,
su jerarquia y preeminencia, asi como las com-
petencias y facultades de los drganos que se
encargan de su vigilancia y de su observancia,
y, en fin, los sujetos pasivos y los 6rganos
competentes para generar derecho derivado o
secundario.

2.3.1. Derecho originario y derecho deriva-
do. Jerarquia normativa.

E! ordenamiento comunitario se compone, prin-
cipalmente, de dos tipos de normas juridicas
que son “originarias”, “primarias”, o “constitu-
cionales”, las unas, contenidas en el Acuerdo
de Cartagena y en el Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia, con sus respectivos y ya
numerosos protocolos modificatorios; y, “deri-
vadas” o “secundarias”, las otras, que son las
contenidas en las Decisiones del Consejo de
Ministros de Relaciones Exteriores y de la Co-
mision de la Comunidad Andina y en las Re-
soluciones de la Secretaria General.

El propio Tratado de Creacion del Tribunal de-
termina en su articulo 1 la jerarquizacién de

2 |bidem.
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dicho orden juridico, de tal forma que existe
una relacién de subordinacion del derecho de-
rivado con respecto al derecho originario.

Al analizar las fuentes del Derecho Comunita-
rio, el Tribunal expresé que:

“En el tope de todo ordenamiento juridico
comunitario se ubican los tratados constitu-
tivos del mismo, asi como sus enmiendas
consignadas en protocolos modificatorios. Asi
lo sefialan taxativamente el articulo 1, litera-
les a) y b) del Tratado de Creacién del Tri-
bunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.
Ellos constituyen la base primigenia del de-
recho comunitario y entre los europeos se
les denomina "Constitucién Comunitaria”,
sefialando la naturaleza auténoma y la fuen-
te primaria de derecho, del cual derivan y a
las cuales se somete el resto de las fuentes.

“El ordenamiento juridico primario estéa suje-
to al principio de jerarquia normativa priman-
do sobre cualquier otra norma comunitaria,
ya sea de derecho derivado o sobre los tra-
tados que regulan las relaciones externas de
la comunidad. La funcién de velar por el cum-
plimiento de la jerarquia normativa tanto del
Acuerdo de Cartagena, como con respecto
al ordenamiento legal de los Paises Miem-
bros y a las normas del derecho derivado,
corresponde exclusivamente al Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena al tenor
del articulo 33 del Tratado del Tribunal.

(..)

“Puede afirmarse que es caracteristica pri-
mordial del sistema comunitario de derecho
el que los paises soberanamente cedan par-
te de sus competencias reguladoras tras-
firiéndolas de la érbita de accidn estatal in-
terna a la érbita de accién comunitaria para
la puesta en practica y desarrollo de los ob-
Jetivos de la integracion subregional. De esta
manera a los tratados constitutivos -dere-
cho primario- se suma el acervo legal expe-
dido por érganos de regulacién comunitaria
como la Comision y la Junta del Acuerdo de
Cartagena, que mediante normas juridicas
de orden supranacional -derecho derivado-
regulan materias que habiendo formado par-
te originalmente de la competencia exclusi-
va de los paises miembros, éstos han re-
suelto soberanamente transferirlas como una

‘competencia de atribucién a dichos ¢rga-
nos”. ®

2.3.2. Aplicabilidad directa y preeminencia
del ordenamiento juridico comunita-
rio.

Caracteristicas de gran trascendencia que tam-
bién surgen de los cinco primeros articulos del
Tratado Constitutivo del Tribunal y que exornan
la normatividad comunitaria, son tanto la apli-
cabilidad directa de ésta en todo el territorio
que conforma la comunidad, el cual esta inte-
grado, como se sabe, por la unién de todos y
cada uno de los cinco paises que hoy la inte-
gran, acompafada aquella de su connotacién
de efecto directo, como la que se refiere a la
preeminencia de las normas comunitarias, sean
de derecho originario o de derecho derivado,
sobre las normas juridicas de derecho interno
aplicables en todos y cada uno de dichos pai-
ses.

El Tribunal, con apego a los mas autorizados
criterios doctrinarios ha destacado la importan-
cia de estas caracteristicas hasta el punto de
considerar que la existencia misma del dere-
cho comunitario andino depende de la presen-
cia de tales atributos. Asi se expresé en rela-
cién con el tema en una de sus sentencias:

“La sola suposicion de que las Decisiones
de la Comisién o las Resoluciones de la Jun-
ta, tuvieran que pasar por el tamiz legislativo
de cada uno de los Paises Miembros, antes
de su aplicacién interna, habria conducido a
negar la existencia de un derecho comunita-
rio andino.

“El profesor Gil Carlos Rodriguez Iglesias,
Presidente del Tribunal de las Comunidades
Europeas, define la aplicabilidad directa de
la norma comunitaria “como la capacidad de
la misma para producir efectos juridicos en
un Pais Miembro sin que se requiera ningin
complemento normativo de derecho interno”.

“Para el derecho europeo, dice, Mufioz Ma-
chado, una regla o norma “goza de aplicabili-
dad directa cuando no precise que los Esta-
dos Miembros dicten normas de incorpora-

3 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA.
Sentencia de 9-XII-96. Proceso 1-IP-96. En G.O.A.C.
No. 257 del 14-1V-97.
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cion, transposicion o desarrollo para darle
efectividad dentro de su territorio”.

“El profesor Dédmaso Ruiz-Jarabo Colomer,
define el principio manifestando que “La
aplicabilidad inmediata significa que la nor-
ma comunitaria adquiere, automaticamente,
de por si, estatuto de derecho positivo en el
orden interno de los Estados a que va dirigi-
da. Ello supone que la norma comunitaria se
integra de pleno derecho en ese orden inter-
no, sin necesidad de ninguna férmula de in-
troduccién o de recepcién, que se impone en
cuanto tal derecho comunitario y que genera
en todo juez nacional la obligaciéon de apli-
carla”.

“El mismo, tratadista al referirse al principio
de la aplicacion directa del derecho comuni-
tario ha dicho: “El derecho comunitario, por
consiguiente, ademas de ser un ordenamien-
to juridico auténomo, con su propio sistema
de produccién normativa, posee una fuerza
especifica de penetracién en el orden juridi-
co interno de los Estados Miembros nacida
de su propia naturaleza, que se manifiesta
en su aplicabilidad inmediata y, fundamen-
talmente, en su efecto directo y su prima-
cia”.

“En el area europea el principio de la apli-
cabilidad directa es reconocido a partir de la
sentencia Van Gend & Loos, 1963, del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, y precisado en la sentencia Simmenthal,
1978, en la que se sostuvo que la aplicabilidad
directa “... significa que las reglas del dere-
cho comunitario deben desplegar la plenitud
de sus efectos de manera uniforme en todos
los Estados miembros, a partir de su entrada
en vigor y durante toda la duracién de su
validez, que de esta manera, estas disposi-
ciones son una fuente inmediata de dere-
chos y obligaciones para todos aquellos a
quienes afectan, ya se trate de Estados miem-
bros o de particulares que son parte en rela-
ciones juridicas que entran en el ambito del
derecho comunitario...”. *

Pues bien, en la Comunidad Andina de Nacio-
nes la aplicabilidad directa del derecho comu-

4 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD AN-
DINA. Sentencia del 24-111-97. Proceso 03-Al-96. En
G.0.A.C. No. 261 de 29-1V-97.

nitario deriva de las propias normas positivas
de caracter constitutivo u originario. El Tratado
de Creacion del Tribunal establece en el articu-
lo 2 que “las Decisiones obligan a los Paises
Miembros desde la fecha en que sean aproba-
das por la Comision”; en su articulo 3 que “Las
Decisiones de la Comisidn 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” y que sélo “cuando su
texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran
de incorporacion al derecho interno, mediante
acto expreso en el cual se indicara la fecha de
su entrada en vigor en cada Pais Miembro; y
en su articulo 4 que “Las Resoluciones de la
Junta entraran en vigencia en la fecha y con las
modalidades que establezca su Reglamento”s.
Estas caracteristicas se reafirman y profundi-
zan con la expedicién del Protocolo de Co-
chabamba, instrumento por el cual se introdu-
cen al Tratado de Creacién del Tribunal Andino
importantes modificaciones. Es asi como hoy,
los articulos 2° y 3°, del Tratado, codificado por
la Decision 472 de la Comisidn, respectiva-
mente establecen:

“Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los
Paises Miembros desde la fecha en que sean
aprobadas por el consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Experiores o porla Comi-
sién de la Comunidad Andina.

“Articulo 3.- Las Decisiones del consejo An-
dino de Ministros de Relaciones Exteriores o
de la Comisién y las Resoluciones de la Se-
cretaria General seran directamente aplica-
bles en los Paises Miembros a partir de la
fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial
del Acuerdo, a menos que las mismas sefia-
len una fecha posterior.

“Cuando su texto asi lo disponga, las Deci-
siones requeriran de incorporacién al dere-

5 En sentencia de 10 de junio de 1987, El Tribunal ex-
presé que “ha de tenerse en cuenta ademas, que el
Ordenamiento Juridico del Acuerdo de Cartagena es
imperativo, de aplicacion obligatoria en todos los Pai-
ses 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 di-
cho Ordenamiento, el cual regula el proceso de la
integracion que se cumple en una comunidad de Dere-
cho, cual es la constituida en el Pacto Andino”, (Proce-
s0 2-N-86. En G.O.A.C. N° 21, de 15-Vii-87).
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cho interno, mediante acto expreso en el
cual se indicara la fecha de su entrada en
vigor en cada Pais Miembro.”

Y la misma sentencia de la cual se toman los
apartes que se dejaron transcritos, hace una
amplia exposicion sobre lo que en la doctrina
se conoce como “principio del efecto directo”
del derecho comunitario o supranacional, di-
ciendo:

“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 comu-
nitaria. En otras palabras que sus efectos
“generan derechos y obligaciones para los
particulares al igual que ocurre en las nor-
mas de los ordenamientos estatales”, permi-
tiendo la posibilidad de que aquellos pue-
dan exigir directamente su observancia ante
sus respectivos tribunales.

“Damaso Ruiz-Jarabo, al tratar este punto
dice que: “con la denominacioén de eficacia
directa del derecho comunitario se hace re-
ferencia a su aptitud para originar, por si
mismo, derechos y obligaciones en el pa-
trimonio juridico de los particulares”.

“R. Lecourt, Ex Presidente del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas defi-
nié este principio, diciendo que “es el dere-
cho de cualquier persona de pedir al Juez la
aplicacion de los Tratados, los Reglamen-
tos, las Directivas o las Decisiones comuni-
tarias, es la obligacién del Juez de hacer uso
de esa norma cualquiera que sea la legisla-
cién del Pais al que pertenece. Es el respeto
de ese derecho y de esa obligacién no solo
en las relaciones de los particulares entre si,
sino también en las relaciones entre los par-
ticulares y el Estado miembro del que son
ciudadanos” (Damaso Ruiz-Jarabo, Obra “El
Juez Nacional como Juez Comunitario”, pag.
53)”. ®

En conclusién, las normas que conforman el
ordenamiento juridico andino, cualquiera que
sea su forma (Tratados, Protocolos, Acuerdos,

¢ TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD AN-
DINA. Sentencia del 24-11-97. Proceso 03-Al-96. En
G.0.A.C. No. 261 de 29-1V-97.

Convenios o Resoluciones) son, por regla, de
efecto y aplicacién directa en todos los Paises
Miembros desde su publicacion en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena, lo que signi-
fica que son de obligatorio e inmediato cumpli-
miento por los Paises Miembros, los érganos
del Acuerdo y los particulares.

Un tercer elemento que debe considerarse para
caracterizar al Derecho Comunitario es el que
dice relacién con su preeminencia, esto es,
aquella virtualidad que tienen sus normas de
prevalecer sobre las de derecho interno, cual-
quiera que sea el rango de éstas.’

Ahora bien, en aplicacién y como corolario de
los principios y caracteristicas anteriormente
descritos, en el articulo 5° del Tratado de Crea-
cion del Tribunal, en el que se tutelan tanto la
aplicabilidad directa e inmediata y el conse-
cuente efecto directo, ambos derivados de la
indispensable preeminencia de su ordenamiento
juridico, se le imponen a los Paises Miembros
dos obligaciones basicas con respecto al mis-
mo: una, de hacer, dirigida a la adopcion de
medidas que aseguren el cumplimiento de di-
cho Ordenamiento dentro de su @mbito territo-
rial; y, otra, de no hacer, conducente a que no
se adopten medidas o se asuman conductas o
se expidan actos, sean de naturaleza legislati-
va, judicial, o administrativa, que contrarien u
obstaculicen la aplicacion del derecho comuni-
tario.®

2.4. El tramite prejudicial surtido por la Se-
cretaria General y el dictamen de in-
cumplimiento en el presente caso.

Anteriormente se ha expresado que para que
se pueda incoar validamente la accién de in-
cumplimiento, deben satisfacerse previamente
algunas exigencias legales, como son las que
derivan de lo dispuesto por los articulos 23y 24

7 “La base jurisprudencial de la doctrina (ha dicho esta
Corporacion) esta dada por la sentencia del Tribunal
de las Comunidades Europeas de 15 de julio de 1964
en el caso Costa/Enel, segln el cual “..al derecho
nacido del Tratado, en razén de su naturaleza especifi-
ca original, no puede oponérsele judicialmente un tex-
to interno, de cualquier clase que sea, sin perder su
caracter comunitario y sin que se cuestione la propia
base juridica de la Comunidad”. (Proceso 03-Al-96)

s Véanse al respecto las sentencias dictadas en los
Procesos 2-1P-88, 5-1P-89 y 6-IP-93, publicados en las
Gacetas Oficiales N° 33 de 26-V1I-88, 50 de 17-XI-89 y
150 de 25-11l-94, respectivamente.
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del Tratado de Creacién del Tribunal, y que
nuevamente se resumen, con el objeto de pre-
cisar si ellas fueron observadas en este Pro-
ceso: a) La nota de observaciones o pliego de
cargos dirigido por la Secretaria General al Pais
Miembro inculpado de incumplimiento en la que
se le hacen saber las circunstancias de hecho
y de derecho que configuran la conducta objeto
de censura; b) La oportunidad procesal que
debe otorgarse al Pais Miembro para rendir
explicaciones o para corregir o enmendar su
conducta; vy, c) el dictamen de incumplimiento,
de ser el caso.

Jurisprudencialmente se ha establecido, ade-
mas, que debe existir correspondencia entre
las razones del incumplimiento aducidas en la
nota de observaciones y las contenidas en el
dictamen de incumplimiento y, por supuesto,
entre éstas y las que sirven de fundamento a la
demanda.

Al aplicar estos criterios al caso sub examine,
se tiene:

a) La Secretaria General en desarrollo del ar-
ticulo 23 del Tratado Constitutivo del Tribu-
nal remitié al gobierno del Peru, con fecha
28 de enero de 1998, la Nota de Observacio-
nes SG/AJ/F 027-98 para que en un plazo
de 30 dias respondiera a la imputacioén de
que con la expedicion del Decreto Supremo
No. 010-97-ITINCI se pudiera estar modifi-
cando sustancialmente varios articulos de la
Decisién 344, en los términos que atras se
han dejado expuestos.

b) El gobierno peruano no dio respuesta opor-
tuna a la nota de observaciones, puesto que
el documento mediante el cual pretendié ha-
cerlo se presenté fuera del término concedi-
do. En él se aduce que el Decreto Supremo
aludido no entra en conflicto en ninguna de
sus disposiciones con el Régimen Comun
Andino pues se limita a “interpretar” ciertas
normas de la Decisidon 344 sin modificar,
agregar o suprimir criterios contenidos en
ella.

c) La Secretaria General procedié a emitir el
Dictamen de Incumplimiento 06-98, conteni-
do en la Resolucién No. 079 del 12 de mayo
de 1998. Esta resolucién fue objeto de re-
curso de reconsideracion pero terminé sien-
do confirmada mediante la 106 del 24 de
julio de 1998.

De lo brevemente resumido y del analisis de la
documentacion anteriormente resefiada, que obra
en el expediente, el Tribunal concluye que se
cumplen a cabalidad los requisitos que exige la
ley para que se hubiera podido incoar esta ac-
cién de incumplimiento y para que el Tribunal
le haya dado el tramite que debe finalizar con
esta sentencia. Adicionalmente se observa que
en todas las etapas o fases del tramite prejudi-
cial la conducta configurativa del incumplimien-
to atribuida al Pais Miembro se mantiene inva-
riable, con lo cual se satisface el requisito de la
congruencia entre la nota de observaciones, el
dictamen y la demanda. Por lo demas, también
se deja en claro que al Pais Miembro inculpado
se la ha respetado el derecho de defensa en la
medida en que tuvo la oportunidad de respon-
der la nota de observaciones y luego la de
impugnar el dictamen de incumplimiento me-
diante recurso de reconsideraciéon formulado
contra la Resoluciéon en la que el dictamen de
incumplimiento fue incorporado por la Secreta-
ria General.

Corresponde, en consecuencia al Tribunal, de-
terminar si el Pais demandado ha violado el
ordenamiento juridico comunitario, concreta-
mente el articulo 5 del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena
y el articulo 38 de la Decisidén 344 de la Comi-
sién, asi como las resoluciones 079y 106 de la
Secretaria General.

2.5. La conducta de la parte demandada en
el caso concreto. Configuracién del in-
cumplimiento.

El punto central de la controversia radica en la
expediciéon del Decreto Supremo N° 010-97 ITINCI,
del 5 de junio de 1997 mediante el cual se
modifica sustancialmente, segin opinién de la
demandante, el articulo 38 de la Decisidén 344,
haciendo menos exigente el cumplimiento del
requisito de explotaciéon de la patente previsto
en la citada norma comunitaria.

La demandante considera que la modificacion
es irregular y violatoria del ordenamiento juridi-
co andino, toda vez que ninguno de los Paises
Miembros tiene capacidad para alterar las dis-
posiciones supranacionales, menos aun las que,
como las que contiene la Decisién 344, con-
forman un régimen comun, integral y general,
respecto de una materia determinada.
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A su turno la demandada estima que el articulo
5° del Decreto Supremo mencionado sélo se
limita a desentrafiar, mediante un proceso de
interpretacién teleoldgica el verdadero sentido
del articulo 38 de la Decisién 344 y que en
manera alguna ello comporta modificacién o
alteracion de la norma comunitaria. Expone que
la finalidad de la norma de derecho interno no
es otra que la de “aclarar o precisar (mas no
interpretar) los alcances de satisfaccion de la
demanda del mercado para el ordenamiento
juridico peruano”. Anteriormente, en el memo-
rial de contestacién de la demanda se habia
afirmado que “el Decreto Supremo que se cues-
tiona, sélo se ha limitado a precisar el alcance
de algunos términos (actos de explotacién e
importacion), que de manera poco clara y am-
bigua se desarrollan en la Decisidn 344, con el
fin de garantizar la correcta aplicaciéon de los
derechos alli consagrados y que por su poca o
escasa claridad estaban creando desconcier-
to en el mercado peruano”.

2.5.1. Valoracién de los argumentos esgri-
midos por las partes.

Para El Tribunal no son de recibo los argumen-
tos que en defensa de su compatibilidad con el
ordenamiento comunitario plantea la parte de-
mandada acerca del Decreto cuestionado, mo-
tivo por el cual habrd de considerar que la
razon esta de parte de la actora y que la norma
de derecho interno, en efecto, comporta una
violacion del ordenamiento juridico andino al
introducirle irregularmente, so pretexto de que
sus normas son obscuras o confusas, modifi-
caciones que evidentemente alteran su sentido
haciendo menos gravoso para quienes apliquen
en el Peru el articulo 38 de la Decisién 344, el
cumplimiento de los requisitos que en él se
consagran.

Estima El Tribunal que el camino escogido por
el Gobierno peruano para despejar las dudas y
aclarar las que a su juicio son confusiones e
imprecisiones de la norma comunitaria, es erré-
neo puesto que en manera alguna, le es dable,
ni a ningun otro de los Paises Miembros, inter-
pretar por via de autoridad, es decir expidiendo
una norma interpretativa, las disposiciones del
ordenamiento juridico de la Comunidad.

Es también evidente el hecho de que la expedi-
cién de la norma cuestionada representa una
desarticulacién del régimen comin de propie-

dad industrial consagrado en la Decision 344,
toda vez que mientras que en los demas pai-
ses el articulo 38 de la Decisidn citada se apli-
ca en su texto original, en el territorio del Peru
tal disposicién cobra un sentido y un alcance
diferentes derivados de la particular aprecia-
cién de su texto, que se plasma en el articulo
5° del Decreto 010-97 ITINCI.

No es cierto, como se afirma en el memorial de
conclusiones de la parte demandada, que los
Paises Miembros estén dotados de una facul-
tad de precisar (de manera general) los alcan-
ces de las normas que estan obligados a cum-
plir y que de no declararse infundada la pre-
sente accién El Tribunal estaria limitando dicha
facultad. Los principios de aplicaciéon directa y
preeminente, a los que antes se hizo referen-
cia, no dejan espacio para que cada uno de los
paises emita disposiciones de derecho interno,
so pretexto de que éstas viabilizan la aplica-
cién en su territorio de las normas comunita-
rias. Si tal facultad llegara a existir y cada Pais
Miembro pudiera, de manera general y obliga-
toria plasmar en normas juridicas de derecho
interno sus criterios y particulares concepcio-
nes sobre la forma de aplicar las normas co-
munitarias y sobre el entendimiento que debe
darsele a su contenido, no podriamos hablar
de un ordenamiento juridico comun, sino de
tantos ordenamientos cuantos Paises Miem-
bros existieran. El punto ha sido prolijamente
tratado por El Tribunal en su jurisprudencia al
abordar el tema del complemento minimo in-
dispensable para el desarrollo interno de la nor-
ma comunitaria. A continuacién se transcriben
apartes de reciente providencia en la que se
resume por El Tribunal su posicién frente a
este tema:

“Adicionalmente, estima el Tribunal necesa-
rio desarrollar la relaciéon existente entre las
normas internas y las comunitarias, en ma-
terias cedidas a estas ultimas:

“La doctrina jurisprudencial del Tribunal ha
sido constante y reiterada al establecer, a
partir de la vigencia de la Decisién 85 y con-
cretamente en la interpretacion prejudicial
02-1P-88 a la que puso fin la sentencia del 25
de mayo de 1988 (G.O.A.C. No. 33 del 26 de
julio de 1988, también recogida en Jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena, Tomo I, 1984-88, pag.139),
refiriéndose en esa ocasién al desarrollo nor-
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mativo interno de la ley comunitaria, que esta
ultima, asi como la doctrina y la propia juris-
prudencia interpretatoria recomiendan apli-
car criterios restrictivos, con arreglo al prin-
cipio del “‘complemento indispensable”, para
medir hasta dénde pueden llegar las innova-
ciones normativas de derecho interno, pres-
cribiendo que soélo serian legitimas aquellas
complementarias que resulten ser “estric-
tamente necesarias para la ejecucién de la
norma comunitaria y, por tanto, que favorez-
can su aplicacién y...de ningtin modo la
entraben o desvirtuen”.

“Luego de sentada la referida jurisprudencia,
el Tribunal previno acerca de la inaplicabilidad
del derecho interno que sea contrario al
ordenamiento juridico comunitario, debiendo
quedar substraidos de la competencia inter-
na los asuntos regulados por la legislacion
comunitaria. De esta manera, “la norma in-
terna que sea contraria a la norma comunita-
ria, que de algtn modo la contradiga o que
resulte irreconciliable con ella, si bien no
queda propiamente derogada, dejara de apli-
carse automaticamente bien sea anterior (sub-
rayamos) o posterior a la norma integracio-
nista”. Esta jurisprudencia aplicable también
al presente caso, ha sido reiterada por el
Tribunal. Asi, en la sentencia que puso fin al
caso 10-1P-94, el pronunciamiento del Tribu-
nal fue contundente:

st

...El desarrollo de la ley comunitaria por
la legislacion nacional, es empero excep-
cional y por tanto a él le son aplicables
principios tales como el del ‘complemen-
to indispensable’, segun el cual no es po-
sible la expedicion de normas nacionales
sobre el mismo asunto, salvo que sean
necesarias para la correcta aplicacion de
aquellas. Este régimen de excepcion, dada
su naturaleza de tal, debe ser aplicado en
forma restringida de acuerdo con normas
elementales de hermenéutica juridica. Sig-
nifica esto que para que tenga validez la
legislacién interna se requiere que verse
sobre asuntos no regulados en lo absolu-
to por la Comunidad, lo cual resulta obvio
dentro del espiritu y el sentido natural y
l6gico de la expresion ‘régimen comun so-
bre tratamiento’ que utiliza el articulo 27
del Acuerdo de Cartagena.” (Sentencia de
fecha 17 de marzo de 1995, caso “Nom-
bres de publicaciones periddicas, progra-

mas de radio y televisién y estaciones de
radio difusién”, publicada en la G.O.A.C.
No. 177 del 20 de abril de 1995 y en la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, Tomo IV, 1994-95,
pag. 54).”

“Con lo cual reiteraba el Tribunal lo expresa-
do en la sentencia correspondiente al caso
02-1P-88, en la cual expresé:

“No se puede admitir en consecuencia
que la legislacién nacional modifique, agre-
gue o suprima normas sobre tales aspec-
. tos...” regulados por la legislacién comu-
nitaria “o que se insista en mantener la
vigencia de leyes nacionales anteriores a
la norma comunitaria incompatibles con
ella...”, debiendo Unicamente legislar so-
bre lo no comprendido en la Decisién
supranacional. (Sentencia de fecha 25 de
mayo de 1988, publicada en la G.O.A.C.
No. 33 del 26 de julio de 1988 y en la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, Tomo I, BID/INTAL,
Buenos Aires-Argentina, pag. 139).”°

2.5.2. De la interpretacién dentro del proce-
so de aplicacién de la ley a un caso
concreto.

No desconoce El Tribunal que en todo proceso
de aplicacién de una norma juridica a un caso
concreto, quien la aplica, sea juez, funcionario
administrativo, o cualquier persona, realiza un
proceso de interpretacion, de conocimiento y
de entendimiento de la norma, de aproxima-
cién a ella, de aprehensién de su sentido y
finalidad para efectos de, luego de un racioci-
nio légico, determinar si el hecho material y
concreto al cual se pretende aplicar, puede ser
subsumido dentro de aquélla. Empero esta in-
terpretacién sélo es valida y con efectos de
cosa juzgada administrativa -en los ordenamien-
tos juridico positivos pertinentes que asi lo ad-
miten- o judicial, segun provenga respectiva-
mente del funcionario o del juez, como ya se ha
dicho y se recalca, en el proceso de aplicacion
de la norma a un caso concreto y, por supues-
to, solo tiene relevancia con respecto a ese
caso.

° TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD AN-
DINA. Sentencia del 16-VI-99. Proceso N° 30-IP-98.
En G.O.A.C. N° 475 de 1-1X-99.
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No puede el intérprete, sea juez o funcionario,
en el proceso de aplicacion de la norma juridi-
ca, pretender que su interpretacion se convier-
ta en una regla general pues ello equivaldria a
convertirse en legislador.

No se cuestiona, por tanto, la actitud del Go-
bierno peruano por el hecho de que al aplicar el
articulo 38 a un caso concreto el funcionario
competente decida que el requisito de explota-
cién de una patente se satisface con la impor-
tacion de determinado nimero de unidades y
que ellas abastecen adecuadamente el merca-
do, de acuerdo a las particulares circunstan-
cias tanto del producto de que se trate como
del mercado al que estén destinadas, en el
bien entendido de que esa interpretacion no
cuestiona el precepto. Lo que se cuestiona es
el hecho de que haya pretendido, mediante una
norma de caracter general, interpretar con obli-
gatoriedad para todo el territorio peruano y res-
pecto de todos los casos en que deba aplicarse
el articulo 38 de la Decision 344, que el requisi-
to de la explotacién se satisface de tal o cual
manera.

En suma, la utilizacién del mecanismo legislati-
vo para realizar la interpretacion es lo que cons-
tituye el entuerto que genera el incumplimiento
del que se acusa al Gobierno peruano.

2.5.3. Acerca de la Interpretacion de Autori-
dad

El incumplimiento resulta tanto mas grave cuan-
to que el procedimiento escogido por el Gobier-
no peruano para introducir las “aclaraciones” o
“precisiones” al articulo 38 de la Decisién 344
de la Comisién, fue el de expedir una norma
legal interna, el articulo 5°. Del Decreto Supre-
mo No. 010-97-ITINCI, con lo cual no sélo infli-
gio agravio directo a la norma que pretendia
aclarar o precisar o interpretar, al modificarla
sin aptitud legal para ello, desconociendo pre-
rrogativas propias y exclusivas de organismos
superiores de la Comunidad Andina, como son
ja Comisién y el propio Tribunal.

En efecto, sélo al érgano jurisdiccional le com-
pete en cada caso concreto, y en el tramite de
aplicacién de las normas del ordenamiento co-
munitario, realizar su interpretacion, cuando quie-
ra que ella sea necesaria. Es la llamada inter-
pretacién judicial. Y, sélo a la Comisién, en su
caracter de organismo legislativo del cual ema-

né la Decision aclarada, precisada o interpreta-
da, le corresponde, mediante la expedicion de
otra norma del mismo nivel y jerarquia, realizar
la que se conoce doctrinariamente con el nom-
bre de “interpretacion auténtica’, la cual por
quedar consignada en una ley, participa de las
caracteristicas propias de ella, entre otras, la
de su generalidad.

Como la conducta asumida por el Gobierno
peruano mas se asemeja a la expedicion de
una norma interpretativa que a la de emision
de un acto administrativo en que se plasme un
criterio respecto de la aplicacién de una norma
en un caso concreto, debe concluirse que di-
cho Pais Miembro se arrogé funciones que ex-
clusivamente estan deferidas por los Tratados
Constitutivos de la Comunidad a la Comisién,
al intentar realizar una interpretacién con auto-
ridad que estaba y esta fuera de su competen-
cia.

Conviene para mayor abundamiento en rela-
cién con el analisis sobre la conducta asumida
por el Pais Miembro demandado hacer la si-
guiente breve digresién acerca del instituto de
la interpretacion auténtica En oportunidades el
legislador, en el marco de sus competencias
legislativas, expide normas que, por su carac-
ter posterior, se aplican de preferencia, modifi-
can, derogan o interpretan normas anteriores.
En esta dltima labor legislativa se trata de fijar
el contenido material de una ley que, a juicio
del legislador, quedd oscura, o durante su vi-
gencia ha sido objeto de interpretaciones que
le confieren un contenido diverso, produciendo,
en oportunidades, deterioro de la certeza juridi-
ca y de la finalidad perseguida por aquél, en-
tendido éste, el legislador, en sentido perma-
nente, de suerte que en relacion con los efec-
tos juridicos se estima que es uno mismo el
titular que expidié la ley anterior y el que luego
la interpreta. De este modo se respeta el sus-
trato de estabilidad propio de la soberania que
expresa el ejercicio de las funciones del érga-
no legislativo.

En lineas generales, adviértase que una ley
interpretativa excluye uno o varios de los diver-
sos sentidos posibles contenidos en otra dis-
posicién antecedente y de su misma jerarquia,
pero ambas disposiciones conservan su propia
existencia formal, sin perjuicio de una diferente
redaccion textual, méas descriptiva en cuanto a
sus contenidos materiales a fin de definir su



GACETA OFICIAL

20/12/99 53.56

alcance. En efecto, la ley que interpreta a otra
anterior es una orden necesariamente poste-
rior, que esta dirigida a todos los operadores
del derecho y en especial a los jueces, para
que apliquen en los casos concretos a resol-
ver, una lectura u opcién interpretativa de un
acto normativo de rango formal y material de
ley; teniendo ademas como principio universal-
mente aceptado el de que las leyes interpreta-
tivas se entenderan incorporadas a las inter-
pretadas, y que rigen desde el mismo momento
en que éstas, las interpretadas, entraron en
vigencia. Todo en el bien entendido de que, en
definitiva, es el érgano jurisdiccional el que si-
gue manteniendo el monopolio de la interpreta-
cion con efectos de cosa juzgada judicial, ati-
nente por tanto, siempre a un caso concreto.

Asi las cosas, no le era dable al Gobierno pe-
ruano bajo ningun respecto dictar una norma
de derecho interno para “precisar’, “aclarar’ o
“interpretar” disposiciones contenidas en una
Decision de la Comisién de la Comunidad An-
dina. Al hacerlo se vulneraron principios y nor-
mas del ordenamiento juridico comunitario y se
asumieron irregularmente competencias de na-
turaleza legislativa propias de Organismos Su-
periores de la Comunidad, lo cual configura
una conducta de incumplimiento que es incom-
patible con las obligaciones adquiridas por el
Pais Miembro demandado al ingresar y hacer
parte de dicha Comunidad.

2.5.4. Sobre la inconveniencia e ilegalidad
de publicar en los medios de divulga-
cion oficiales internos las normas co-
munitarias como requisito para que
entren en vigencia en el territorio del
Pais Miembro correspondiente.

Finalmente, estima conveniente El Tribunal, pro-
nunciarse una vez mas sobre lo inconveniente
que resulta y la amenaza que representa para
la intangibilidad del ordenamiento juridico co-
munitario, el habito adoptado por algunos pai-
ses de reproducir, incorporandolas en instru-
mentos juridicos de derecho interno, las nor-
mas del ordenamiento comunitario con el fin de
darles publicidad en sus respectivos periédi-
cos, boletines o registros oficiales. Se ha dicho
hasta la saciedad que las normas del ordena-
miento juridico comunitario rigen, por lo gene-
ral, en todo el territorio de la comunidad, que
es, por supuesto, el de todos y cada uno de los
Paises Miembros, de manera inmediata y di-

recta, luego de su publicacién en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena. No es nece-
sario ni conveniente, y podria representar una
violacién al ordenamiento juridico andino, que
cada uno de los paises incorpore la norma co-
munitaria mediatizandola en un instrumento ju-
ridico interno, cuya vigencia esta sujeta a la
publicacion en el correspondiente medio de di-
vulgacioén oficial. Ello podria, incluso, generar
en el proceso de aplicacion de las normas el
fendmeno conocido como conflicto de la ley en
el tiempo, ya que haria suponer que la norma
andina no entré en vigencia sino hasta cuando
fue reproducida y publicada por el pais corres-
pondiente.

La situacién anteriormente descrita adquiere
contornos mas dramaticos en la medida en que
el texto que se publica por el Pais Miembro
difiere del publicado en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena.

Como resultado de las consideraciones ante-
riores

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNI-
DAD ANDINA

En ejercicio de las competencias que le atribu-
yen los articulos 23 y 24 del Tratado de su
Creacion y luego de haber cumplido el proceso
que sefiala el Estatuto y su Reglamento Inter-
no,

DECIDE:

Primero. Declarar el incumplimiento por par-
te de la Republica del Peru de los
articulos 5° del Tratado de Crea-
cién del Tribunal (hoy 4°, segun la
codificacién de la Decision 472) y
38 de la Decisién 344 de la Comi-
sion del Acuerdo de Cartagena, asi
como de las Resoluciones 079 vy
106 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, generado por
la expedicion del articulo 5° del De-
creto Supremo del 5 de Junio de
1997, N° 010-97 ITINCI.

Segundo. Exhortar a la Republica del Pert
para que en aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 27 del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Andina adop-
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te las medidas necesarias para ade-
cuar la situacién legal y administra-
tiva generada por la expedicién del
mencionado Decreto Supremo, de
manera que se restablezca el equi-
librio y la armonia de la ley nacional
con la normativa andina, contenida
en la Decision 344 de la Comision
del Acuerdo de Cartagena, espe-
cialmente en su articulo 38.

Tercero. Condenar en costas a la parte de-
mandada.

Léase la presente sentencia en audiencia pu-
blica, previa convocatoria de las partes, segin
lo dispuesto por el articulo 57 del Estatuto del
Tribunal y remitase a la Secretaria General de
la Comunidad Andina copia certificada para su
publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 43 el Tratado del Tribunal.

Rubén Herdoiza Mera

PRESIDENTE
Juan José Calle y Calle
MAGISTRADO
Gualberto Davalos Garcia
MAGISTRADO
Luis Henrique Farias Mata
MAGISTRADO
Guillermo Chahin Lizcano
MAGISTRADO
Eduardo Almeida Jaramillo
Secretario

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

Dr. Eduardo Almeida Jaramillo
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