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El Oficio N° 00199-2021 del 20 de abril de 2021, recibido fisicamente en la

misma fecha, mediante el cual el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario
n sede en el Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha de la
ublica del Ecuador solicité la interpretacion prejudicial de los Articulos 1,
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2, 3,4, 5y 17 de la Decision 571 de la Comision de la Comunidad Andina;
Articulos 16, 20, 26, 28 y 61 de la Resolucién 1684 de la Secretaria General
de la Comunidad Andina; y, del Comentario 25.1. numeral 6 del Comité
Técnico de Valoracién en Aduana contenido en la Resolucion 1684 de la
Secretaria General de la Comunidad Andina, a fin de resolver el proceso
interno N° 17510-2020-00095; vy,

El Auto del 20 de setiembre de 2021, mediante el cual este Tribunal admitio
a tramite la presente interpretacion prejudicial.

A. ANTECEDENTES
Partes en el proceso interno
Demandante: Ferrero del Ecuador S.A.

Demandados: Direccion General del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador —-SENAE- de Ila
Republica del Ecuador

Direccién Distrital de Quito del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador —SENAE-
de la Republica del Ecuador

B. ASUNTO CONTROVERTIDO

De la revision de los documentos remitidos por la autoridad consultante
respecto del proceso interno, este Tribunal considera que el tema
controvertido es si el pago realizado por Ferrero del Ecuador S.A.
constituye un pago indebido de regalias por el uso de las marcas de
juguetes que van dentro del Kinder Joy pertenecientes a
Soremartec, las cuales deberian agregarse al valor en aduana de
mercancias adquiridas por Ferrero del Ecuador S.A.

C. NORMAS A SER INTERPRETADAS

La autoridad consultante solicitd la interpretacion prejudicial de los
Articulos 1, 2, 3, 4, 5 y 17 de la Decision 571 de la Comision de la
Comunidad Andina; Articulos 16, 20, 26, 28 y 61 de la Resolucion 1684
de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y, del Comentario
25.1. numeral 6 del Comité Técnico de Valoracion en Aduana contenido
en la Resolucion 1684 de la Secretaria General de la Comunidad Andina.
Unicamente se realizara la interpretacion del Articulo 1 la Decision 571
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y del Comentario 25.1. numeral 6 contenido en la Resolucién 16841, por
ser pertinente.

No procede la interpretacion de los Articulos 2, 3, 4, 5y 17 de la Decisién
571, y, Articulos 16, 20, 26, 28 y 61 de la Resolucion 1684, por cuanto
no es objeto de controversia los métodos de valoracién aduanera.

De oficio, se interpretara el Literal ¢) del Numeral 1 del Articulo 8 del
Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 19942, con la finalidad de
abordar el tema de las regalias por importacién de productos.

Decision 571 de la Comisién de la Comunidad Andina.-
«Articulo 1.- Base legal.

Para los efectos de la valoracién aduanera, los Paises Miembros de la Comunidad Andina se
regiran por lo dispuesio en el iexto del «Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994» en adelante llamado Acuerdo
sobre Valoracién de la OMC anexo a esia Decision, por la presente Decisién y su Reglamento
Comunitario que al efecto se adopte mediante Resolucién de la Secretaria General.»

Comentarios del Comité Técnico de Valoracién en Aduana contenidos en la Resolucion
1684. -

COMENTARIO 25.1

CANONES Y DERECHOS DE LICENCIA ABONADOS A TERCEROS - COMENTARIO
GENERAL

6. Las circunstancias més frecuentes en las que es posible considerar que un canon o derecho
de licencia esta relacionado con las mercancias objeto de valoracion se dan cuando las
mercancias importadas incorporan la propiedad intelectual y/o se fabrican utilizando la
propiedad intelectual incluida en la licencia. Por ejemplo, el hecho de que las mercancias
importadas incorporen la marca comercial por la que se paga el canon, indica que el canon
esta relacionado con dichas mercancias. Modo de determinar si el pago de un canon o de un
derecho de licencia se efectia como condicion de venta de las mercancias objeto de
valoracion

Acuerdo Relativo a la Aplicacién Del Articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994.-

«Articulo 8

1. Para determinar el valor en aduana de conformidad con lo dispuesio en el articulo 1, se
afadiran al precio realmente pagado o por pagar por las mercancias imporiadas:

Los canones y derechos de licencia relacionados con las mercancias objeto de valoracién
que el comprador tenga que pagar directa o indirectamente como condicion de venta de
dichas mercancias, en la medida en que los mencionados canones y derechos no estén
incluidos en el precio realmenle pagado o por pagar; '
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TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

Comunitarizacion de la normativa OMC en el ambito de la valoracién
aduanera.

Del pago de regalias por importacion de productos.

Respuestas a las preguntas formuladas por la autoridad consultante.

ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

Comunitarizacion de la normativa OMC en el ambito de la valoracién
aduanera

En el caso bajo estudio se analizara la aplicacion de normas nacionales,
normas internacionales expedidas en el marco de la Organizacién
Mundial de Comercio (OMC), asi como normas comunitarias. Teniendo
en cuenta el vinculo existente entre la normativa de la OMC vy el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, se abordara el tema de
la prevalencia de este ultimo sobre las normas internacionales y se hara
especial referencia a la relacion existente entre estos dos cuerpos
normativos en cuanto a la valoracién aduanera®.

En abundante jurisprudencia el Tribunal ha consolidado como principio
fundamental del Derecho Comunitario Andino el de la “Supremacia del
Derecho Comunitario Andino”, basandose en los principios de “Eficacia
Directa del Ordenamiento Juridico Andino”, el de “Aplicabilidad
Inmediata del Ordenamiento Juridico Andino” y el de “Autonomia del
Ordenamiento Juridico Andino”.

Haciendo un analisis de la posicion o jerarquia del ordenamiento juridico
andino, este Tribunal ha manifestado que dicho ordenamiento goza de
prevalencia respecto de los ordenamientos juridicos de los paises
miembros y respecto de las normas de derecho internacional, en relacion
con las materias transferidas para la regulaciéon del orden comunitario.
En este marco se ha establecido que, en caso de presentarse antinomias
entre el Derecho Comunitario Andino y el derecho interno de los paises
miembros, prevalece el primero, al igual que al presentarse antinomias
entre el Derecho Comunitario y las normas de derecho internacional*.

Se seguiran los parametros establecidos en la Interpretacion Prejudicial emitida por este Tribunal
el 30 de abril de 2014, en el marco del proceso 3-IP-2014.

Ver Interpretacion Prejudicial N* 180-1P-2015 de fecha 7 de julio de 2016, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2770 del 19 de agosto de 2016; Proceso 118-Al-2003 de
fecha 14 de abril de 2005, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1206 del
13 de junio de 2005; Proceso 117-Al-2003 de fecha 5 de noviembre de 2004, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1156 del 10 de enero de 2005.
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Por lo expuesto, en el presente caso, se debera aplicar la norma
comunitaria con preferencia a las normas nacionales e internacionales,
y solo aplicar estas ultimas en los casos en que la norma comunitaria no
se refiera al tema y siempre y cuando dichas normas no contravengan el
derecho comunitario.

En el asunto concreto es aplicable la normativa de la OMC
comunitarizada; es decir, aquella incluida por la propia normativa andina
como integrante del ordenamiento juridico comunitario. En
consecuencia, se debera aplicar dicha normativa multilateral de
conformidad con la interpretacién armonica que de la misma haga el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Esto es de suma
importancia, ya que el Tribunal debe lograr, por via de interpretacion, una
armonizacion entre la normativa andina y la multilateral comunitarizada
sobre la base de los principios fundamentales que guian el ordenamiento
comunitario andino.

Existe una comunitarizacién de la normativa GATT-OMC (General
Agreement on Tariffs and Trade o Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio) al ser esta precisamente la que regula y confiere
los métodos para efectuar la valoracion aduanera. Las normas de la
OMC son las que van a brindar los lineamientos, de conformidad con los
Articulos 1 y 22 de la Decision 571.

De conformidad con el Articulo 1 de la Decisién 571, para los efectos de
la valoracién aduanera, «los paises miembros de la Comunidad Andina
se regiran por lo dispuesto en el texto del Acuerdo Relativo a la
Aplicacién del Articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994°, por la Decision 571 y su Reglamento
Comunitario.»

Para la interpretacion y aplicacion de las normas de valor contenidas en
el Acuerdo sobre Valoracion de la OMC se tomaran en cuenta las
Decisiones del Comité de Valoracién en Aduana de la Organizacion
Mundial del Comercio, asi como las Opiniones Consultivas,
Comentarios, Notas Explicativas, Estudios de Casos y Estudios del
Comité Técnico de Valoracion de la Organizacion Mundial de Aduanas®.

Del pago de regalias por importaciéon de productos

En el proceso interno, la materia controvertida versa sobre si los
derechos de licencia deben agregarse al valor en aduana de mercancias

Disponible en: hitps://www.wio.org/spanish/docs_s/leqal s/20-val.pdf (Consulta: 5 de septiembre
de 2021).

Disponibles en: htip://www.wcoomd.org/ (Consulia: 5 de septiembre de 2021).
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tales como juguetes que van dentro del Kinder Joy, por lo cual
corresponde desarrollar el presente tema.

Las regalias por la explotacion de derechos de propiedad intelectual,
también llamados canones o derechos de licencia, se encuentran
regulados en el Literal c) del numeral 1 del Articulo 8 del Acuerdo sobre
Valoracion de la OMC, asi como en el numeral 2 del Articulo 26 de la
Resolucion 846 de la Secretaria General de la Comunidad Andina.

Las regalias, canones o derechos de licencia, de manera general, tienen
relacion con los pagos por los derechos de propiedad intelectual que se
deben efectuar para realizar transacciones con los productos
identificados o fabricados sobre la base de dichos derechos’.

Segun el Comentario 25.1 de Comité Técnico de Valoraciébn de la
Organizacion Mundial de Aduanas (OMA), «las circunstancias mas
frecuentes en las que es posible considerar que un canon o derecho de
licencia esta relacionado con las mercancias objeto de valoracion se dan
cuando las mercancias importadas incorporan la propiedad intelectual
y/o se fabrican utilizando la propiedad intelectual incluida en la licencia.
Por ejemplo, el hecho de que las mercancias importadas incorporen la
marca comercial por la que se paga el canon, indica que el canon esta
relacionado con dichas mercancias»®.

Sobre el particular, el Literal c) del numeral 1 del Articulo 8 del Acuerdo
sobre valoracion de la OMC, establece:

«Articulo 8.-

1. Para determinar el valor en aduana de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 1, se anadiran al precio realmente pagado o por pagar por

las mercancias importadas:

£

c) los canones y derechos de licencia relacionados con las mercancias
objeto de valoracion que el comprador tenga que pagar directa o
indirectamente como condicion de venta de dichas mercancias, en la
medida en que los mencionados canones y derechos no estén
incluidos en el precio realmente pagado o por pagar;

(.

(Enfasis agregado).

Los mencionados derechos se encuentran regulados en la normativa comunitaria sobre la
materia.

Numeral 6 del Comentario 25.1. del Comité Técnico de Valoracion de la Organizacion Mundial
de Aduanas (OMA).

Disponible en:
http:/fwww.sunat.gob.pe/legislacion/aduanera/valoracionadual/instrumentosAcuerdo/Comentario
s/25-1-Comentarios.pdf (Consulta: 5 de septiembre de 2021).
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En consecuencia, los canones y derechos de licencia relacionados con
las mercancias objeto de valoraciéon que el comprador tenga que pagar,
directa o indirectamente como condicién de venta de dichas mercancias,
seran afadidas al precio realmente pagado o por pagar. Por el contrario,
los derechos de reproduccién de dichas mercancias en el pais de
importacion no seran adicionados al precio realmente pagado o por

pagar.

De lo anterior, surge la siguiente pregunta: ;bajo qué parametros se
incluyen dichos derechos en la valoracion aduanera?

El Articulo 26 de la Resolucion 846 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina establece ciertas condiciones sobre lo plasmado en
el Literal ¢) del numeral 1 del Articulo 8 del Acuerdo sobre valoracion de
la OMC, a saber:

2.8.1. Que estén relacionados con la mercancia que se valora. Para
cumplir con este requisito, la mercancia que se valora debe tener
una relacion necesaria con el pago de la regalia. Una
circunstancia que permite pensar en la existencia de dicha
relacion es si la mercancia importada fue fabricada, se identifica
o tiene soporte en derechos de propiedad intelectual’. Sin
embargo, para establecer claramente la conexién, se deberan
analizar las plataformas contractuales implicadas (contratos de
compraventa, de licencia o de suministro), asi como las
condiciones economicas de los sujetos involucrados (fabricante,
vendedor, comprador, importador, licenciante, licenciatario, etc.).

2.8.2. Que constituyan una condicion de venta de dicha mercancia.
Esto quiere decir que el pago de canones o derechos de licencia
actue como un elemento necesario para concretar la venta del
producto relacionado con los derechos de propiedad intelectual.

Un factor clave que permite determinar si se debe pagar el canon
o derecho de licencia como condicion de venta de las mercancias
importadas consiste en determinar si el comprador no podria
comprar las mercancias importadas sin pagar dicho canon o
derecho de licencia directa o indirectamente.'©

Ibidem.

Numeral 7 del Comentario 25.1. del Comité Técnico de Valoracion de la Organizacion Mundial
de Aduanas (OMA).

Disponible en:
hiip:/iwww sunat.gob.pe/legislacion/aduaneralvaloracionadualinstrumentosAcuerdo/Comentario
s/25-1-Comentarios.pdf (Consulia: 5 de septiembre de 2021).
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Es muy importante tener en cuenta que la condicién de venta solo
puede darse en la medida en la que quien la imponga sea el
vendedor o una persona vinculada al mismo. Este factor es
relevante al analizar casos en donde el comprador paga un canon
o un derecho de licencia a un tercero'.

Para determinar si existe vinculacion, es vital tener en cuenta la
naturaleza, la situacion econémica y el esquema corporativo de
las empresas involucradas. Ademas, es muy importante revisar
los esquemas contractuales utilizados por los sujetos vinculados
(compraventa, licencia, suministro).

Por cierto, la obligacién del pago puede no estar expresamente
establecida en el confrato, sino desprenderse de las
circunstancias facticas que rodean el negocio. El reglamento
comunitario prevé dicha situacion cuando afirma en el numeral 2
del Articulo 26 lo siguiente:

«...)

A tales efectos se considerara que la condicion de venta no
necesariamente debe estar prevista de manera expresa en un
contrato, sino que ésta pueda probarse con los elementos de hecho
de las operaciones comerciales.

(...)»

Las Opiniones Consultivas no instauran parametros generales de
aplicacién, sino hacen un analisis casuistico del asunto. Un
ejemplo de eso es la Opinién Consultiva 4.11, mediante la cual,
ante un determinado supuesto de hecho, el Comité Técnico de
Valoracién Aduanera de la OMC determiné que el pago de las
licencias constituye una condicién de venta'?.

Es importante aclarar que la Opinién Consultiva mencionada es
un analisis muy particular en relacién con el supuesto de hecho
alli planteado, donde intervenian un fabricante, un importador y
una casa matriz.

En consecuencia, se debera determinar si las condiciones facticas
que contextualizan la importaciébn de los productos objeto de

"

Numeral 2 del Articulo 26 de la Resolucion 846 de la Secretaria General de la Comunidad

Andina.

Existen ofras opiniones consultivas en relacion con las regalias: 4.1, 4.2. 4.9, 415, entre otras.
Como tienen gue ver con casos particulares, su aplicacion esta supeditada a que el caso bajo
estudio encaje en el mismo pairon factico. Esto debe ser evaluado por el juez consultante.
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valoracion aduanera, hacen evidente que el pago de las licencias
constituye una condicién de venta's,

2.8.3. Que se basen en datos objetivos y cuantificables. Los
derechos deben ser claramente determinables.

2.8.4. Que no estén incluidos en el precio realmente pagado o por
pagar. Siya estan incluidos no se pueden incorporar por segunda
vez.

Debe diferenciarse entre la importacion de insumos y la importacién de
productos finales, fratandose de la importacion de insumos hay
supuestos en los cuales estos vienen con derechos de propiedad
intelectual o sin derechos de propiedad intelectual. Cuando vienen sin
derechos de propiedad intelectual no hay para razén a pagar regalias,
aunque después el producto final esté asociado con un derecho de
propiedad intelectual.

Dicho en otras palabras, para determinar el precio del insumo solo es
relevante verificar si el insumo como tal incorpora o no derechos de
propiedad intelectual, sin vincularlo a los derechos de propiedad
intelectual del producto final.

13

Los numerales 9 y 10 Comentario 25.1. del Comité Técnico de Valoracion de la Organizacion
Mundial de Aduanas (OMA), establecen las siguientes circunstancias que se pueden tener en
cuenta para determinar la condicién de venta:

«(...)
9. El Comité Técnico opina que la cuestién de saber si al comprador le resulta imposible
adquirir las mercancias imporiadas sin pagar el canon o derecho de licencia, depende del
examen de todos los elementos de hechoe relacionados con la venta e importacion de las
mercancias, incluyendo la relacion existente enire el acuerdo de licencia y el contrato de
venta y otra informacion pertinente. A continuacion, se exponen factores que se pueden
tener en cuenta para determinar si el pago de un cancn o de un derecho de licencia
constituye una condicion de venta:

1. Se hace una referencia al canon o derecho de licencia en el contrato de venta o
documentos conexos.

2, Se hace una referencia a la venta de las mercancias en el acuerdo de licencia.

3. De acuerdo con las condiciones del contrato de venta o del acuerdo de canon o

de licencia, el contrato de venta se puede rescindir en caso de violacion del
acuerdo de licencia porque el comprador no efectua el pago del canon al
licenciante. Este hecho indica que existe una relacion entre el pago del canon o
del derecho de licencia y la venta de las mercancias objeto de valoracion.

4. En el acuerdo de canon o de licencia existe una clausula en la que se establece
que, si no se efectia el pago del canon o derecho de licencia, el fabricante no esta
autorizado a fabricar para el importador ni a venderle a éste las mercancias que
incorporan la propiedad intelectual del licenciante.

5, El acuerdo de canon o de licencia contiene clausulas que autorizan al licenciante
a gestionar la produccion o la venta entre el fabricante y el importador (venta para
la exportacion al pais de importacion) que van mas alla del control de calidad.

10. Cada caso debera examinarse individualmente, teniendo en cuenta las circunstancias que
le sean propias.».

Ver Interprefacion Prejudicial N° 614-1P-2016 de fecha 27 de julio de 2017, publicada en la
Gaceia Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3118 del 20 de octubre de 2017.
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2.11.Por lo tanto, corresponde determinar si en base a los parametros

< e

3.2.

3.3.

descritos, se debe incluir o no el concepto de regalias a los productos
terminados.

Respuestas a las preguntas formuladas por la autoridad
consultante

Antes de dar respuestas a las preguntas formuladas por la autoridad
consultante, es necesario precisar que este Tribunal no brindara una
respuesta que resuelva el caso en concreto, siendo que se limitara 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.

«Un honorario pagado por el uso de marcas necesarias para la
produccién y comercializacion de productos terminados dentro y
fuera del Ecuador; y, por la presentacion del servicio de asistencia
técnica puede considerarse “relacionado con la mercancia que se
valora” cuando la mercancia que se valora consiste en materias
primas no patentadas de uso regular en la industria de alimentos.»

Para dar respuesta a la pregunta que antecede la autoridad consultante
debera remitirse a lo sefalado en el Tema 1 del Apartado E de la
presente interpretacion prejudicial.

«Si el pago de la supuesta regalia puede considerarse como
“condicion de venta” de la mercancia tnicamente porque la parte a
la cual se realiza el pago es una parte relacionada aun cuando la
mercancia que se valora no esté sujeta al pago de ningin canon o
derecho de licencia»

Para dar respuesta a la pregunta que antecede la autoridad consultante
debera remitirse a lo sefialado en el Tema 1 del Apartado E de la
presente interpretacion prejudicial.

«Si la supuesta regalia puede considerarse basada en “datos
objetivos y cuantificables” aun cuando el honorario previsto en el
contrato incluya dentro de una compensacion dnica no
diferenciada, a mas del pago por el uso de marcas la presentacion
del servicio de asistencia técnica».

Para dar respuesta a la pregunta que antecede la autoridad consultante

debera remitirse a lo senalado en el Tema 1 del Apartado E de la
presente interpretacion prejudicial.

10




Proceso 77-I1P-2021

En los términos expuestos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
deja consignada la presente interpretacion prejudicial para ser aplicada por la
autoridad consultante al resolver el proceso interno N° 17510-2020-00095, la
que debera 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 ) del Articulo Segundo del Acuerdo 02/2021 del 5
de marzo de 2021, certifica que la presente interpretacion prejudicial ha sido
aprobada por los Magistrados Gustavo Garcia Brito, Luis Rafael Vergara
Quintero, Hernan Rodrigo Romero Zambrano y Hugo R. Gémez Apac en la
sesion judiciz! de fecha 7 de diciembre de 2021, conforme consta en el Acta
26-J-TJCA-2021.

N W

uifar Feijos
SECRETARIO

Luis Felipe A

Notifiguese a la autoridad consultante'y remitase copia de la presente
interpretacion prejudicial a la Secretaria General de la Comunidad Andina para
su publicaciéon en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.
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