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Editorial

Me complace presentar el tercer nimero de la revista de Derecho Econémico Internacional Acverdos,
publicacién que el Ministerio, por conducto de la Oficina de Asuntos Legales Internacionales, viene
ofreciendo desde el afio 2014, como un espacio de informacién juridica y académica, por medio del
cual se difunden los conceptos, andlisis interpretativos y articulos de interés de esa Oficina, en relo-
cién con los Acuerdos Comerciales Internacionales, asi como de informacién en materia de temas de

actualidad que atafien a las funciones del sector comercio.

Acverdos es una herramienta académica y juridica que se enmarca dentro de los objetivos del Minis-
terio de impulsar el crecimiento empresarial, incrementar la productividad de las empresas y generar
empleo a partir de la sofisticacién y diversificacién del aparato productivo colombiano desde las re-
giones. El mejor conocimiento de las dindmicas juridico-econémicas de estas dreas, nos permitird lo-

grarlo.

Los Tratados de Libre Comercio son las vias por las que echaremos a andar vagones cargados de lo
mejor de nuestra industria, competitiva e innovadora, hacia los mercados internacionales. En la ac-
tualidad, sin duda, su mejor aprovechamiento seré clave en la consolidacién del proceso de apertura
de la economia colombiana. A tales fines, la articulaciéon arménica entre la industria y las entidades
del sector comercio serd decisiva en el logro de las metas de exportaciones no minero energéticas

superiores a los USD$ 30 mil millones para 2018.

Ese esfuerzo debe desarrollarse intersectorialmente y cubrir varios frentes. En ese contexto es util para
los empresarios conocer la informacién especializada contenida en esta revista. Acverdos busca hao-

cer visibles entre los agentes econémicos el sentido de las oportunidades y ventajas que otorgan los
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Tratados de Libre Comercio.

En este tercer nimero contamos con valiosos aportes de expertos y académicos nacionales e interna-
cionales desde su area de conocimiento. Vale la pena mencionar los articulos de los doctores Santia-
go Pardo, ex jefe negociador de este Ministerio, experto en comercio y relaciones internacionales;
Hernando Otero y Fernando Piérola, juristas expertos en arbitraje de inversién y solucién de contro-
versias en el sislema OMC; Ingrid Diaz, jurista experta en derecho aduanero y comercio internacio-
nal; asi como José Francisco Mafla y Juan Camilo Bernate, juristas expertos en comercio internacional

e inversién extranjera.

Estamos seguros que los interesados en temas afines al comercio internacional encontrarén aqui opi-
niones académicas de alta calidad y el desarrollo de diferentes conceptos legales del Ministerio en
dichas materias.

El Comité Editorial de la revista estard atento a los comentarios y sugerencias de todos sus lectores,
con el fin de seguir proporcionandoles la mejor informacién.

Mariana Sarasti Montoya

Viceministra de Comercio Exterior
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Algunas reflexiones sobre el proceso de negociacion del Acuerdo
Comercial con la Union Europea

b,

Santiago Pardo!

'Director para Asia de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia. Se desempeiié como Jefe Negociador

en el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo entre octubre de 2008 vy julio de 2011. Economista de la Universidad de Los
Andes y Master en Relaciones Internacionales de la Universidad de Columbia en Nueva York.

/N\CUERD%A\S




Resumen

El proceso reciente de acercamiento comercial
de Colombia con la Unién Europea (UE) ha
tenido como contexto una esfera que va mds
alld de lo econémico, al contarse con
instrumentos anteriores sobre diglogo politico y
cooperaciéon, y al estar fuertemente
influenciado por la relacién regién a region
entre la Unién Europea y la Comunidad Andina
(CAN). El articulo presenta las razones que
llevaron a Colombia a lograr el cambio en el
esquema de negociacién del Acuerdo entre la
CAN vy la UE, y determina que, en perspectiva,
el curso de accién adoptado por el Gobierno
Colombiano fue el indicado para los intereses
nacionales.
Palabras Comercial,

clave: Acuerdo

Colombia, Unién Europea, Comunidad Andina.
Introduccion

Colombia finalizé la negociacién del Acuerdo
Comercial con la Unién Europea en marzo de
2010, para luego, en mayo del mismo afio,
presentarse protocolariamente la culminacién
del proceso de negociaciones en la VI Cumbre
Unién Europea - América Latina en Madrid,
Espana.

Como un todo, las negociaciones se
desarrollaron durante casi cuatro afios, en dos
etapas. La primera etapa se desarrollé bajo un
esquema bloque a bloque entre la Comunidad
Andina (CAN), cuyos miembros son Bolivig,
Colombia, Ecuador y Perd, y la Unién Europea
(UE), durante los afios 2007 y 2008 y fue
encabezada en Colombia por Ricardo Duarte
(g.e.p.d.) y la segunda etapa en los afios 2009
y 2010 bajo un esquema multipartito por parte
de los paises andinos, que me correspondié
liderar.

luego del cierre de las negociaciones,
continuaron los pasos subsiguientes, como la
firma del Acuerdo en junio del afio 2012, y su
aplicacién provisional desde agosto del afio
2013. A la fecha, el Acuerdo lleva algo mas
de dos afios de operacién efectiva para los
agentes econémicos. Si bien, este periodo no
es lo suficientemente extenso para ofrecer
conclusiones definitivas sobre los efectos que
son atribuibles al Acuerdo, las evaluaciones
iniciales son positivas en cuanto al crecimiento
y diversificacion del comercio en ambas vias.?

De ofra parte, luego de varios afios de
culminado el proceso de negociacién, resulta
pertinente considerar algunas reflexiones sobre
las decisiones adoptadas durante el desarrollo
del mismo. En perspectiva, resulté oportuna la
determinacién del Gobierno Colombiano de
buscar eficazmente a finales del afio 2008,
que la Unién Europea aceptara un cambio en

el esquema inicial de la negociacién.
Anadlisis

Como antecedente a la negociacién, en cuanto
al didlogo politico y cooperacién, la CAN vy la
UE habian suscrito un Acuerdo sobre dichas
materias en el afio 2003. En el plano
comercial, la relacién preferencial de la UE con
los paises andinos se basaba en las
preferencias  unilaterales  del Sistema
Generalizado de Preferencias (SGP Plus) que

otorga la UE a los paises en desarrollo.

Desde el afio 2006, se buscéd concretar una
negociacién entre la CAN y la UE como parte

“Delegacion de la UE para Colombia y Ecuador. Seccién
de Comercio. Enero de 2015. Comercio de bienes entre
la UE vy Colombio. Recuperado de  hitp://
eeas.europa.eu/delegations/colombia/documents/
press_corner/25-02-15-publicacion-primer-ano-de-entrada-
envigoracfinalaltaresolucion. pdf
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de una agenda més amplia que pretendia
lograr un Acuerdo de Asociacién que
incorporara ademas de lo comercial, las éreas
de didlogo politico y cooperacién, tal como lo
habia efectuado la UE con ofros paises o
grupos de paises.

Para el desarrollo de la negociacién, en junio
de 2007 la Comunidad Andina adopté la
Decisién 667, que reconocia explicitamente la
existencia de diferentes niveles de desarrollo
entre la CAN y la UE, y dentro de los
miembros de la CAN, donde se acepté que no
obstante el proceso seria conjunto entre la
CAN vy la UE, Bolivia y Ecuador buscarian un
tfrato  especial y diferenciado en los
compromisos a ser suscritos, frente a la UE.

En su momento, Colombia consideré6 como
positivo avanzar en el Acuerdo, no solo para
intensificar los lazos con la Unién Europea,
sino como un medio para fortalecer la CAN,
ya de por si afectada con el retiro de
Venezuela en el afio 2006.

Asi, entonces, en septiembre de 2007
comenzaron en Bogoté las negociaciones del
Acuerdo de Asociacién entre la CAN vy la UE,
donde los tres pilares de comercio, didlogo
politico y cooperacién hacian parte  del
proceso.

Luego de tres rondas de negociacién bajo el
esquema bloque a bloque que resultaron en
pocos avances, desde abril del afio 2008 el
proceso se estancé dadas las diferencias en los
temas comerciales entre, por un lado Colombia
y Per y por otro Ecuador y Bolivia. Este dltimo
pais, habia expresado anteriormente que no
podria suscribir los capitulos sobre propiedad
intelectual, servicios, establecimiento
(inversién), y compras publicas. Por su parte,
Ecuador se aparté de Colombia y Perd en
cuanto a las propuestas en Acceso a Mercados
en Bienes, Compras Publicas, Propiedad

NACUERD%)S

Intelectual y Desarrollo Sostenible

Desde ese momento, y hasta finales del afio
2008, se mantuvieron numerosas reuniones de
técnicos, jefes negociadores, ministros de
comercio, cancilleres e incluso presidentes,




tanto al interior de la Comunidad Andina como
con la Unién Europea. En todas estas
reuniones, los paises andinos, e incluso la
Unién Europea, intentaron acercar sus
posiciones.

N\CUERD%\S

En la medida en que se profundizé en las
discusiones, se hizo evidente que mds que
diferencias en los temas puntuales en
negociacion del Acuerdo, los paises andinos
divergian en cuanto a su visién de modelos de
desarrollo econémico y en la manera como
cada uno consideraba que se debia adelantar
su insercién en el escenario internacional.

Ante esta situacién, Colombia y Perd le
plantearon a la Unién Europea la necesidad de
permitir  una  negociacién flexible, que
posibilitara que los paises andinos pudieran
plasmar sus diferencias y avanzar a su propio
ritmo. Bolivia mantuvo la posicién que se debia
conservar la negociacién en bloque por parte
de los andinos.

Finalmente, y dada la particular insistencia de
Colombia acompafiada por Perg, en enero de
2009 se acordé con la Unién Europea
adelantar la negociacién del pilar comercial
bajo un nuevo formato multipartito. El nuevo
formato se adelantaria con los paises andinos
que compartieran el objetivo de lograr un
Unico acuerdo comercial ambicioso, completo,
equilibrado y compatible con la Organizacién
Mundial del Comercio y en el cual se tendrian
en cuenta las particularidades de cada pais. Lo
anterior de plano eliminaba la posibilidad que
un pais andino ejerciera veto alguno sobre las
posiciones de los demds o que pudiera atrasar
el proceso como sucedié bajo el esquema
inicial.

El cambio en el formato de negociacién para
el pilar comercial fue facultado en el caso de
la UE por la autorizaciéon del Consejo a la
Comisién de la UE, el 19 de enero del afo
2009. Este, no obstante, también autorizé a la
Comisién para adelantar la profundizacion del
Acuerdo de Dialogo Politico y Cooperacién de
2003, bajo el formato de bloque a bloque,
CAN - UE.

Colombia, por su parte, habia notificado a la
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Secretaria de la CAN, desde el 18 de
Noviembre de 2008, su voluntad de adelantar
negociaciones con la UE, ya no bajo el
formato bloque a bloque, sino cumpliendo con
lo dispuesto en la Decision 598 de la CAN.
Esta Decisiéon permite negociaciones por parte
de los paises andinos de manera individual,
bajo algunas consideraciones como la de
preservar el ordenamiento juridico andino en
las relaciones entre los miembros de la CAN, y
la de tomar en cuenta las sensibilidades
comerciales de los otros paises andinos en las
ofertas de liberacién comercial, entre otras.

Colombia argumenté en su momento ante la
Secretaria de la CAN que no era necesaria
una nueva Decision de la CAN para adelantar
la negociacién con la UE bajo un formato
diferente, como lo propuso Bolivia.

El tiempo le ha dado la razén a la decisién de
Colombia de haber buscado activamente el
cambio en la modalidad de la negociacion,
puesto que, una vez definida la misma, las
negociaciones transcurrieron con mayor
celeridad. Lla primera ronda inicié en febrero
de 2009, en la cual participaron Colombia,
Ecuador y Pery, finalizando el proceso con la
UE en un poco mas de un afo en la novena
ronda en marzo de 2010, por parte de
Colombia y Peru.

Ecuador, no obstante comenzé la negociacién
en el nuevo formato, abandoné el proceso de
en la V Ronda en julio de 2009, debido a la
diferencia de opiniones dentro del Gobierno
Ecuatoriano sobre la conveniencia de asumir el
tipo de compromisos que estaban en discusion.
Dada la importancia para Ecuador de contar
con un esquema permanente de relacionamien-
to preferencial con la UE, al igual que lo
habian logrado ya dos de sus socios andinos,

A\CUERD%)S

posteriormente en enero de 2014 reinicié
conversaciones con la UE para finalmente en
julio del mismo afo concretar su acceso dl
Acuerdo culminado inicialmente por Colombia
y Pery, el cual, sin embargo, estd ain en
proceso para ser aplicado para Ecuador.

Actualmente, Bolivia continGa con su posicién
de no negociar un Acuerdo con la UE, por lo
que se encuentra en condiciones desfavorables
frente a los demds paises andinos en el
tratamiento  preferencial en el mercado
europeo.

Conclusion

la decision  pragmatica del  Gobierno
Colombiano de buscar activamente el cambio
del formato de negociacién no afecté como tal
el proceso de integracién de la CAN, més alla
de sincerar la imposibilidad de desarrollar
negociaciones conjuntas. Esto le permitié a
Colombia definir de mejor manera sus
posiciones de negociacién y culminar mas
expeditamente el proceso, con lo que los
beneficios del Acuerdo para el pais se
concretaron en un menor tiempo.




La solucion amistosa de controversias inversionista-Estado

Hernando Otero!

"Hernando Otero es profesor asociado adjunto de arbitraje, mediacién y negociacion en el Washington

College of law de American Universify en Washington D.C. y mediador en la Corte Superior del Distrito de Columbia.
Se ha desempeiiado como é&rbitro ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), la
Cémara de Comercio Internacional (CCl) de Paris, y el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cémara de Comercio de
Bogotd (CAC). Ha actuado también como abogado de parte en procesos de derecho internacional bajo el Convenio CIAD,
su Mecanismo Complementario y las reglas de arbitraje de la CNUDMI. Hace parte de la base de datos de érbitros de la
Corte de Arbitraje Internacional de londres (LCIA), del panel de arbitros del Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong
(HKIAC), de la lista A de dlias cuantias del CAC y también de su lista cerrada de érbitros internacionales. Ha sido coeditor y
coautor de dos libros recientes en estas materias con la editorial internacional Brill: “/atin American Investment Protec-
tions' (2012) y "Recognition and Enforcement of Infernational Commercial Arbitral Awards in latin America’ (2014). Tiene
licencia para ejercer la abogacia en el estado de Nueva York y en el Distrito de Columbia en los Estados Unidos y en la

Republica de Colombia.
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Resumen

la solucién de controversias inversionista-
Estado bajo los TLCs y APPRIs de los que es
parte Colombia debe, en todos los casos,
contemplar la solucién amistosa como paso
previo o complementario al arbitraje
internacional. Con esto en mente, este articulo
recoge elementos relevantes del estado actual
de mecanismos alternativos de solucién de
controversias (MASC) como la mediacién y la
conciliacién en el campo internacional con el
objeto de informar y promover su uso. Para
ello, el autor se vale de algunas
consideraciones prdcticas de su experiencia
como abogado de parte y arbitro en este tipo

de controversias.

Palabras Clave: Mediacion, Conciliacién,

CNUDMI, Arbitraje, Inversién, Inversionista.
Introduccion

Con el nimero creciente de tratados de libre
comercio (TLCs) y acuerdos de promocién y
proteccién reciproca de inversiones (APPRIs) de
los que es parte Colombia, es probable que el
pais enfrente un reclamo de un inversionista
que alegue que el Estado le ha causado un
dafio a su inversion y reclame una
compensacién del mismo ante un tribunal
arbitral internacional. Esta eventualidad no es
inesperada y, en los Gltimos afios, el pais se ha
preparado para ello. Aun cuando la
complejidad de las denominadas controversias
inversionista-Estado  no ha aumentado en
realidad, si ha sido este el caso de los servicios
profesionales de arbitraje que ofrece el

mercado para atenderlas y del tiempo y los

costos para resolverlas. Por esto, es importante
que las partes en controversia contemplen todo
el espectro de mecanismos alternativos de

solucién de controversias (MASC).

1. La solucién de controversias con
inversionistas debe ir mas alla del
arbitraje

Es cierfo que mucho ha transcurrido en materia
de soluciéon de controversias inversionista-
Estado desde que los primeros TLCs y APPRIs
fueron negociados, particularmente en materia
de arbitraje internacional®. Esto es evidente de
forma dramdtica de una simple comparacién
del APPRI Colombia-Espafia (firmado en
2005), con el TLC Colombia-EE.UU (Capitulo
X; firmado en 2006). Sin embargo, el exhorto
a las partes en controversia para que procuren
solucionar su controversia de manera amistosa
se ha mantenido mds o menos constante.
Pensando en los flujos actuales y futuros de
inversion extranjera directa del pais, no sobra
exaltar lo que se dispone al respecto en el TLC
Colombia-EE.UU: “£n caso de una controversia
relativa a una inversion, el demandante y el
demandado deben primero tratar de
solucionar la controversia mediante consulfas
y negociacion, lo que puede incluir el empleo
de procedimiento de cardcter no obligatorio

con la participacion de ferceras parfes.”

N\CUERD%\S

“Para un estudio del régimen internacional de la proteccion
de las inversiones en Colombia, ver Hemando Otfero y
Enrique GémezPinzon, “"Colombia” en Hamilton, Jonathan
C., Omar E. Garcia-Bolivar, and Hernando Otero, eds.
Latin American investment protections: Comparative pers-
pectives on laws, treaties, and disputes for investors, states
and counsel Brill, 2012.




Para efectos de este articulo, no es necesario
entrar a defallar lo que han dicho algunos
tribunales arbitrales internacionales al respecto
de este tipo de disposiciones. Basta con
resumir que usualmente gira en torno a si el
agotamiento de los MASC autocompositivos es
una condicién del consentimiento del Estado al

arbitraje internacional y a la conducta de las

3
b

partes frente al mismo®. Mas dllé de la

consideracién usual de cémo agotar la etapa
de solucién amistosa con el fin de acceder al
arbitraje internacional, el verdadero reto para
las partes en controversia es el de alinear
oportunamente los incentivos de sus abogados
con la defensa de sus intereses, con el fin de

elegir informadamente uno o mas MASC que

sean adecuados para cada controversia.

Por eso, incluso ante una notificacion de
intencién de someter una controversia al
arbitraje o a la notificacién de arbitraje
misma, las partes en controversia no deben
desechar sin més otros MASC sin una

comprobacién previa de hechos y un peritaje

del estado del derecho aplicable. Estas labores

idealmente las deben llevar a cabo personas

que no vayan a percibir un beneficio

NA\CUERD%)S

*En todo caso, algunos casos recientes incluyen los si-
guientes: Tuljp Real Estate and Development Netherlands
B.V. v. Republic of Turkey, Caso CIADI. No, ARB/11/28,
decision de jurisdiccion, 5 marzo 2013; Mohamed Abduf-
mohsen AHKharafi & Sons Co. v. Libya and others, laudo
Final, 22 marzo 2013; Enkev Beheer B.V. v. Republic of
Poland, PCA Case No. 2013-01, laudo parcial, 29 abril
2014.
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econémico de representar a las partes en un
arbitraje posterior, salvo, por supuesto, en el
caso que dichos expertos terminen ejerciendo
una interventoria durante el mismo. Una vez
completados estos pasos, las partes deben
darle la consideracién debida a la solucién
amistosa de su controversia. Contrario a lo
que frecuentemente se dice, los riesgos de
revelar informacién que perjudique los
intereses individuales de las partes en un

arbitraje posterior son menores y previsibles.

2. Los usuarios del arbitraje
internacional ya buscan
alternativas

la encuesta anual sobre arbitraje
infernacional de Queen Mary University of
London proporciona datos interesantes*. En la
encuesta de 2015, 90% de las personas
consultadas afirmaron que el arbitraje era el
método preferido para solucionar  sus
controversias internacionales. El  34% sin
embargo, eligié el arbitraje conjuntamente
con otro MASC. De los mecanismos restantes,
la mediacién fue la opcién preferida por el
5% de los encuestados. Otros indicadores en
la encuesta también presentan escenarios
inferesantes. El 60% de los encuestados a la
pregunta de lo que podrian hacer mejor los
apoderados de las partes en un arbitraje,
opinaron que estos podrian estimular el
acuerdo entre las partes incluyendo a través

de la mediacién.®

la encuesta también revela la  mayor
preocupacion de las partes que eligen el
arbitraje internacional y que probablemente
motiva que crecientemente consideren otros
MASC para resolver sus controversias. El 68%
de los encuestados respondieron que son los
costos relacionados con su participacién. Mas
concretamente, los costos relacionados con su
participacién a través de sus abogados. En
efecto, un estudio de la Corte de Arbitraje de
la Camara de Comercio Internacional (CCl)
de Paris sobre casos de arbitraje en su
institucién, que se surtieron hasta el laudo
arbitral en 2003 y 2004, revel6 que en
promedio el 82% de los costos estuvieron
relacionados con la presentacién de su
argumentos, incluyendo desembolsos a sus
abogados (honorarios y gastos) y, a través de
los mismos, a peritos o expertos de parte. Un
16% adicional resultaron de los honorarios y
gastos de los arbitros y tan sélo un 2% estuvo
relacionado con los costos administrativos del

centro de arbitraje.®

Con esto en mente, las principales
instituciones prestadoras de MASC a nivel
global han introducido cambios a sus reglas
de arbitraje. Por ejemplo, el Centro
Internacional para la Resolucién de Disputas
(CIRD) de la Asociacion Americana de
Arbitraje (AAA) en su nuevo reglamento de
arbitraje de junio de 2014, le impone a las
partes una obligacién frente a la tramitacién
del proceso asi: “las partes deberén hacer

“Queen Mary University of london, “2015 International Arbitra-
tion Survey: Improvements and Innovations in International Arbitra-

tion”, octubre 2015. Ver htip://www.arbitration.gmul.ac.uk/
docs/ 164761 pdf
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°El 51% de esfos, sin embargo, les parecid que la mediacion no
deberia inferrumpir el proceso arbitral.

°Camara de Comercio Internacional (ICC Arbitration Commission),
"Techniques for Controlling Time and Costs in Arbitration: Report
from the ICC Commission on Arbitration”, 2007. Ver

https:/ /www.international-arbitration-attorney.com/wp-content/
uploads/ICC_arbitration_TimeCost_Arbitration 1. pdf




fodos los esfuerzos para evitar retrasos y cosfos
innecesarios en el arbitraje. El tribunal arbitral
puede asignar cosfos, hacer inferencias
adversas, y tomar las acciones adicionales que
sean necesarias para proteger la eficiencia e
integridad del arbitraje.” ” Por su parte, el
Reglamento de Arbitraje de la Cémara de
Comercio Internacional (CCl) de enero de
2012 establece respecto de la conduccién del
arbitraje lo siguiente: “£/ tribunal arbitral y las
parfes deberan hacer fodos los esfuerzos para
conducir el arbitraje de una manera expedita y
eficaz en término de costos, teniendo en cuenta
la complejidad y el valor de la controversia.”®

[Ver tabla en la siguiente paginal]

3. Hay campo para otros MASC en
las controversias inversionista-
Estado

Para efectos de las controversias entre
inversionistas y Estados, las estadisticas que a
su vez publica el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), * parecen también sugerir que hay un
espacio creciente para MASC diferentes al
arbitraje internacional. De acuerdo con estas
estadisticas, desde su creacién solo en el 64%
de las solicitudes de arbitraje registradas, la
controversia fue decidida por el tribunal
arbitral. De estas, en el 45% de los casos el
laudo hallé total o parcialmente justificadas las

”Asociacion Americana de Arbitraje (Centro Internacional para la
Resolucién de Disputas), “Procedimientos Internacionales de Reso-
lucion de Disputas (Incluyendo el Reglamento de Mediacién y de
Arbitraje)”, junio de 2014, Arficulo 20, inciso 7. En este mismo
sentido ver las disposiciones 20(2), 21(8) y 21 (9). Ver
www.icdr.org

8Cé&mara de Comercio Infernacional (Corte Infernacional de Arbi-
traje-Centro Internacional de ADR), “Reglamento de Arbitraje”,
noviembre 2013, Articulo 21, inciso 1. En este mismo sentido
ver las disposiciones 22.2, 24.1 y 24.3 y el Apéndice IV sobre
Técnicas  para  la  Conduccién  del  Caso. Ver  htip://
www.icewbo.org/products-and-services/ arbitration-and-adr/

reclamaciones; en el 29%, el laudo hallé sin
lugar las reclamaciones y en el 25% el tribunal
declaré no tener jurisdiccion para resolver el
caso. Aun cuando de mas de la mitad de los
casos (54%, que resulta de la suma de las dos
Gltimas categorias), se podria concluir que
para el Estado valio la pena llevar la
controversia al arbitraje, es importante también
darle una interpretacién préctica a estos
nimeros. Este 54% es probable que haya
exigido de las partes un compromiso de
millones de délares (incluso cuando se
prescinde de la contratacién de abogados
externos) y de afios de trabajo.'" Adicional-
mente, en mi opinién las exigencias del
procedimiento arbitral, frecuentemente llevan a
que las partes abandonen la consecucién de
una resolucién negociada bajo su control y a
ponerse exclusivamente en manos del tribunal
arbitral.

Con frecuencia se escucha que las
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1%Centro Infernacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones, "Carga de Casos del CIADI — Estadisticas”, Edicién
2015-2. Ver

hitps: /' /icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB /resources/
Documents/ICSID%20Web%20Stats%202015-2%20
(Spanish).pdf

11Allen & Overy, “Investment Treaty Arbitration: How much does
it coste How long does it take?”, febrero 2014. Ver

hitp: / /www .allenovery.com/publications /en-gb/Pages/
Investment-Treaty-Arbitration-How-much-does-it-costHow-long-does-
itfake-.aspx




Art. 7(3) - Al establecer y
conducir la mediacién, el
Mediador deberd guiarse
por los deseos de las partes,
a las que tratard con equi-
dad e imparcialidad.

Art. 7(3) - Cada parte actua-
rd de buena fe durante toda
la

Mediacién

Art. 9(1)a - el Procedimiento,
aunque no el hecho de que
esté teniendo lugar, haya
tenido lugar o vaya a tener
lugar, es privado y confiden-
cial;

b) cualquier acuerdo de re-
solucién entre las partes seré
confidencial, a menos que
una de las partes tenga de-
recho a divulgarlo

Art. 7(1) El mediador conducira
la mediacién basdndose en el
principio de la auto-
determinacién de las partes. La
auto-determinacién se define
como la accién por la que las
partes alcanzan, de forma libre
e informada, una decisién vo-
luntaria y no impuesta acerca
del proceso y de su resultado

Art. 8 (2) - Antes y durante la(s)
conferencia(s) de mediacién
programadas las partes y sus
representantes hardn sus mejo-
res esfuerzos, segun las cir-
cunstancias de cada parte, pa-
ra prepararse y participar en
una mediacién significativa y
productiva.

Art. 10(1) - Sujeto a lo que dis-
ponga la ley aplicable o el
acuerdo de las partes, la infor-
macién de cardcter confiden-
cial puesta en conocimiento del
mediador por las partes o por
otfros participantes (testigos o
peritos) durante la mediacién,
no serd divulgada por el me-
diador. El mediador mantendra
la confidencialidad de toda la
informacién obtenida en la
mediacién. Todas las actas,
informes y otfros documentos
recibidos por el mediador du-
rante el desempeno de su car-
go serdn confidenciales

/\CUERD%“\S

Art. 34(1) - (1) La Comisién
deberd dilucidar los puntos
controvertidos por las partes y
esforzarse por lograr la ave-
nencia entre ellas, en condi-
ciones aceptables para am-
bas.

Art. 34 (1) - Las partes cola-
borarén de buena fe con la
Comisién al objeto de posibi-
litarle el cumplimiento de sus
fines y prestarén a sus reco-
mendaciones la méxima con-
sideracién.’

Regla 6(2) - (2) En la primera
sesién de la Comisién, o an-
tes, cada conciliador firmard
una declaracién cuyo texto
serd el siguiente:...” “Me
comprometo a mantener con
cardcter confidencial toda la
informacién que llegue a mi
conocimiento a consecuencia
de mi participacién en este
proceso, asi como el conteni-
do de cualquier informe pre-
parado por la Comisién.

Regla 15(1) - Las audiencias
de la Comisién se realizardn
en privado y, salvo que las
partes acuerden otra cosa,
permanecerdn secretas.



controversias Inversionista-Estado son  muy
complejas y politicamente sensibles para
resolverse de ofra manera. Aun cuando el
nomero de solicitudes de iniciacién
conciliacién ante el CIADI en su historia es
menor, las estadisticas institucionales sugieren
que no es asi. En efecto, en el 36% de las
solicitudes registradas por el CIADI desde su
creacién, la controversia fue resuelta por
avenimiento de las partes o terminacién del
proceso. De estas, el 47% de las mismas fue a
solicitud de ambas partes y en un 15% el
acuerdo de avenimiento fue incorporado en un
laudo a solicitud de las partes. Otras tantas,
fueron resueltas bajo condiciones que sugieren
que por una u ofra razén la iniciacién del
proceso arbitral no fue la indicada o las partes
perdieron la iniciativa frente al mecanismo
arbitral:  terminacién del procedimiento a
solicitud de una de las partes (27%),
terminacién del procedimiento por falta del
pago requerido (8%), terminacién del
procedimiento por abandono de la instancia
(2%), terminacién del procedimiento por
iniciativa del tribunal (1%).

4. La ejecucion transfronteriza de
acuerdos sigue siendo wun
problema

A nivel internacional, también se estén
empezando a dar pasos para abordar la que
se percibe es la debilidad de la mediacién y
de la conciliacién: el reconocimiento 'y
ejecucién transfronterizo de los acuerdos.'Este
es un aspecto que ha sido resuelto en materia
de arbitraje internacional mediante la
Convencién  sobre el reconocimiento 'y
ejecucion  de las sentencias  arbitrales
extranjeras de 1958 (o Convencién de Nueva

"?Micheal Mcllwrath, “Convention on Enfocrcement of Mediated
Settlements,” julio 2014. Ver http://
kluwerarbitrationblog.com /2014 /07 /07 /uncitraHo-consider-
proposalfor-convention-on-enforcement-of- mediated-setlements /

York). ' En efecto para muchos, la
popularidad del arbitraje internacional en la
actualidad para la solucién de controversias
internacionales esté predicada sobre la
Convencién de Nueva York.' A la fecha no
existe un equivalente en el mundo de la
mediacién y la conciliacién internacional. En
efecto, la Ley Modelo de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) sobre Conciliacién
Comercial Internacional (2002), que abarca
también la mediacién,' deja en manos de los
Estados este tema. Concretamente, la Ley
Modelo simplemente establece: “Si /as partes
llegan a un acverdo por el que se resvelva la
controversia, dicho acverdo serd vinculante y
susceptible de ejecucion.” A paso seguido
aclara que “los Estados promulgantes podrdn
incorporar una descripcion del medio de
ejecucion de los acuverdos de fransaccion o
remitirse a las disposiciones que rijan su
efecutoriedad.’®”

Dicho esto, en la actualidad también en la
CNUDMI, los Estados miembros vy ofros
Estados y organizaciones internacionales en
calidad de observadores, deliberan sobre la
modernizacién y armonizacién de las reglas
del comercio internacional, entre ellas las de
conciliacién y mediacién internacional. En el

/\CUERD%“\S

"*Para una vision general del tema en 18 paises de América Lati-
na, ver Omar E. GarciaBolivar y Hemando Otero, eds.
"Recognition and Enforcement of International Commercial Arbitral
Awards in Latin America: Llaw, Practice and leading Cases”, Brill
2014.

“Ibid.

“De acuerdo con la Guia para la incorporacién al derecho in-
ferno y ufilizacién de ley Modelo de la CNUDMI sobre Concilia-
cién Comercial Internacional, “A los efectos de la presente ey, se
entenderd por “conciliacién” todo procedimiento, designado por
términos como los de conciliacion, mediacién o algin ofro de
sentido equivalente, en el que las partes soliciten a un tercero o
terceros ("el conciliador”), que les preste asistencia en su intento
por llegar a un arreglo amisfoso de una confroversia que se deri-
ve de una relacion contractual u ofro tipo de relacion juridica o
esté vinculada a ellas.”

%Articulo 14.
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63° periodo de sesiones del Grupo Il en
Arbitraje y Conciliacién en 2015' se estudi6
el tema de la ejecucién de los acuerdos de
tfransaccién 'y se considerd, entre oftras
alternativas, la preparacién de un borrador de
convencién sobre el reconocimiento 'y
ejecucién internacional de arreglos  de
transaccién concertados mediante
procedimientos de conciliaciéon y mediacién
comercial internacional.’® Al igual que la
Convencién de Nueva York en materia de
arbitraje internacional, una posible convencién
en materia de acuerdos infernacionales de
mediacién y conciliacién no afectara la
ejecucién de acuerdos al amparo del Convenio
CIADI, pero si afectaria aquellos que se
obtienen de los procesos de mediacién
institucional (e.g. CCI, CIRD, incluso del
Mecanismos Adicional CIADI) y ad hoc.'

5. El Centro de Arbitraje vy
Conciliacion en Bogotd es una
alternativa interesante

la preocupacién en torno a la ejecucion
transfronteriza de acuerdos de conciliacién y
mediacién, como bien se sabe, no la tienen los
centros de conciliacién del pais. Bajo la Ley
446 de 1998, “el acuerdo conciliatorio hace
transito a cosa juzgada y el acta de
conciliacién presta mérito ejecutivo.” &Dicho
esto, existe en el pais una experiencia
importante en materia de conciliacién de

grandes controversias comerciales?¢ El Centro
de Arbitraje y Conciliacién (CAC) de la

17632 periodo de sesiones, 7-11 de septiembre de 2015,
"8Viena-Austria.

"Ver A/CN.9/861 - Informe del Grupo de Trabajo |l
(Arbitraje y Conciliacion) sobre la labor realizada en su 632
periodo de sesiones. Ver http://www.uncitral.org/uncitral /
es/commission/working_groups/ 2Arbitration. himl

Bajo el Convenio CIADI, “las partes colaborarén de buena
fe......y prestarén a sus recomendaciones la méxima conside-

racion” (Art. 34(1)).
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Cémara de Comercio de Bogotd es el
proveedor privado de MASC més grande del
pais. Con un nimero de casos importante tiene
reconocimienfto a  nivel  nacional e
internacional. Incluso, ha firmado un convenio
con el CIADI en el cual se le habilita para
adelantar  procedimientos de arbitraje y
conciliacién de esta institucion.

las estadisticas del CAC en materia de
conciliacién comercial son notables.?’ En 2014
hubo 6,782 conciliaciones de este tipo (de un
total de 9,460). Durante el primer semestre de
2015, esos nimero aumentaron; hubo 3,702
solicitudes de conciliacién en  materia
comercial (de un total de 4,188). Los montos
en controversia todavia estdn aumentando.
Aunque una porcién considerable estuvo
constituida por controversias menores, en
2014 se conciliaron controversias de hasta
$2.000.000.000. En materia de tiempo vy
costos los resultados también  fueron
interesantes. A partir de la radicacién de la
solicitud, la CAC procede a convocar vy
celebrar una primera audiencia en siete dias
habiles. En 2014, hubo acuerdos conciliatorios
el 81% de los casos.

Conclusiones

la soluciéon de controversias inversionista-
Estado bajo los TLCs y APPRIs de los que es
parte Colombia debe en todos los casos
contemplar la solucién amistosa como paso
previo o complementario al arbitraje
internacional.  Mds  alldé  de  constituir
simplemente una condicién que debe agotarse
de manera formal para acceder al arbitraje
internacional en muchos de estos tratados, las
partes en controversia deben llevar a cabo una

“Datos proporcionados por el Centro de Arbitraje y Con-
ciliacién (CAC) de la Cémara de Comercio de Bogoté el
20 de agosto de 2015 a solicitud del autor.
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comprobacién de hechos y un peritaje del
estado del derecho aplicable para poder tomar
decisiones informadas sobre uno o mas de los
MASC diferentes al arbitraje que puedan
asistirles en la proteccion de sus derechos. En
el ambito internacional, de hecho tanto los
usuarios del arbitraje internacional como las
instituciones ~ prestadoras  de  servicios
infernacionales de MASC estan empezando a
interesarse en MASC como la mediacién y la
conciliacién cémo alternativas independientes
o complementarias al arbitraje. En el dambito
nacional el CAC tiene lao reputacién
infernacional y la experiencia necesaria para
constituirse en una opcién interesante.
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La solucion de diferencias en el comercio multilateral y los medios
alternativos de solucion de diferencias

Fernando Piérola Castro'

1Abogado Principal del Centro de Asesoria legal en Asuntos de la OMC, Ginebra, Suiza. Profesor de Solucién
de Diferencias en la OMC en el World Trade Institute, Universidad de Berna, Suiza; de Remedios Comerciales en la
Maestria de Lleyes, Universidad de lausana, Suiza; y de Derecho de la OMC en la Maestria de Leyes, Universidad del Sarre, Ale-
mania. los puntos expresados en este articulo reflejan Gnicamente la opinién personal del autor y no de aquéllas organizaciones
con las que esta afiliado profesional o académicamente. El autor agradece a Ana Maria Garcés por su apoyo en la revision de
este arficulo. Este arficulo aparecerd en la publicacién de la Academia Interamericana de Derecho Internacional y Comparado,
titulada "El Arbitraje Internacional Contempordneo. Comercio e Inversiones'. Se publica este documento con el consentimiento de
dicha institucién.
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Introduccion

En sus 20 afios de existencia, el sistema de
solucién de diferencias en el comercio
multilateral, bajo el régimen de la
Organizacién Mundial de Comercio (OMC),
ha demostrado un nivel de éxito incomparable
en términos del volumen de casos tratados,
con respecto a ofros mecanismos de solucién
de diferencias entre gobiernos o estados.

Se han presentado 500 diferencias formales?,
lo cual conduce a un promedio aproximado
de 25 por afo. La composicién de las partes
en las diferencias ha sido diversa,
comprendiendo  reclamos planteados  por
paises de mayor desarrollo relativo (paises
desarrollados) y por paises de menor
desarrollo relativo (paises en desarrollo),
incluyendo a los menos desarrollados del
mundo (paises menos adelantados).

Si bien el sistema ha sido relativamente
exitoso, el procedimiento de solucion de
diferencias es uniforme y no necesariamente
se acomoda a las sutilezas de cada disputa,
en cuanto a la naturaleza politica o juridica
de la diferencia, asi como a la urgencia de los
asuntos y la consideraciéon de los remedios
que son més apropiados. De ahi que surge la
pregunta de si el sistema deberia contemplar
una mayor flexibilidad para la utilizacién de
medios alternativos al mecanismo regular de
solucién de diferencias; y si incluso se deberia
promover una mayor utilizacién de estos
medios.

Este articulo busca establecer algunas
constataciones y reflexiones orientadas a
responder  estas preguntas. la primera
secciéon describe los rasgos principales del

sistema de solucién de diferencias central. La
segunda, muestra las distintas alternativas de
solucién de diferencias previstas en el sistema.
La tercera seccién se ocupa de una evaluacién
de la conveniencia de fomentar una mayor
utilizacién de estos mecanismos.

. La solucién de diferencias en el
comercio multilateral

La solucién eficaz y pronta de las diferencias
en el sistema comercial multilateral ha sido
siempre una inquietud desde los inicios del
propio sistema. Inicialmente se asentaba en
dos disposiciones del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947
(GATT de 1947): los articulos XXII y XXIIl.
Estas normas establecian obligaciones
generales de consultas y de tratamiento de
reclamos vinculados a la aplicaciéon de las
demés normas del GATT de 1947. Sin
embargo, su formulacién bastante amplia deja
muchos aspectos sin precisar, o visto de otra
forma, oportunidades para llenar vacios a
través de la préctica.®

Véase portal de infemet de la OMC, hips://
www.wio.org/spanish/fratop_s/dispu_s/dispu_siatus_s.him, ~ 0lti-

ma visita 5 de diciembre de 2015.
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SGATT de 1947, Arficulo XXII: Consultas

1. Cada parte contfratante examinard con comprension
las representaciones que pueda formularle cualquier ofra
parte contratante, y deberé brindar oportunidades adecua-
das para la celebracion de consultas sobre dichas represen-
taciones, cuando éstas se refieran a una cuestion relativa @
la aplicacion del presente Acuerdo.

2. Llas PARTES CONTRATANTES podrén, a peticion de
una parte contrafante, celebrar consultas con una o mas
partes confratantes sobre toda cuestion para la que no haya
sido posible hallar una solucién satisfactoria por medio de
las consultas previstas en el parrafo 1.

Articulo XXIII: Anulacién o menoscabo

1. En caso de que una parte contratante considere que
una ventaja resultante para ella directa o indirectamente del
presente Acuerdo se halle anulada o menosca

bada o que el cumplimiento de uno de los obijetivos del
Acuerdo se halle comprometido a consecuencia de:



https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_status_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_status_s.htm
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Estas generalidades pueden estar vinculadas al
hecho de que el GATT de 1947 surgié como un
acuverdo de naturaleza provisional a la espera
de la ratificacién del acuerdo marco que
estableceria  formalmente el sistema de
comercio mundial y su base institucional: la
Carta de La Habana, la cual estableceria la
Organizacién  Internacional  del  Comercio

a) que ofra parfe contratante no cumpla con las obli-
gaciones confraidas en virtud del presente Acuerdo; o

b) que ofra parte contratante aplique una medida,
contraria o no a las disposiciones del presente Acuerdo; o
cl que exista ofra situacion,

dicha parte confratante podrd, con objefo de llegar a un
arreglo satisfactorio de la cuestion, formular representacio-
nes o proposiciones por escrito a la ofra u ofras partes
confratantes que, a su juicio, estime interesadas en ella.
Toda parte contratante cuya intervencion se solicite de este
modo examinard con comprensién las representaciones o
proposiciones que le hayan sido formuladas.

2. Si las partes contratantes interesadas no llegan @
un arreglo safisfactorio en un plazo razonable o si la difi-
cultad surgida es una de las previstas en el apartado c) del
parrafo 1 de este articulo, la cuestion podrd ser sometida
a las PARTES CONTRATANTES. Estas dltimas efectuaran
rdpidamente una encuesta sobre toda cuestién que se les
somefa al respecto y, segin el caso, formulardn recomen-
daciones apropiadas a las partes confratantes que consi-
deren interesadas, o dictardn una resolucién acerca de la
cuestion. Las PARTES CONTRATANTES podrdn, cuando lo
juzguen necesario, consultar a partes contratantes, al Con-
sejo Economico y Social de las Naciones Unidas y a cual-
quier ofra organizacién intergubernamental competente. Si
consideran que las circunstancias son suficientemente gra-
ves para que se ustifique tal medida, podran autorizar o
una o varias partes contrafantes para que suspendan, con
respecto a una o mds partes confratantes, la aplicacién de
toda concesion o el cumplimiento de ofra obligacion resul-
tante del Acuerdo General cuya suspension estimen  justifi-
cada, habida cuenta de las circunstancias. Cuando se
suspenda efectivamente esa concesion u ofra obligacion
con respecto a una parte contratante, ésta podrd, en un
plazo de sesenta dias a confar de la fecha de aplicacién
de la suspension, notificar por escrito al Secrefario Ejecuti-
vo(*) de las PARTES CONTRATANTES que es su proposito
denunciar el Acuerdo General; esta denuncia tendré efec-
fo cuando expire un plazo de sesenta dias a confar de
aquel en que el Secretario Ejecutivo de las PARTES CON-
TRATANTES haya recibido dicha nofificacion.

(OIC).* Como se sabe, ni la Carta de la
Habana fue ratificada por el nomero de partes
contratantes  suficiente para que entrara en
vigor, ni la OIC inicié6 funciones como ente
institucional a cargo de la administracion del
sistema multilateral de comercio.

La redaccién amplia de los articulos XXII 'y XXIII
del GATT de 1947 permite acoger mecanismos
en que la resolucién viene dada por las propias
partes (auto-compositivos) asi como aquéllos en
los que se requiere participacién de terceros o
resolucién  asistida  (hetero-compositivos).  El
articulo XXII contempla la obligacién de cada
parte contratante del GATT de 1947, de
examinar los reclamos presentados por otras
partes con respecto a la aplicacién del acuerdo
y de dar la oportunidad para la realizacién de
consultas. Esto significa una obligacién de
mantener un canal abierfo de comunicacién
que permita una solucién directa de diferencias
o malos entendidos. De esta forma, el propio
acuerdo genera, por obligacién impuesta sobre
las partes, la posibilidad de llegar a una
solucién de “bajo costo”.

A falta de arreglo entre las partes en una
diferencia, las partes contratantes del GATT de
1947, actuando como un ente colectivo,
denominado las PARTES CONTRATANTES a
falta de un ente institucional formal con el
fracaso de la OIC, podian celebrar consultas
con miras a llegar a una solucién satisfactoria.
la redaccién  del articulo XXl es o
suficientemente amplia para dar cabida a que
las PARTES CONTRATANTES ejerzan
conversaciones directas o “consultas”, buenos
oficios, mediacién o conciliaciéon para la
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“Véase, lacarte ). y Piérola F., “Comparing the WTO and
GATT Dispute Settlement Mechanisms: VWhat was Accom-
plished in the Uruguay Round”, en: J, lacarte vy J, Granados,
Infer-Govemnmental Trade Dispute  Sefflement, Cameron

May: 2004, londres, pp. 33-34.




resolucién de una diferencia.

Por su parte, la segunda disposicion del GATT
de 1947 encargada del arreglo de diferencias
era el articulo XXIll. Esta norma contempla la
posibilidad de que cuando existan alguna de
dos causales de preocupacién: (i) anulacién o
menoscabo de ventajas resultantes del GATT
de 1947 o (ii) un incumplimiento de los
objetivos de este acuerdo (sea que exista
violacién o no del acuverdo, u “otfra
situacién”), conflicto que estimen pertinentes,
en fanto que resulten en recomendaciones o
en una resolucién. Lla emisién de
recomendaciones bien podria ser el resultado
de un proceso de mediacién, conciliacién o
peritaje técnico; mientras que el dictado de
una resolucién aparenta una vinculacién a un
proceso resolutorio de indole juridica, como lo
podria ser un arbitraje o una resolucién
judicial.

Por la practica y desarrollo de la solucion de
diferencias, esta flexibilidad parece haber
sido critica en los primeros afos del sistema.
Permitia determinado marco de accién a las
partes contratantes del GATT de 1947 para
buscar soluciones rapidas y pragméticas en la
resolucion de sus disputas comerciales. Asi,
durante los primeros afios de funcionamiento
del GATT de 1947, entre 1948 y 1952, las
partes en una diferencia acudian a la
asistencia de las ofras partes contratantes e
infentaban buscar colectivamente un arreglo al
asunto. Esto era factible dado que las partes
contratantes no superaban el nomero de 23 y
la idea era que se podian hallar soluciones de
manera pragmética, sin necesidad de recurrir
a procedimientos complejos.®

E——

Ademéds, por una preocupacién de
legitimidad, dada la falta de un marco
institucional de jure, como hubiera existido
bajo los auspicios de la OIC, era prudente
que las recomendaciones o decisiones de las
PARTES CONTRATANTES sobre la resolucién
de diferencias fueran avaladas por todos los
que formaban parte del sistema, incluyendo
las propias partes implicadas directamente en
el asunto.”

Es por ello que en sus inicios, la solucién de
diferencias apuntaba a una  solucién
consensuada. Esto se refleja en los informes
de los grupos de trabajo encargados de las
primeras  diferencias, los cuales eran
adoptados  con el consenso de todos,
incluyendo el de las partes en la diferencia. A
este modo de proceder y de toma de
decisiones se le denominé el “consenso
positivo”. Si bien asegura una respuesta a una
diferencia méas “genuina”, a la luz de la
voluntad de las partes del acuverdo y
probablemente una implementacién de esa
respuesta de manera més eficaz, trae costos
implicitos en el entendimiento por todos de los
alcances de la solucién y en la busqueda del
consenso entre todos, lo cual puede hacerse
complejo a la luz de los intereses
contrapuestos de los sujetos implicados. Es por
ello que se entendi6 que un sistema de
solucién de diferencias basado en un principio
de esta naturaleza, era viable en el marco de
un nomero limitado de partes, y probablemen-
te sobre asuntos que no revistieran una
controversia de importante envergadura.

A partir de fines de 1952, se dio un giro en el

*No existe explicaciéon textual o jurisprudencial para el
término “ofra situacion”.

“Veéase Piérola F., Solucion de Diferencias ante la OMC,
Presente y Perspectivas, Cameron May: 2008, londres,
pp. 54y 55.

"De esta forma, se podia asegurar que la solucién dada a
una controversia estuviera en linea con el espiritu del GATT
de 1947 vy, por ofra parte, en términos mds pragmdficos,
que la solucién fuera efectivamente implementada por las
partes en la diferencia.
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manejo de la solucién de controversias con la
exclusion de las partes implicadas del
tratamiento del caso. En el asunto presentado
por Dinamarca y Noruega contra Bélgica
sobre el Sistema de subvenciones familiares de
este Oltimo pais, las PARTES CONTRATANTES
compusieron un grupo especial para la
evaluaciéon del caso — y ya no mds un “grupo
de trabajo” - con la exclusién de los
demandantes y del demandado.® Ello podia
haber respondido a la sensibilidad en el
tratamiento de determinados temas cuando las
partes  participaban  activamente  en la
controversia.

Efectivamente, cuando las disputas involucran
asuntos  relativamente  sensibles para  un
gobierno, los cuales no se prestan tan
facilmente para una negociacién o arreglo

directo, la participaciéon de las partes en el
disefio de la solucién podria ser un asunto que
implique tiempo y complejidad en el manejo
técnico y diplomatico. A la vez, en tanto que

los asuntos devienen en temas mds

fInforme del GATT de 1947, Belgivm Family Allowances
{Allocations Familiales), adoptado por las PARTES CONTRA-
TANTES, 7 de noviembre de 1952, G/32 - IS/59, emiti-
do el 6 de noviembre de 1952.

controvertidos, sobre los que no existe
claramente una respuesta inequivoca, existe el
incentivo de buscar una mayor neutralidad y
objetividad en la solucién propuesta. Es
evidente que en estos casos se pretenda
desvincular en la mayor medida posible a las
partes en la diferencia y se busque una
solucién en manos de un tercero. Ademads, se
debe tener presente que conforme se
incrementaba el nimero de partes contratantes
del GATT de 1947, la resolucion de conflictos
de manera colectiva representaba una mayor
complejidad.

De esta forma, se fue transitando, de un
sistema de solucion de diferencias
relativamente abierto a distintas alternativas,
incluyendo la negociacién directa, los buenos
oficios, la mediacién y la conciliacién, a uno
en el que se perfilaban los rasgos de un
mecanismo hetero-compositivo, en el que la
participacién de otros es vital para la
resolucién de la controversia.

Ahora bien, por la naturaleza ad hoc de los
grupos especiales y la inexistencia de un
tribunal o ente jurisdiccional de carécter
permanente, el mecanismo hacia el que se
transitaba era uno parecido a un “arbitraje”,
en el que se designan personas especificamen-
te para cada caso, y en el que se deben
establecer reglas de procedimiento y plazos
concretos para cada diferencia.

En el afio 1962 se da otro paso hacia una
mayor juridicidad en el sistema. Como se
mencioné anteriormente, en virtud del articulo
XXl del GATT de 1947, las razones
contempladas  en ese acuerdo para la
presentacién de una preocupacién son la
anulacién de ventajas resultantes del acuerdo o
el incumplimiento de alguno de sus objetivos,
sea que exista violacion o no de una
obligacién. Dicho esto, el grupo especial
encargado de examinar el Recurso del
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Uruguay al articulo XXIII establecié una
presuncién de trascendencia hasta la fecha.
Segun el grupo especial del caso, si se logra
establecer una violacién del GATT de 1947,
se deberd presumir que existe anulacién o
menoscabo de ventajas. En estos casos, la
carga de refutar la existencia de esa
presuncién se trasladard o la  parte
demandada. Lla practica posterior confirmé
esta presuncién y le otorgdé el cardcter de
irrefutable sobre la produccién de la anulacién
o el menoscabo.’

El trasfondo de la presuncién de anulacién o
menoscabo cuando existe ilegalidad es que
no sélo importan los efectos o perjuicios
comerciales tangibles y concretos, sino
también los efectos potenciales. Un acto ilegal
genera perjuicios potenciales a pesar de que
éstos no se puedan verificar en el presente. De
esta forma, con el establecimiento de esta
presuncion, el sistema tomé una orientacién
eminentemente legalista y menos enfocada en
los problemas comerciales especificos y la
busqueda de soluciones pragmdticas. Se
agudizé el valor de la legalidad de las
acciones de las partes contratantes. Las
discusiones se centraron en esta consider-
acién, lo cual cambié la perspectiva del
sistema. La determinacién de un posible dafio
y el establecimiento de las formas en que se
podria remediar pasaron a un segundo plano.
Esto hizo que los procedimientos del grupo
especial tuvieran una aproximacién mds
cercana a métodos cuasi-judiciales.

Si bien a mediados de los afios 60 esta era la
orientacién del sistema en general, los rasgos
del sistema multilateral de comercio iban

“Informe del Grupo Especial, Recurso del Uruguay al articulo
XXIll, L/ 1923, adoptado el 16 de noviembre de 1962,
115/95, 99-100, para 15.

Ee— I

paulatinamente cambiando. Nuevos actores
hacian su incursién como los paises en
desarrollo. Dado el menor peso politico
relativo de estos paises, se cuestiond si es que
para el contexto de diferencias entre paises en
desarrollo y paises desarrollados, serian
acaso de la misma utilidad los mecanismos
paralelos al mecanismo central de grupos
especiales. El 5 de abril de 1966 se adopté
una decisién para diferencias entre paises en
desarrollo, como demandantes, y paises
desarrollados, como demandados, y se previé
una reduccién de los plazos de los
procedimientos de grupo especial. Sin
embargo, lo més importante de la Decisién de
1966 fue la asignacién de un rol activo dl
Director General de las PARTES CON-
TRANTES para que asista al logro de una
solucién entre las partes a través del ejercicio
de buenos oficios.

A pesar de estos avances hacia la juridicidad
en la solucién de diferencias, el sistema
mantenia una caracteristica vinculada a la
naturaleza inicialmente politica del mismo, la
cual, si bien podria asegurar su legitimidad y
jugar un rol importante en la resolucién
politica de las diferencias, podia ser, no
obstante, un obstaculo para las pretensiones
de desarrollo égil y eficaz de un sistema de
solucién de diferencias: el consenso positivo
en la adopcién de las recomendaciones e
informes de los grupos especiales. Este rasgo
fue una de las mayores preocupaciones en el
manejo de la solucién de diferencias porque
permitia a la parte que perdiera un caso
“vetar” la adopcién de un informe de grupo
especial que estuviera en su contra. Se
generaba por tanto, un incentivo perverso

para la inobservancia de las reglas sustantivas
del GATT de 1947°.

Muchos de los desarrollos practicos se
codificaron en el Entendimiento relativo a las
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notificaciones, las consultas, la solucién de
diferencias y la vigilancia del 28 de noviembre
de 1979 (Entendimiento de 1979). Este es el
primer instrumento de carécter general que
establece precision en las normas de
procedimiento en el sistema multilateral de
comercio. Reafirmé y reforzé las disposiciones
relativas a notificaciones y consultas con el
objeto de ganar rapidez y eficacia en cuanto a
la posibilidad de perseguir una negociacion
bilateral. También afianzé determinadas reglas
con miras a agilizar los procedimientos de
grupos especiales.

En 1982 se dio una Declaracién Ministerial de
las Partes Contratantes del GATT de 1947,
mediante la cual se buscaba limitar el alcance
del consenso positivo como mecanismo de
bloqueo al establecimiento de grupos
especiales y la adopcién de las decisiones de
estos. Sin embargo, las exhortaciones que se
hacian quedaban Gnicamente en el plano no
vinculante. Se buscé a la vez reforzar la
funcién del Director General del GATT como
conciliador o buen oficiante para la adecuada
administracién del mecanismo de grupos
especiales.

Mediante una Decision de las PARTES
CONTRATANTES de 1984, se establecié un
mecanismo a través del cual se superaba el
bloqueo al establecimiento de grupos
especiales. Se sefalaba que a falta de acuerdo
entre las partes, un grupo especial deberia ser
compuesto por el Director General a pedido de
alguna de las partes. Con esto se afianzaba

'De ahf que, en contrasfe con los 500 casos en 20 afos
de existencia de la OMC, en casi 50 afios de vigencia del
GATT de 1947 los grupos especiales de este sistema emitie-
ran informes en apenas unas 101 diferencias, esto es, unos
2 casos por afio. Véase: hitps://www.wio.org/spanish/
tratop_s/dispu_s/gt4/ds_s.him, Gltima visita @ de noviem-
bre de 2015

poco a poco determinada automaticidad,
ausente en la configuracién inicial del sistema
de caracteristicas principalmente politicas, pero
elemental para la consolidaciéon de un sistema
juridico-cuasi judicial.

Més adelante, en 1989 se dio una nueva
Decision de las PARTES CONTRATANTES,
mediante la cual se afianzaron los aspectos
relativos a las consultas y los medios politicos
de solucién, reglamentandose la posibilidad de
utilizar  buenos oficios, conciliacién 'y
mediacién.  El  procedimiento de grupos
especiales se puli6 de modo tal que se
aclararon requisitos sobre el establecimiento,
los términos de referencia, composicién 'y
mandato  de los grupos especiales, la
intervencién de terceros y la supervisién de las
recomendaciones aprobadas. Se incorporé,
ademds, la posibilidad de recurrir al arbitraje
como un medio alternativo para la solucién de
las diferencias.

Sin embargo, el gran cambio juridico se dio
con la conclusién del Acuerdo de Marrakech,
por el que se establece la Organizacién
Mundial del Comercio (Acuerdo sobre la
OMC). Con él, a partir del 1 de enero de
1995, la OMC reemplaza al sistema
multilateral de comercio establecido por el
GATT de 1947. Las PARTES CONTRATANTES
del GATT de 1947 dejaron de tener efecto
como ente colectivo y fueron reemplazadas por
la OMC y sus miembros. En el marco de esta
nueva organizacién se atribuyé la competencia
de administrar la solucién de diferencias a un
ente politico, conformado por los repre-
sentantes de los miembros de la OMC: el
Organo de Solucion de Diferencias u OSD.

En el dambito procesal, el Acuerdo sobre la
OMC contiene, entre sus anexos, el
Entendimiento sobre reglas y procedimientos
por los que se rige la solucién de diferencias
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(ESD). El ESD es el instrumento méas completo
en la historia del sistema de comercio
multilateral que regula los aspectos
procedimentales de la solucién de diferencias.
El ESD elimina el consenso positivo como la
regla principal para el establecimiento de los
grupos especiales, la adopcién de sus
informes y la autorizacién para la suspensién
de concesiones y otras obligaciones ante la
falta de cumplimiento de esos informes.'!
Intfroduce la regla del llamado “consenso
negativo” o “consenso inverso”. Mediante esta
regla, se entiende que las decisiones de los
grupos especiales seran aprobadas por los
miembros a menos de que exista consenso
inverso, es decir, consenso sobre su
desaprobacién.

" ESD, articulos 6.2, 16.4, 17.14, 22.6.
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Con la adopcién de la regla del consenso
negativo se introdujo una automaticidad cuasi
plena en el sistema. De esta forma, se hizo
una apuesta clara por los mecanismos de
solucion de diferencias de cardcter resolutorio,
reduciendo de esta forma, en la mayor
medida posible, el manejo politico en los
aspectos procedimentales de los casos. Este
factor ha otorgado, no sélo automaticidad,
sino también un mayor grado de
previsibilidad o garantia a la exigibilidad de
los derechos y obligaciones bajo el sistema
multilateral de comercio, para el beneficio
principalmente del sector privado.

Sin embargo, la concesién del consenso
negativo no fue gratuita. Si bien el consenso
positivo se constituia en un obstaculo para la
resoluciéon efectiva de las controversias, desde
un punto de vista juridico, su existencia




Revista Derecho Econémico Infernacional

aseguraba la legitimidad de las decisiones de
los grupos especiales. No puede decirse que
una decisién carece de legitimidad cuando es
aceptada y adoptada por todos los miembros
del sistema, incluso por la parte que ha
perdido la diferencia. Por lo tanto, al momento
de plantear la eliminacién del consenso
negativo, habia que compensar de alguna
manera esa posible disminuciéon  de
legitimidad. Es en razén de ello, que surge
como alternativa la introducciéon de una
instancia de apelacién.

la revisién en apelacién  constituye,
conjuntamente con la introduccién de la regla
del consenso negativo, el segundo aspecto
més importante en el establecimiento del
sistema de soluciéon de diferencias al amparo
del ordenamiento juridico de la OMC. El
Organo de Apelacion surge como un ente
jurisdiccional con carécter permanente'? 'y
cumple un papel fundamental en la aclaracién

12ESD, arficulo 17.1.
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de los derechos y obligaciones de los
miembros de la OMC, de conformidad con las
reglas usuales de inferpretacién de los
tratados, y establece coherencia entre las
decisiones diversas de los grupos especiales.
El Organo de Apelacién marca el pulso
juridico del mecanismo de soluciéon de
diferencias. Con su introduccién, ciertamente,
se confirma la orientacién de la préctica hacia
los  mecanismos  heterocompositivos  de
resolucién de conflictos. Si al nivel del grupo
especial se puede argumentar que se da al
recurso a un ente “cuasi arbitral”; con la
presencia del Organo de Apelacion se da un
paso hacia la judicializacién del sistema.

Il. Los medios alternativos de
solucion de diferencias previstos
en el sistema de solucion de
diferencias de la OMC

Lla flexibilidad con la que ha contado el
sistema multilateral de solucién de diferencias,




desde sus inicios, ha permitido tener la
posibilidad de acceder a distintos medios de
resolucién de conflictos. En la actualidad, el
esquema central de la soluciéon de diferencias
consiste en una fase de consultas obligatoria y
el recurso a los procedimientos de grupos
especiales y del Organo de Apelacion. La casi
totalidad de las diferencias ventiladas en los
20 afios del mismo se han sometido a este
mecanismo central.

Sin  embargo, también existen vehiculos
legales accesorios, que facilitan el recurso a
medios alternativos de solucién de diferencias.
Por una parte, el articulo 5 del ESD prevé la
posibilidad de recurrir a buenos oficios,
conciliacién y mediacién. Asimismo, el articulo
25 del ESD contempla la posibilidad de
someter las diferencias entre miembros de la
OMC a un arbitraje vinculante sobre una
materia claramente establecida. Por otra
parte, el articulo 3.12 del ESD permite que
para diferencias entre paises en desarrollo y
paises desarrollados se pueda recurrir al
procedimiento especial previsto en la Decisién
de 1966 sobre procedimientos acelerados
para este tipo de diferencias.

Cabe mencionar que en el marco del
procedimiento central, determinados aspectos
puntuales, como la determinacién del plazo
prudencial de cumplimiento con las decisiones
de los grupos especiales o del Organo de
Apelacion o la determinacion del nivel de
anulacién o menoscabo para efectos de la
toma de medidas de retorsién, pueden ser
establecidos por acuerdo entre las partes o
por arbitraje vinculante. '

A continuacién procederemos a explicar el
alcance y wuso de estos mecanismos
alternativos de solucién de diferencias.

A. Buenos oficios, conciliacion vy

mediacién

El articulo 5 del ESD reconoce la posibilidad
de que las partes recurran a procedimientos
voluntarios para la solucién de sus diferencias.
El ESD destaca al menos tres: los buenos
oficios, la conciliacién y la mediacién.

Estos procedimientos se activan sobre la base
del acuerdo entre las partes en cualquier
momento de la diferencia. Asi, el ESD dispone
que durante la fase de consultas (la cual es
obligatoria en la solucién de diferencias
OMC) o en paralelo a esta fase, las partes
pueden someter la diferencia a buenos oficios,
conciliacién o mediacién.' El reclamante no
puede solicitar el establecimiento de un grupo
especial con anterioridad a 60 dias de la
presentacién de la solicitud de las consultas. '
Una vez iniciada la fase juridica, las partes
podrian continuar con los buenos oficios, la
conciliacién o la mediacién en tanto que
existiera acuerdo entre ellas al respecto.'® Asi,
en teoria, es factible la busqueda paralela de
soluciones a través de medios juridicos y
politico-diplomaticos. No obstante, pareciera
que por los costos que representa la
realizacion paralela de estos procedimientos
no habria muchos incentivos para que esto
suceda. Sin embargo, la falta de experiencia
practica sobre estos mecanismos no permite
corroborar esta hipétesis.

Para facilitar esta coexistencia, el ESD impone
un requisito de confidencialidad sobre la
conduccién  de estos procedimientos y
establece que su realizacién no prejuzgaré los
derechos de ninguna de los partes en
diligencias  posteriores, incluyendo la
tramitacién de un caso ante un grupo
especial.'” Este requisito tiene sentido. La

"3ESD, articulos 21.3(c) y 22.6.
14ESD, articulo 5.3.
15ESD, articulo 5.4.
19ESD, articulo 5.5.
7ESD, articulo 5.3.
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revelaciéon de informacién brindada por las
partes en el marco de estos procesos podria
incrementar los costos de transaccién al
concitar la atencién de terceros no implicados
en el proceso y devenir en tensién y mayor
complejidad para que se lleve a cabo un
acercamiento entre las posturas de las partes.

Si bien la utilizacién de los buenos oficios, la
mediacién o la conciliacién es voluntaria,
existen dos instancias contempladas en el ESD
en las que el uso de estos medios se vuelve
obligatorio. La primera, se refiere a aquéllos
casos en que un pais menos adelantado se ve
implicado. El articulo 24 del ESD prevé que en
estos casos, el Director General tiene la
obligacién de intervenir a pedido del pais
menos adelantado. El segundo caso, es el de
la aplicacién de la Decisién de 1966, el cual
se explica en la siguiente seccién.

Ahora bien, a pesar de la reglamentacién y
puesta a disposicion de los miembros de la
OMC, en 20 afios de solucion de diferencias
en la OMC, el recurso a estos procedimientos
ha sido nulo. Se estima que el caracter
voluntario de los mismos y la necesidad de
consentimiento, incluso de parte del
demandado, es el mayor obstéculo para su
uso.

Otro aspecto que limita el recurso a estos
medios, es la versatilidad y poder adecuado
que pueden tener las autoridades implicadas
en un proceso de negociacién, mediacién o
conciliacién para llevar adelante un arreglo
vinculante en nombre de su pais. Si los asuntos
en cuestién son temas que dependen
exclusivamente de la voluntad del poder
ejecutivo, es probable que se pueda dar el
contexto para una solucién mutuamente
aceptada. Sin embargo, si se trata de medidas
que dependen de otras ramas del Estado o que
incluso dependiendo del poder ejecutivo
involucran un proceso de ponderacién de

infereses complejo entre distintas dependencias
del Estado, es muy probable que esa
capacidad de negociaciéon se vea limitada.
Como resultado de ello, las expectativas de
alcanzar una solucién pueden verse muy
mermadas. Por ello, las perspectivas sobre el
uso de estos medios en el futuro son
conservadoras, sino acaso negativas.

Dicho esto, cabe acotar que en una ocasién las
Comunidades Europeas, Tailandia y las
Filipinas solicitaron la mediacién del Director
General, para analizar una controversia
relaiva  a la anulacién  de  beneficios
comerciales derivada de la implementacién por
parte de las Comunidades Europeas de un
régimen preferencial a favor de los Estados del
Africa, del Caribe y el Pacifico. Por deseo
expreso de las partes, esta controversia no se
tramit6 como wuna ‘"diferencia" bajo los
alcances del ESD.

B. Procedimiento de 1966 entre paises
desarrollados y paises en desarrollo

Si bien el uso de los buenos oficios, la
conciliacién y la mediaciéon puede ser limitado
por el requisito de contar con el consenso de
las partes en una diferencia, existe un
mecanismo mediante el cual el recurso a estos
medios halla una dimensién més significativa.
En el marco de las diferencias entre paises en
desarrollo y paises desarrollados, la Decisién
del 5 de abril de 1966 prevé la realizacién de
buenos oficios en manos del Director General,
si las consultas no llevan a una solucién
satisfactoria de una diferencia.

El procedimiento de la Decisiéon de 1966 no ha
concitado el uso recurrente por parte de los
paises en desarrollo en disputas iniciadas en
contra de paises desarrollados. Esto puede
deberse a diversas razones, entre las que
pareceria tomar fuerza la falta de conocimiento
pleno sobre sus alcances, por parte de los
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posibles beneficiarios.

No obstante ello, su uso ha sido altamente
valorado en la resolucion de una de las
diferencias mas importantes en la historia del
sistema de comercio multilateral: el asunto del
banano entre las Comunidades Europeas y
diversos paises latinoamericanos exportadores
de banano y los Estados Unidos. En 2007
Colombia solicité el inicio de un procedimiento
de consultas de conformidad con el articulo
XXIIl del GATT y la Decisién de 1966. Como
resultado de esta iniciativa, y ante la falta de
una solucién mutuamente acordada en el
marco de las consultas, se activé la obligacién
del Director General de la OMC, de ejercer
buenos oficios para intentar hallar una solucién
a esta diferencia. Tras largas e intensas
conversaciones, no sélo entre las partes en la
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diferencia, sino también involucrando a otros
paises afectados por el asunto, el Director
General condujo el proceso hacia una solucién
satisfactoria  para  todas las partes. Las
Comunidades Europeas se comprometieron a
desmontar gradualmente el sistema arancelario
para el banano, a satisfaccién de Colombia y
demds paises exportadores de banano. Luego
de esta controversia no se ha vuelto a invocar
el procedimiento previsto en la Decisiéon de

1966.

C. Arbitraje en la OMC
Asi como los demds medios alternativos de

soluciéon de diferencias, el arbitraje en el
Derecho de la OMC es un mecanismo de
alcance y uso practico, de restringido. Se
prevé su aplicacién en tres contextos
especificos, aparentemente en situaciones en
las que se debe realizar determinaciones
concretas y principalmente de un cardcter

cuantitativo (e.g. plazos y cantidades).

En principio, se prevé un mecanismo de
arbitraje general como un medio de solucién
de diferencias alternativo al procedimiento
regular, o mejor dicho, en reemplazo de éste.
No se establecen reglas especificas en cuanto
a la conduccién de este tipo de procedimien-

l.o]8

, razén por la cual dichos procedimientos
quedan a discrecién plena de las partes en

una diferencia.

Como en el caso de los otros medios antes
abordados, la principal razén por la que el
arbitraje bajo el articulo 25 del ESD habria
tenido un uso casi nulo es el hecho de que

requiere el consentimiento de ambas partes en

/\CUERD%)S

"8ESD, arficulo 25.




34 Revista Derecho Econémico Internacional

? Por contraste, a falta de

la diferencia.’
acverdo entre las partes, el procedimiento
ordinario de solucién de diferencias es de
aplicacién  obligatoria; el reclamante tiene
derecho cuasi automdtico al establecimiento de
un grupo especial que evalte su reclamo® y a

la adopcién de la decisién respectiva.?’

Otra razén importante sobre el uso limitado del
arbitraje es el hecho de que no existe
reglamentacién concreta sobre el procedimien-
to arbitral o la forma en que éste debiera
llevarse a cabo. Esta es una clara desventaja
frente al procedimiento ordinario, el cual tiene
en el ESD wuna reglamentacién bastante
detallada. El nico arbitraje que se ha llevado
a cabo al amparo del articulo 25 fue el relativo
a la determinacién de la anulaciéon o
menoscabo producidos por una infraccién
ocasionada por los Estados Unidos en el marco
del articulo 110 (5) de su Ley de Derecho de
Autor. En este asunto, las partes acordaron la
designacién inicial de los arbitros y delegaron
en el Director General de la OMC la potestad
de designar érbitros sustitutos en caso de que
alguno de los arbitros designados por las
partes no estuviera disponible.?? Nétese que el
laudo emitido por un arbitro bajo el articulo 25
del ESD es simplemente notificado a los
miembros de la OMC, sin que se someta al

llamado consenso negativo.?* Por ofra parte,

1°ESD, articulo 25.2.
20ESD, articulo 6.2.
21ESD, articulo 16.4.

las partes en la diferencia se someten a
acatarlo sin  posibilidad de apelacién. Por
contraste, las decisiones de los 6rganos
judiciales regulares estdn sometidas a la
formalidad de aprobacién por consenso
negativo por parte del OSD y son susceptibles

de apelacién.?*

Adicionalmente al arbitraje alternativo  al

procedimiento convencional, el ESD también
prevé la posibilidad de recurrir a medios
arbitrales en el contexto de determinaciones
muy puntuales vinculadas al procedimiento
central. Esto sucede, por ejemplo, en el caso
de una medida que ha sido declarada como
ilegal por los 6rganos judiciales de la OMC y
para lo cual es necesario establecer un plazo
prudencial para su puesta en conformidad con
el Derecho de la OMC. Ante el desacuerdo de
las partes sobre el plazo prudencial para el

cumplimiento con la decisién respectiva, el ESD

?2|qudo arbitral, Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Lley
de Derecho de Autor de los Estados Unidos - Recurso al Arbi-
fraje previsto en el ariculo 25 del ESD, WT/DS160/
ARR25/1, 9 de noviembre de 2001.

23ESD, articulo 25.3.
24ESD, articulo 16.4.
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contempla la posibilidad de recurrir a un
arbitraje vinculante como un medio obligatorio

para definir dicho plazo.?

A diferencia del arbitraje bajo el articulo 25
del ESD, el recurso al arbitraje en el contexto
del establecimiento del plazo prudencial de
cumplimiento no requiere el consentimiento de
las partes. Es en efecto un mecanismo de
aplicacién obligatoria cuando las partes no
logran un acuerdo sobre el establecimiento del
plazo prudencial de cumplimiento. El Director
General de la OMC es el encargado de
designar a un érbitro. Si bien se utiliza el
término “arbitro” en singular, se entiende que
el mismo puede comprender a un grupo
colegiado de arbitros individuales. El mandato
del arbitro es determinar si el plazo prudencial
de cumplimiento alegado por ambas partes es
coherente con los procedimientos regulares y el
ordenamiento juridico interno del demandado.
No existe reglamentacién especifica sobre los
pasos procesales a seguir. Sin embargo, es un
procedimiento arbitral de recurso frecuente. Se
ha utilizado en 32 de 150 casos en los que se

ha hallado al menos una violacién del Derecho

de la OMC, es decir en el 21% de los casos?®.

Por otra parte, el ESD también prevé el
arbitraje para la determinacion del dafo o la
anulacién o menoscabo de ventajas ante la
falta de cumplimiento con las decisiones de los
4rganos judiciales de la OMC vy la intencién
del reclamante de tomar medidas de retorsion
contra el demandado.?’ En estos casos,
2ESD, articulo 21.3(1).

“Estadisticas obtenidas de http://www.worldtradelaw.net/

databases/ rptawards.php, calculos propios
YESD, articulos 22.6y 22.7.

——

también se prevé el arbitraje como un
mecanismo obligatorio para establecer el
monto de la retorsion o de los sectores
comerciales en los que debe recaer esa
retorsion.

Este arbitraje, no requiere el

consentimiento de las partes para  su
establecimiento. Se activa automaticamente
cuando ante la falta de cumplimiento efectivo
de las decisiones de los érganos judiciales,
existe un pedido de autorizacién de retorsién
por parte de un reclamante y el demandado
cuestiona el monto de la retorsién solicitada o
los sectores sobre los que ésta recaeria.
Tampoco existe en el ESD reglamentacién
especifica sobre los pasos procesales a seguir.
Sin embargo, el objeto de debate versa sobre
la legitimidad de la manera en que se calculé
el monto de la retorsiéon solicitada por el
reclamante. El laudo arbitral tiene caracter
definitivo e inapelable. Sobre la base de su
contenido se faculta al reclamante a tomar
medidas de retorsién contra el demandado. En
estos casos, se ha recurrido a este tipo de
arbitraje en 19 de los 36 casos en los que se
ha solicitado la autorizacién para tomar
medidas de retorsién, es decir en el 53% de

los casos?®.

Finalmente, como un asunto sui generis, en el
marco de la Decision de la Conferencia
Ministerial que contiene la Exencién de Lomé
de 2001%°, los miembros de la OMC

?Estadisticas obtenidas de http://www.worldiradelaw.net/
dafabases/suspensionawards.php, célculos propios
?’Decision Ministerial, Comunidades Europeas — Acuerdo de
Asociacion ACP-CE, WT/MIN(O1]/15, 14 de noviembre
de 2001, anexo.
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adoptaron un mecanismo de arbitraje ad hoc,

en el contexto de la diferencia sobre el
banano, para la determinacién de si el sistema
de arancel Unico de las Comunidades
Europeas, al ser aplicado a las importaciones
de banano de los paises que exportan este
producto bajo el régimen de nacién maés
favorecida, mantendria el acceso al mercado
existente de este producto en el mercado de la
Unién Europea. El arbitraje fue eminentemente
factico sobre un asunto meramente cuantitativo.
Luego de esta experiencia no se ha vuelto a

recurrir a un arbitraje de caracteristicas
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I1l. éNecesidad de impulsar un
mayor uso de la solucién
alternativa de diferencias?

Como se ha podido apreciar, el sistema ha

evolucionado definidamente hacia un
mecanismo de resolucién  juridica con
determinadas instancias de solucién

la

fase de consultas obligatoria, la de eleccién de

better
latter

ion

third-party)| l ()
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los miembros de los grupos especiales o la
del

cumplimiento de una decisién jurisprudencial.

determinacién plazo prudencial de
La presencia del Organo de Apelacién, como
institucién resolutoria permanente y apegada a
criterios de interpretacién estrictos y al valor de
la jurisprudencia, marca un derrotero de indole

judicial en el desarrollo del sistema.

Por otra parte, se puede apreciar también que
las otras opciones de medios de solucién se
encuentran limitadas en su disefio,
principalmente, por el hecho de que requieren
el consentimiento de las

partes que se

encuentran en litigio. Surge, entonces, la
pregunta de si acaso existe la necesidad de re-
estructurar el sistema de forma tal que se haga
un uso mds extensivo de los medios de

resolucién politica o del arbitraje alterno del

articulo 25 del ESD.

Lla respuesta a la pregunta anterior pareceria
estar vinculada a la utilidad que podrian
representar estos medios con respecto a la
obtencién de una solucién pronta y positiva a

las diferencias.

Cuando el sistema convencional ha sido

utilizado con el establecimiento de
jurisprudencia clara y un cumplimiento efectivo
de las decisiones, es claro que, salvando
particularidades politicas de la relacién entre el
demandante y el demandado, el mecanismo
juridico- cuasi judicial pareceria ser la opcién
més conveniente ante la tramitacién de una
diferencia semejante a otra que ha sido tratada
mismo medio de

eficazmente bajo ese

solucién.®°




Sin embargo, si ese no es el caso, es necesario
buscar ofros parédmetros que  permitan
distinguir entre diferencias para las que el
medio juridico convencional puede ser més
eficaz que los medios alternativos. Una
orientacién podria  venir dada por una
evaluacién de los costos que podria significar
llegar a un arreglo negociado a la luz de la
naturaleza del asunto y de las medidas en
cuestién. Si se trata de asuntos que representan
un alto grado de controversia, incluso interna
en el marco del gobierno que aplica la
medida, muy probablemente existan costos de
transaccién relativamente altos que impidan
llegar a un arreglo politico a través de
mecanismos como la conciliacién, mediacién o

los buenos oficios.

Esto se puede apreciar, por ejemplo, en el
marco de disputas sobre medidas que son el
resultado de diverso tipo de coordinacién entre
entes diversos de un Estado. Dada la
constelacién diversa de intereses, es probable
que sea mas eficaz para el demandante, e
incluso para el demandado, incluyendo las
diversas instancias gubernamentales
implicadas, una solucién juridica al asunto que
un extenso y costoso proceso de conciliacién,

mediacién o buenos oficios.

Lo excepcién a este asunto es ciertamente el
caso del banano y la intervencién del Director
de la OMC en su calidad de buen oficiante al

*OEsto sucede, por ejemplo, en el caso de los reclamos
vinculados al trato discriminatorio a las bebidas alcohéli-
cas. Existe jurisprudencia clara y confirmada con respecto

a los alcances del arficulo 1I1:2 del GATT de 1994.

I——

amparo de la Decisiéon de 1966. A pesar de lo
delicado y complejo que resultaba la
resolucion del asunto, por las diversas partes
implicadas, la intervencion del Director
General fue de valia en la calibracion de una
soluciéon  sujeta  a las  necesidades y
capacidades de cada una de las partes
involucradas. Llos costos de negociacion y
coordinacién fueron relativamente altos. Sin
embargo, debido a la ineficacia de las
resoluciones juridicas previas y al alto costo de
cumplimiento impuesto sobre el sistema por la
incertidumbre politica en el manejo del tema,
se estimé pertinente que valia la pena
continuar con el proceso de buenos oficios
hasta lograr un resultado. Hasta la fecha, el
beneficio derivado del arreglo ha superado al

costo del proceso de buenos oficios.

A la luz de esta experiencia, podria decirse
que en algunos casos los mecanismos
alternativos,  principalmente los  politico-
diplomdticos, podrian jugar un papel
importante en la resolucién de conflictos
comerciales. Pareceria que estos casos serian
aquéllos en los que los beneficios de una
resolucién juridica seria difusos e inciertamente
superiores a los costos reales de afrontar un
procedimiento juridico ante un grupo especial
o el Organo de Apelacién; sea porque el
Derecho cuenta con limites poco definidos, o
sea porque se sabe con antelaciéon que un
cumplimiento de la decisién judicial puede ser
incierto. En uno u otro caso, se trata de asuntos
que por la propia situacién del derecho o la

situaciéon politica de las partes requieren de
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una perspectiva més amplia que la

estrictamente judicial.

El problema, tal vez, radica en identificar
cudles podrian ser estos casos en los que una
respuesta eficaz debe superar el ambito legal.
Un reclamante tendrd una visién parcial al
respecto; podrd ser preciso en cuanto a sus
alegatos de violacién y afirmard que el
Derecho es claro con respecto a sus reclamos.
Sin embargo, su apreciacién de los méritos
juridicos de su caso dependerd en (ltima
instancia de la defensa planteada por el
demandado. Se puede anticipar razonable-

mente determinado tipo de defensas. Sin

/\CUERD%S
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embargo, es dificil tener precisién con respecto
a las distintas maneras en que un demandado
puede articular su pretension de que cuenta

con el amparo del Derecho.

Incluso hay casos, en los que el asunto puede
ser directo, preciso y permita anticipar la
respuesta del demandado de una manera
precisa. Sin embargo, la naturaleza de las
obligaciones puede ser tal que no se sabra con
certeza cémo serd tratado el reclamo en
cuestion por un grupo especial o por el
Organo de Apelacion. Un ejemplo al respecto,
podria ser el de aquéllas disputas que implican

una defensa por parte del demandado basada




en la excepcién de seguridad nacional prevista
en el articulo XXI del GATT. El sometimiento de
un asunto de este tipo a una resolucién
eminentemente juridica corre el riesgo de
limitar el alcance de posibles soluciones o

remedios a la diferencia.

Si un demandante considerara que el Derecho
no es razonablemente claro con respecto al
resultado juridico dltimo de su pretensién, seria
prudente sopesar los beneficios y costos que
por contraste implicaria la posibilidad de
acudir a ofros medios, como los politico-
diplomaticos. Si se trata de un reclamo de un
pais en desarrollo contra un pais desarrollado,
en un asunto cuyos contornos juridicos son
tenues por el texto mismo de las normas,
porque no existe jurisprudencia confirmatoria,
o porque el cumplimiento se hace difuso, serd
provechoso evaluar la utilidad de explorar los
mediacién,

mecanismos alternos de

conciliacién o buenos oficios.

En estas circunstancias, el uso de los
procedimientos de 1966 debe estar bajo
consideracién. El costo de este procedimiento
es probablemente ligeramente mas elevado
que el del procedimiento regular por el hecho
de que implica un proceso adicional de buenos
oficios. Sin embargo, el beneficio que se
deriva del involucramiento de una persona de
tal importancia como el Director General de la
OMC no es para nada desdefiable. Lo mismo
se puede sefalar de la opcién con la que
cuentan los paises menos adelantados bajo el
articulo 24 del ESD.

Un asunto que pudo haber encaminado hacia

la bosqueda de una solucién  politico-
diplomética a favor de determinados paises
menos adelantados del Africa, productores de
algodén, fue el asunto de las subvenciones al
algodén otorgadas por los Estados Unidos en
vitud de su ley Agricola (Farm Bill). La
diferencia principal fue planteada por el Brasil
contra los Estados Unidos y los productores de
algodén del Africa no participaron como
partes principales en el contencioso.’’ En
razén de ello, no se beneficiaron directamente
de la compensacién otorgada por los Estados
Unidos al Brasil como parte de la resolucién
Oltima  de la diferencia.®* Dadas las
complejidades del asunto, pareciera ser que
para los intereses de los paises africanos
hubiera sido interesante participar en el
procedimiento como parte principal y explorar
los buenos oficios del Director General, a

través de los procedimientos de 1966 o del
articulo 24 del ESD.

Aln si se lograra identificar los asuntos que
ameritan la utilizacién de un mecanismo
alternativo, corresponderd superar el escollo
mds importante que impide la utilizacién
frecuente de estos mecanismos: lograr el
consentimiento de las partes para el uso de
estos medios cuando la diferencia estd en
curso. Esto se vuelve dificil, casi imposible,

cuando las posturas de las partes estén

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Sub-
venciones al algodén americano (upland), WT/DS267/
AB/R, 3 de marzo de 2005.

32Notificacion de Solucion Mutuamente Convenida, Estados
Unidos — Subvenciones al algodén americano {upland),

WT/DS267 /46, 23 de octubre de 2014.
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enfrentadas en los argumentos de fondo.

Por un lado, no se puede obligar a una parte a
acceder a estos procedimientos a menos que
esa parte dé su consentimiento anticipado al
respecto. Por otro lado, a falta de acuerdo de
llevar adelante un procedimiento de indole
politico-diplomdtico 'y, ante la falta de
idoneidad de un procedimiento convencional
juridico-cuasi judicial, las opciones disponibles
de un reclamante quedan limitadas. La
amenaza del recurso a la toma de medidas de
retorsiéon con miras a inducir a un acercamiento
entre las partes es juridicamente inviable.® Esta
norma prohibe que se establezca
unilateralmente cualquier tipo de represalia.
Ademés, dicho tipo de estrategia podria ser
cuestionada como equivalente al uso de la
fuerza econémica o comercial para tratar de
solucionar un conlflicto. El sistema multilateral
de solucion de diferencias fue creado
precisamente para evitar la toma de acciones

unilaterales por parte de los miembros.

Ante estas circunstancias, el Gnico camino que
queda a disposicién de un demandante es la
consecucién del procedimiento tradicional de
consultas obligatorias 'y el procedimiento
juridico-cuasi  judicial ante los grupos
especiales y el Organo de Apelacién de la
OMC. Esta situacién se daria a pesar de que el
reclamante es consciente de que este
procedimiento no es el adecuado para la
diferencia. Sin embargo, resulta en la Gnica via

para lograr algun tipo de cambio en la actitud

3ESD, Articulo 23.
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del demandado.

Una solucién creativa podria consistir en que
las partes otorguen a un tercero imparcial y de
autoridad en el érea, por ejemplo el Director
General, el poder de calificar si determinadas
diferencias ameritan el recurso a medios
politico-diplomaticos y, de ser este el caso,
sugerir a las partes directamente el
procedimiento que considere mdas acorde a las
circunstancias de la disputa. No obstante,
pareceria que este tipo de inquietud requeriria
una modificacién al texto actual del ESD, o un
acuverdo de las partes en una diferencia en el

marco de las consultas obligatorias.
Conclusién

El sistema de solucion de diferencias
multilateral  ha  evolucionado  hacia  una
orientacién legalista judicial. Sin  embargo,
existe cabida para el recurso a otro tipo de
medios, en particular los buenos oficios, la
mediacién, y la conciliacién. En este sentido,
dada la naturaleza de ciertas diferencias,
podria ser lo mds conveniente para las partes
intentar encontrar una solucién bajo estos
medios. El gran escollo es, sin embargo, el
requisito del consentimiento  voluntario.
Corresponderd, por lo tanto, a los miembros
de la OMC, encontrar mecanismos alternativos
que permitan superar esta limitacién por ej., a
través de una asignacién de roles al Director
General para que, a su propio criterio, decida
la conveniencia de utilizar buenos oficios,

conciliacién y mediacién.
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Las distinciones reglamentarias legitimas bajo el Articulo 2.1 del
Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
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Resumen

Ante la ausencia de wuna cléusula de
excepciones generales en el Acuerdo sobre
Obstéculos Técnicos al Comercio (“Acuerdo
OTC”), desde el afio 2012 el Organo de
Apelacién  ha introducido el concepto de
distincién reglamentaria legitima para analizar
la existencia del trato menos favorable bajo el
Articulo 2.1. A pesar de lo anterior, este
concepto no ha sido desarrollado plenamente
por el Organo de Apelacién y no se han
establecido  criterios  especificos para
determinar en qué casos la existencia de una
distincién  reglamentaria  legitima  puede
impedir que un reglamento técnico sea
incompatible con el Articulo 2.1 del Acuerdo
OTC. Teniendo en cuenta lo anterior, en este
texto buscaremos responder a la pregunta
sobre en qué ocasiones puede un Grupo
Especial considerar que el impacto negativo en
las  condiciones de competencia de un
producto, causado por un reglamento técnico,
se deriva exclusivamente de una distincién

reglamentaria legitima.

Palabras Clave: Reglamento técnico; trato
menos favorable; distinciéon  reglamentaria
legitima; obstaculos técnicos al comercio.
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El predmbulo del Acuerdo de Marrakech
identifica la  eliminacién del trato
discriminatorio en las relaciones comerciales
infernacionales como un medio para alcanzar
los objetivos de la Organizacién Mundial del

Comercio (“OMC”). En desarrollo de este

objetivo, las normas de la OMC establecen
dos obligaciones principales de no
discriminacién: el trato de la nacién mas
favorecida (“NMF”) y la obligacién de trato
nacional (“TN”) (Matsushita, Schoenbaum y
Mavroidis, 2006). Por un lado, la obligacién
de NMF prohibe a los miembros discriminar
entre productos similares de ofros paises
miembros (Acuerdo General sobre Aranceles
“GATT”, Art. 1). Por

otro lado, el TN prohibe la discriminacién entre

Aduaneros y Comercio —

los productos similares de origen nacional y
extranjero (GATT, Art. Ill).

El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio hace parte del Anexo 1 del Acuerdo
de Marrakech y tiene como fin lograr un
equilibrio entre, por una parte, el objetivo de
la liberalizacién del comercio y, por otro lado,
el derecho de los Miembros de regular el
comercio (Organo de Apelacién, Estados
Unidos — Cigarrillos de clavo de olor, parrafo
174). Por lo tanto, el Articulo 2.1 del Acuerdo
OTC incorpora tanto la obligaciéon de NMF
como la de TN respecto de los reglamentos
técnicos adoptados por un Miembro (Organo
de Apelacién, Estados Unidos — EPC, parrafo
267; Zlepting, 2010). Al respecto este Articulo

establece lo siguiente:

los Miembros se asegurarén de que, con
respecto a los reglamentos técnicos, se dé a los
productos importados del ferriforio de cualguiera
de los Miembros un ftrato no menos favorable
que el otorgado a productos similares de origen
nacional y a productos similares originarios de
cualquier ofro pais.

Ahora bien, a pesar de la similitud entre este
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Articulo y las cléusulas de no discriminacion
incluidas en ofros acuerdos de la OMC, el
Acuerdo OTC no contiene una clausula de
excepciones generales (Spiegel y Switzer,
2012). Por esta razén, mientras que en virtud
de acuerdos como el GATT, una medida en
principio incompatible puede ser justificada si
cumple con requisitos especificos; bajo el
Acuerdo OTC no existe ninguna disposicion
que permita una justificaciéon de un reglamento
técnico discriminatorio  (Lester, Mercurio 'y
Davies, 2012).

Por lo tanto, desde el 2012, con el caso
Estados Unidos — Cigarrillos de clavo de olor,
el Organo de Apelacion reconoci6 la ausencia
de una cldusula de excepciones generales en el
Acuerdo OTC y, como consecuencia, introdujo
el concepto de distincién reglamentaria
legitima. En este sentido, el Organo de
Apelacion establecié que el andlisis del trato
menos favorable bajo el Articulo 2.1 del
Acuerdo OTC no solo debia recaer sobre la
existencia de un impacto negativo en las
oportunidades de competencia de un producto,
sino en el andlisis sobre si tales efectos
perjudiciales derivan exclusivamente de una
distincién reglamentaria legitima.

ACUERD%\S

A pesar de lo anterior, el andlisis de si el efecto
perjudicial deriva exclusivamente de una
distincién reglamentaria legitima no ha sido
desarrollado plenamente por el Organo de
Apelacién.  Igualmente, el Organo de
Apelacién  no  ha  establecido  criterios
especificos para determinar cuando la
existencia de una distincién reglamentaria
legitima puede impedir que un reglamento
técnico sea incompatible con el Articulo 2.1 del
Acuerdo OTC.

Teniendo en cuenta lo anterior, en este texto
buscaremos responder a la pregunta sobre en
qué ocasiones puede un Grupo Especial
considerar que el impacto negativo en las
condiciones de competencia de un producto
causado por un reglamento técnico se deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima. Con el fin de responder a esta
pregunta, seguiremos una serie de pasos. En
primer lugar, explicaremos cudles son los
elementos de las obligaciones contenidas en el
Articulo 2.1 del Acuerdo OTC. Seguidamente,
analizaremos cémo el Organo de Apelacion
ha aplicado el concepto de distincion
reglamentaria legitima en la jurisprudencia de
la OMC baijo el Articulo 2.1 del Acuerdo OTC.
Por Gltimo, presentaremos las conclusiones
correspondientes.

1. Articulo 2.1 del acuerdo OTC

En primer lugar, vale la pena abordar el
andlisis del Organo de Apelacién de la
obligacién contenida en el Articulo 2.1 del
Acuerdo OTC. Segun el Organo de Apelacion
en el caso Estados Unidos — Cigarrillos de
clavo de olor (Parrafo 87), para que una
medida sea considerada violatoria del Articulo
2.1 del Acuerdo OTC, la medida debe cumplir

con los siguientes tres requisitos:




i) Lo medida en cuestiéon debe ser un
reglamento técnico;

ii) los productos importados, asi como los
productos nacionales o extranjeros en
cuestién deben ser productos similares; y

iii) el trato oforgado a los productos
importados debe ser menos favorable que
el concedido a los productos nacionales o
extranjeros, segun sea el caso.

1.1 La medida en cuestion debe ser un
reglamento técnico

Para que el Articulo 2.1 del Acuerdo OTC sea
aplicable, la medida en cuestién debe ser un
reglamento técnico. El Anexo 1.1 del Acuerdo
OTC define reglamento técnico como:

Documento en el que se establecen las
caracteristicas de un producfo o los
procesos y méfodos de produccion con
ellas relacionados, con inclusion de las
disposiciones administrativas aplicables,
y cuya observancia es obligaforia.
También puede incluir prescripciones en
materia  de terminologia,  simbolos,
embalaje, marcado o etiquetado
aplicables a un producto, proceso o
método de produccién, o tratar
exclusivamente de ellas.

De acuerdo con esta definicién, el Organo de
Apelacion en CE-Amianto (Parrafos 67 a 70),
establecié que, para que exista un reglamento
técnico, un documento

i) debe ser aplicable a un producto o grupo
de productos identificables;
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ii) debe establecer las caracteristicas de un
producto o los procesos y métodos de
produccién; y

iii) el cumplimiento de dichas caracteristicas de
los productos o procesos y métodos
relacionados debe ser obligatoria.

Por lo tanto, en primer lugar, la medida debe
ser analizada como un todo integrado con el
fin de establecer si se trata de un reglamento

técnico conforme al Anexo 1.1 del Acuerdo
OTC (CE-Amianto, Parrafo 64).

1.2 Los productos en cuestion deben ser
similares

Para que una medida sea violatoria del
Articulo 2.1 del Acuerdo OTC, ademds de
verificar que sea un reglamento técnico, es
necesario establecer en el caso concreto que
los productos en cuestién sean similares. Segun
el Organo de Apelacién en Estados Unidos —
Cigarrillos de clavo de olor (Parrafo 120), la
similitud en el marco del Articulo 2.1 del
Acuerdo OTC es una determinaciéon de la
naturaleza y el alcance de una relaciéon de
competencia entre los productos en cuestion.

1.3 Trato menos favorable

Por dltimo, un reglamento técnico viola el
Articulo 2.1 del Acuerdo OTC si, en adicién a
lo anterior, otorga un trato menos favorable a
productos extranjeros que a los productos
nacionales o extranjeros de otro Miembro. En
este sentido, el Organo de Apelacion en el
caso Estados Unidos — Cigarrillos de clavo de
olor (parrafo 190) sefalé que: }

El pérrafo 1 del articulo 2 dispone que se dé a

“los  productos importados del terriforio de
cualgquiera de los Miembros un trafo no menos
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favorable que el oforgado a productos similares
de origen nacional y a productos similares
originarios de cualquier ofro pais". Por
consiguiente, el texto del parrafo 1 del articulo 2
exige que se realice una comparacién del trato
dado, por un lado, a los productos importados
de cualquiera de los Miembros que alegue una
infraccion del parrafo 1 del articulo 2 y del frato
oforgado, por ofro lado, a los productos
similares de origen nacional y de cualquier ofro
origen. Por lo fanto, a los efecfos del andlisis del
trato menos favorable, el frato dado a los
productos importados del Miembro reclamante
ha de compararse con el oforgado a los
productos nacionales similares y a los productos
similares de cualquier ofro origen”.

Ademds, con el fin de analizar el trato menos
favorable, el Organo de Apelacion ha
desarrollado una prueba de dos niveles. El
Organo de Apelacion en Estados Unidos -
Cigarrillos de clavo de olor (Parrafo 182.) y en
Estados Unidos — EPO (Parrafo 271) establecié
que existe un trato menos favorable en el
marco del Articulo 2.1 del Acuerdo OTC
cuando i) hay un impacto negativo en las
oportunidades de competencia de las
importaciones procedentes de un Miembro y;
i) tal impacto perjudicial no proviene
exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima.

En relaciéon con la evaluacion de los efectos
perjudiciales, el Organo de Apelacién (Estados
Unidos — Cigarrillos de clavo de olor, parrafo
169), declaré:

En si mismos, los reglamentos fécnicos son
medidas que, por su propia naturaleza,
establecen  distinciones entre productos en
funcién de sus caracteristicas o de los procesos y
méfodos de produccién con ellas relacionados.
A nuestro juicio, ello indica que no se deberia
inferpretar que el padrrafo 1 del articulo 2
significa que cualquier distincién, en particular
las que se basan exclusivamente en las
caracferisticas concretas de un producto o en los
procesos y méfodos de produccion con ellas

relacionados, oforgaria per se un trafo menos
favorable en el sentido de dicha disposicion.

Por lo tanto, segin el Organo de Apelacion, la
determinacién del impacto perjudicial bajo el
Articulo 2.1 del Acuerdo OTC, debe hacerse a
partir del andlisis sobre si el reglamento técnico
modifica las condiciones de competencia en el
mercado pertinente, en detrimento del grupo
de productos importados en comparacién con
el grupo de productos similares (Estados
Unidos — Cigarrillos de clavo de olor, pérr.
180). Por otra parte, con el fin de determinar si
hay una modificacién en las condiciones de
competencia, en Estados Unidos - EPO
(Parrafo 269), el Organo de Apelacion aclaré
que todas las caracteristicas relevantes del
mercado como las caracteristicas particulares
de la industria de que se trata, las cuotas de
mercado relativas en una industria dada, las
preferencias de los consumidores, y los
patrones comerciales histéricos, deben tenerse
en cuenta.

Por dltimo, el Organo de Apelacién ha
declarado que la mera existencia de un
impacto negativo en las condiciones de
competitividad de un producto no deriva
necesariamente en un frato menos favorable
bajo el Articulo 2.1 (Estados Unidos -
Cigarrillos de clavo de olor, parr. 174). Por el
contrario, teniendo en cuenta el objeto y fin del
Acuerdo OTC, el Organo de Apelacién aclaré
que el Articulo 2.1 no debe interpretarse como
una prohibicién de cualquier impacto negativo
en las oportunidades competitivas para las
importaciones en caso de que tal impacto
perjudicial sobre las importaciones derive
exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima  (Organo de  Apelacion, Estados
Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo
174). Por lo tanto, en virtud del Articulo 2.1,
un reglamento técnico no violard esta norma si
los efectos perjudiciales derivan exclusivamente
de una distincién reglamentaria legitima.
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Teniendo en cuenta lo anterior, profundizare-
mos en el andlisis del concepto de distincién
reglamentaria legitima.

2. Interpretaciones del
Organo de Apelacion

Como lo mencionamos, el Organo de
Apelacion ha establecido una prueba de dos
niveles para el andlisis de un trato menos
favorable bajo el Articulo 2.1 del Acuerdo
OTC. En esta secciéon se analizard la
aplicacién del segundo nivel de la prueba por
parte de los Grupos Especiales y el Organo de
Apelacién. Por lo tanto, en esta seccién
analizaremos los requisitos para que se
considere que el efecto perjudicial en las
condiciones de competencia deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima.

2.1 Estados Unidos - Cigarrillos de clavo
de olor (Abril, 2012)

Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor es
un caso de la OMC que surgié a raiz de una
disputa entre Indonesia y los Estados Unidos.
En este caso se analizé si el Articulo 907 de la
Seccién 907 (a) (1) (A) de la Ley Federal de
Alimentos, Medicamentos y Cosméticos de
Estados Unidos (la "FFDCA"), enmendada por
la Ley de control del tabaco y prevencién del
tabaquismo en la familia, que prohibia
cigarrillos que tuvieran como constituyente
cualquier sabor diferente al tabaco y al mentol,
violaba la obligacién de TN contenida en el

Articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

En este caso, el Grupo Especial consideré que
el Articulo 907 si era incompatible con el
Articulo 2.1 del Acuverdo OTC, ya que
otorgaba un trato menos favorable a los
cigarrillos de clavo de olor importados de
Indonesia en comparacién con el trato
otforgado a la produccién doméstica de

cigarrillos mentolados.

En lo apelacién, Estados Unidos sostuvo que
no existia un trato menos favorable otorgado a
los cigarrillos de clavo de olor importados
porque la distincién no estaba relacionada con
el origen de los productos. Segun Estados
Unidos, la exencién de los cigarrillos
mentolados de la prohibicién del Articulo 907
no buscaba discriminar a los cigarrillos con
adiciones de sabor de ofros origenes sino que
obedecia a dos objetivos principales: (i) evitar
el impacto negativo potencial sobre el sistema
de salud estadounidense asociado al
tratamiento de millones de adictos a los
cigarrillos  mentolados con sintomas de
abstinencia; vy (i) evitar el riesgo de desarrollar
un mercado negro y el contrabando para
abastecer las necesidades de los fumadores de
cigarrillos mentolados.

Frente a los argumentos presentados por
Estados Unidos, el Organo de Apelacion
recordé que el objeto y fin del Acuerdo OTC
era establecer un equilibrio entre el objetivo de
liberalizacién del comercio y el derecho de los
Miembros a adoptar reglamentaciones (Parrafo
174). Asimismo, en este caso, el Organo de
Apelacion recordd que el texto del sexto
considerando del preambulo del Acuerdo OTC
ofrecia  un contexto pertinente para la
inferpretaciéon de un trato menos favorable
bajo el Articulo 2.1 del Acuerdo OTC. Asi,
aclaré que los reglamentos técnicos pueden
perseguir objetivos legitimos que deben ser
tomados en cuenta a la hora de analizarlos
(Parrafo 173). Por lo tanto, el Organo de
Apelacion establecié que:

Cuando el reglamento técnico en litigio no
dliscrimine contra las importaciones de jure,
vn grupo especial ha de estudiar
cuidadosamente las circunstancias
particulares del caso, a saber, el disero, la
arquitectura, la estructura reveladora, el
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funcionamiento  y la  aplicacién  del
reglamento  ftécnico en litigio, 'y, en
particular, si ese reglamento técnico es
imparcial, a fin de deferminar si el efecto
perjudicial en las importaciones deriva
exclusivamente de wuna distincién
reglamentaria legitima, y no refleja una
discriminacion contra el grupo de productos
importados. (Pérrafo 215)

Teniendo en cuenta lo anterior, el Organo de
Apelacion presenté el siguiente andlisis: (i) por
su disefio, el Articulo 907 prohibia todos los
cigarrillos con aromas caracteristicos distintos
del tabaco o el mentol; (ii) practicamente todos
los cigarrillos de clavo de olor importados a los
Estados Unidos en los tres afios anteriores a la
prohibiciéon venian de Indonesia; (i) la
mayoria de los cigarrillos de clavo que se

consumian en los Estados Unidos provenian de
Indonesia; y (iv) en los afios 2000 a 2009,

entre el 94,3% y el 97,4% de todos los
cigarrillos vendidos en los Estados Unidos se
producian en el pais, y los cigarrillos
mentolados representaban alrededor del 26%

del mercado total de cigarrillos de Estados
Unidos.

Por lo tanto, el Organo de Apelacion declaré
que el disefio, la arquitectura, la estructura, el
funcionamiento y la aplicacién del Articulo 907
demostraban que los productos prohibidos
bajo la Seccién 907 se componian
fundamentalmente de los cigarrillos de clavo de
olor importados de Indonesia, mientras que los
productos similares que en realidad eran
permitidos por la medida eran principalmente
de produccién nacional cigarrillos mentolados.
Por lo tanto, el Organo de Apelacion concluyé
que estos hechos sugerian fuertemente que el
impacto negativo sobre las oportunidades de
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competencia para los cigarrillos de clavo de
olor, reflejaba la discriminacién contra el
grupo de productos similares importados de

Indonesia (Parrafo 224).

Posteriormente, el Organo de Apelacion
analizé si dicho impacto perjudicial del
Articulo 907 sobre las oportunidades
competitivas para los cigarrillos de clavo de
olor importados partia de una distincién
reglamentaria legitima. En primer lugar, el
Organo de Apelacion recordé que el objetivo
declarado por Estados Unidos del Articulo 907
era reducir el tabaquismo juvenil. Entonces,
consideré el hecho de que una de los
caracteristicas particulares de los cigarrillos
con sabor que los hacia atractivos para los
j6venes era el sabor que enmascaraba la
aspereza del tabaco. El Organo de Apelacién
concluyé que, dado que esta caracteristica
particular estaba presente tanto en los
cigarrillos de clavo de olor como en los
mentolados, la exencién para los cigarrillos
mentolados debia estar justificada por la
existencia de una distincién reglamentaria

legitima (Parrafo 225).

En consecuencia, el Organo de Apelacion
consideré la afirmacién de los Estados Unidos
de que la exencion de los cigarrillos
mentolados de la prohibicién tenia como
objetivo minimizar el impacto en el sistema de
salud de Estados Unidos. Este impacto estaba
asociado con el tratamiento de 'millones' de
los fumadores de cigarrillos mentolados
afectados por el sindrome de abstinencia y, en
ese sentido, la exencién evitaba el riesgo del
desarrollo de un mercado negro y el
contrabando para abastecer las necesidades
de los fumadores de cigarrillos mentolados. Al
respecto, el Organo de Apelacion sefialé que
el ingrediente adictivo de los cigarrillos

- ]

mentolados es la nicotina y no la menta o
cualquier ofro ingrediente presente en los
cigarrillos mentolados. Por lo tanto, de acuerdo
con el Organo de Apelacion, no era claro
como la exencién a los cigarrillos mentolados
iba a evitar los riesgos en el sistema de salud
de Estados Unidos, asociados con el sindrome
de abstinencia o el desarrollo de un mercado
negro (Parrafo 225).

Por estas razones, el Organo de Apelacién no
estaba convencido de que el impacto
perjudicial de la Seccion 907 en las
oportunidades competitivas para los cigarrillos
de clavo de olor importados, provenia
exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima.

Por dltimo, el Organo de Apelacién, declard:

Si bien hemos confirmado la constatacion
del Grupo Especial de que la medida
concreta en litigio en esta diferencia es
incompatible con el parrafo 1 del articulo 2
del Acverdo OTC, no estamos diciendo que
un Miembro no pueda adoptar medidas
para persequir objetivos  sanitarios
legitimos, tales como limitar y prevenir el
consumo de tabaco por los jévenes. En
particular, no estamos diciendo que los
Estados Unidos no puedan prohibir los
cigarrillos de clavo de olor; sin embargo, si
deciden hacerlo, han de hacerlo de manera
compatible con el Acverdo OIC. (Pdrrafo
236).

En este sentido, es necesario resaltar que el
Organo de Apelacion no negé la posibilidad
de que en ofras circunstancias la prevencién
del tabaquismo juvenil pueda ser considerada
una distincion reglamentaria legitima.  Sin
embargo, para que esto sea asi, dicha
distincién debe ser aplicada de manera
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compatible con el Acuerdo.

2.2 Estados Unidos - Atiun (México)
(Mayo de 2012)

Estados Unidos - Aton Il (México) es una
disputa entre México y Estados Unidos en
relacién con las disposiciones sobre el
etiquetado “dolphin safe”. En este caso, las
disposiciones sobre el etiquetado “dolphin
safe” de Estados Unidos establecian los
requisitos para que los productos de atin que
se vendian en los Estados Unidos pudieran ser
etfiquetados como  "dolphin safe".  Estos
requisitos variaban dependiendo de la zona en
la que se capturé el atin y el tipo de buque y
el método de pesca utilizado.

De acuerdo con México, las disposiciones
sobre el etiquetado “dolphin safe” eran
incompatibles con la obligacién de trato NMF
en virtud del Articulo 2.1 del Acuerdo OTC, ya
que otorgaban un trato menos favorable a los
productos de atin mexicanos que a los
productos de atin capturados fuera de la zona
tropical del Océano Pacifico oriental (PTO). El
Grupo Especial consideré que no existia una
violacién del Articulo 2.1, porque México no
habia demostrado la existencia de un trato
menos favorable.

Al analizar este caso, el Organo de Apelacion
(Parrafo 215) hizo referencia al contexto del
Acuverdo OTC vy determiné que, como se
establecié en Estados Unidos - Cigarrillos de
clavo de olor, la mera existencia de un impacto
perjudicial sobre las posibilidades de
competencia no era suficiente para demostrar
un trato menos favorable, sino que, en cambio,
se debia analizar si este impacto derivaba
exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima. A continuacién, se refirié a la carga
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de la prueba en el marco del andlisis del trato
menos favorable. Segin el Organo de
Apelacién  (Parrafo  216), mientras que el
demandante tiene la carga de establecer que
existe un impacto negativo en las oportunida-
des de competencia de un producto, el
demandado debe demostrar que tales efectos
perjudiciales derivan exclusivamente de una

e

HAMBURG > SUD

HAMBURG' 2 SUD

HAMBURG X SU D

2 FAMBURG 3. SUD

distincién reglamentaria legitima.
A diferencia del Grupo Especial, el Organo de
Apelacién consideré que si existia un impacto
negativo en las oportunidades competitivas de
las importaciones de México. Por lo tanto, el
Organo de Apelacion tuvo que considerar si
Estados Unidos habia demostrado que dicho

impacto  negativo en las oportunidades




competitivas de los productos de atin
mexicanos, provino exclusivamente de una
distincion reglamentaria legitima.

Para analizar si el efecto perjudicial derivaba
exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima, el Organo de Apelacién comenzé por
determinar si el efecto perjudicial reflejaba la

discriminacion. En consecuencia, el Organo de
Apelacion identificé la distincién reglamentaria
pertinente. En este caso, entonces, la distincién
reglamentaria era (...) la diferencia en las
condiciones de etiquetado para los productos
de afin que contienen afin capturado
medliante lances sobre delfines en el PTO, por
un lado, y para los productos de atin que
contienen atin capturado por ofros métodos de

V4

pesca fvera del PTO, por ofra parfe” (Parrafo
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284).

El Orgono de Apelacién, entonces, continué su
andlisis mediante la identificacion de los
objetivos perseguidos por las disposiciones
sobre el etiquetado “dolphin safe”. Estos
objetivos eran, por una parte, garantizar que
los consumidores no fueran engafiados acerca
de si los productos de atin contenian atin
capturado de forma que afectara
negativamente a los delfines, y por otro lado,
contribuir a la protecciéon de los delfines,
asegurando que en el mercado estadounidense
no se utilizara, para alentar a las flotas
pesqueras, a capturar atin de forma que cause
efectos perjudiciales a los delfines (Grupo
Especial, Estados Unidos - Atdn Il (México),
parrafo 7.401).

Una vez identificados los obijetivos de las
disposiciones sobre el etiquetado “dolphin
safe”, el Organo de Apelacion continué su
andlisis para determinar si la distincién
reglamentaria pertinente se “calibraba” a los
objetivos de la reglamentacién técnica. Segun
los Estados Unidos, la técnica de pesca de los
lances sobre delfines fue particularmente
perjudicial para los delfines en el PTO y, por lo
tanto, la distincién reglamentaria se calibré
con los objetivos de las disposiciones sobre el
etiquetado “dolphin safe”. El Grupo Especial
consideré que, incluso si las técnicas de pesca
en la ETP eran especialmente perjudiciales
para los delfines, los requisitos diferenciales
para el atin capturado fuera del PTO no
abordaban los riesgos de ofros métodos
(Grupo Especial, Estados Unidos -. Atun |l
(México), parrafo 7.561) El Organo de
Apelacién coincidié con el Grupo Especial vy,
por lo tanto, concluyé que la distincién
reglamentaria no se calibré con los riesgos
para los delfines derivados de diferentes
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métodos de pesca en diferentes dareas del
océano (Parrafo 297).

2.3 Estados Unidos - EPO (Junio de 2012)

Estados Unidos - EPO es una controversia OMC
entre Canadé y México, por una parte, y los
Estados Unidos, por otra. Esta disputa hace
referencia a los requisitos de etfiquetado de
origen de la carne (medida sobre el EPO) para
venta en los Estados Unidos. La medida sobre el
EPO imponia a los minoristas la obligacién de
proporcionar informacién sobre el origen de los
productos que vendian. En el caso de la carne,
las medidas otorgaban la etiqueta de origen
estadounidense solamente a la carne procedente
de animales exclusivamente nacidos, criados y
sacrificados en los Estados Unidos. Ademds,
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estas medidas establecian las normas para la
determinacién del pais o paises de origen de la
carne cuando alguna de las etapas de
produccién  pertinentes  (nacimiento,  criq,
sacrificio) habia tenido lugar fuera de los
Estados Unidos. Las medidas también imponian
requisitos de mantenimiento de registros, de
auditoria y verificacién de los productores a lo
largo de la cadena de produccién de carne.

En este caso, Canadd y México impugnaron las
medidas de EPO en virtud de la obligacién de
TN del Articulo 2.1 del Acuerdo OTC. Estos
paises argumentaron que las medidas sobre el
EPO otorgaban al ganado importado un trato
menos favorable que el otorgado al ganado
doméstico, ya que resultaban en mayores costos
de segregacién para el ganado importado. El
Grupo Especial consideré que la medida sobre




el EPO era incompatible con el Articulo 2.1 del
Acuerdo OTC.

En la apelacion, Estados Unidos sefald que las
nociones de distincién reglamentaria legitima y
objetivo legitimo eran diferentes y, por lo tanto,
un Miembro puede tener un obijetivo legitimo
que subyace a su medida, pero hacer
distinciones ilegitimas dentro de dicha medida.
En aplicacién de este concepto, Estados Unidos
sostutvo que no habia una distincién
reglamentaria en la medida porque no habia
requisitos  diferenciales aplicados a los
productos nacionales y extranjeros. A juicio de
Estados Unidos, el mero hecho de que la
medida sobre el EPO identificaba el origen de
los productos con el fin de etiquetarlos no
significaba  que existiera una  distincién
reglamentaria, ya que las etiquetas simplemente
transmitian informacién del producto relevante
para el consumidor.

El Organo de Apelacion reiters, como lo habia
sefialado  en casos pasados, que los
reglamentos técnicos no son incompatibles con
el Articulo 2.1, cuando el impacto perjudicial
deriva exclusivamente de una distincién
reglamentaria legitima (Parrafo 271).

El Organo de Apelacién identifico la distincion
reglamentaria pertinente a fin de establecer si
su disefo, la arquitectura, la estructura, el
funcionamiento 'y la aplicacién  reflejaban
discriminacion. En este caso, el Organo de
Apelacion consideré que las diferencias entre
las tres etapas de produccién (nacimiento,
crianza y sacrificio), asi como los cuatro tipos
de etiquetas que debian ser fijados a cortes de
muisculo de carne constituian una distincién
reglamentaria pertinente en el marco de la
medida sobre el EPO. Posteriormente, el
Organo de Apelacién procedié a examinar si

las distinciones fueron disefiadas o aplicadas de
manera imparcial.

Por lo anterior, inici6 considerando los
requisitos de mantenimiento de registros y
verificaciéon impuestos por la medida sobre el
EPO. Segin el Organo de Apelacion, la
medida sobre el EPO era injustificable porque a
los productores extranjeros les otorgaba una
carga excesiva y desproporcionada (Pérrafo
348). Ademas, el Organo de Apelacion
consideré que dicha carga y los costes
asociados eran mas bajos cuando los procesos
de produccién tenian un Gnico origen y, dadas
las circunstancias particulares del mercado de
Estados Unidos, la manera menos costosa de
cumplir la medida sobre el EPO era confiar
exclusivamente en el ganado doméstico. Por
ultimo, el Organo de Apelacién consideré que
la medida era violatoria del Articulo 2.1 del
Acuerdo OTC porque la carga impuesta a los
productores que no podria explicarse por la
necesidad de proporcionar informacién sobre el
origen de los consumidores (Parrafo 349).

3. Conclusiones

Como se puede ver, el andlisis de la obligacién
contenida en el Articulo 2.1 del Acuerdo OTC
ha tenido muy pocas interpretaciones por el
Organo de Apelacion. En efecto, sélo existen
tres casos en los que se ha analizado. A pesar
de lo anterior, en estos tres casos el Organo de
Apelacion  ha introducido  la  nocién  de
distincién reglamentaria legitima, la cual no se
encuentra presente en el texto del acuerdo. Por
lo tanto, en primer lugar, consideramos que es
necesario un mayor desarrollo por el Organo
de Apelacién sobre el concepto y la evaluacién

de la distincién reglamentaria legitima en virtud
del Articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

Los tres informes emitidos hasta la fecha no son
concluyentes y todos ellos tienen diferentes
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enfoques para el andlisis de si un impacto
perjudicial deriva exclusivamente de una
distinciéon reglamentaria legitima. Sin embargo,
en un intento de armonizacién entre los tres
informes del Organo de Apelacion que fueron
analizados, es posible hacer una propuesta de
andlisis con el fin de determinar que un impacto
perjudicial deriva exclusivamente de una
distincion reglamentaria legitima.

En primer lugar, y de acuerdo con la primera
prueba hecha por el Organo de Apelacién en
Estados Unidos-Aton Il (México) y Estados
Unidos - EPO, un andlisis del disefio, la
arquitectura, la estructura, el funcionamiento y
aplicacién de la medida debe ser hecha para
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identificar la distincién reglamentaria pertinente
en cuestion. Si se encuentra la distincion
reglamentaria, el siguiente paso es determinar si
esta distincion es legitima. En consecuencia, en
relacion con el Organo de Apelacion en Estados
Unidos - Cigarrillos de clavo de olor y Estados
Unidos - Atin Il (México), para determinar que
la discriminacién  surge de la  distincién
reglamentaria  pertinente esta  debe estar
dirigida a alcanzar el objetivo de la medida. Si
se comprueba que estd relacionada con el
objetivo legitimo de la medida, entonces el
impacto perjudicial deriva exclusivamente de
una distincion  reglamentaria  legitima.  Sin
embargo, si la distincién reglamentaria no tiene
relacién con el objetivo de la medida, entonces
serd necesario analizar si existen otros objetivos
legitimos o valores que el Miembro persigue con
la distincion reglamentaria en cuestion. Como
en Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor,
este paso requiere el examen de la contribucién
y la relacién entre la distincion reglamentaria
pertinente y los diferentes valores, diferentes del
objetivo de la medida. Por tltimo, teniendo en
cuenta el criterio del Organo de Apelacion en
Estados Unidos - EPO, en virtud de este Gltimo
andlisis se puede considerar razonablemente
que la distincién reglamentaria no guarda una
relaciéon con esos ofros valores si se demuestra
que es disefiada o aplicada de manera que
constituya un medio de discriminacién arbitraria
o injustificable.
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Resumen:

El TLC con Estados Unidos establecié la
obligaciéon de los estados de adoptar o
mantener medidas que hicieran realidad la
facilitacién ol  comercio exterior 'y los
procedimientos de certificacién de origen. El
proyecto de regulaciéon aduanera prevé
disposiciones tendientes a cumplir dichas
exigencias. Se destaca, en facilitacion al
comercio, el establecimiento del sistema de
gestion del riesgo; el despacho de mercancias
en plazos no mayores a 48 horas y la
regulacién de las resoluciones anticipadas en
valoracién aduanera 'y origen. En
procedimiento de certificaciéon de origen, se
destaca la figura de certificacién por el
importador, haciéndose énfasis, en este escrito,
en? su conexién con el delito de fraude
aduanero.

Palabras clave: TLC, Riesgo, origen,
facilitacion, resolucién

% %k %k

Con ocasién de la firma del Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos, (TLC), se
advirti6 la  necesidad de que Colombia
incorporara en su ordenamiento interno
medidas tendientes a regular dos de los
aspectos  sustanciales en el trafico
transfronterizo, como son la facilitacién al
comercio exterior y la determinacién de
procedimientos expeditos de certificaciéon del
origen de mercancias.?

En cuanto a facilitacién al comercio, el TLC
resalta la necesidad de establecer o mantener

%Fenalco.  Escrito de la Direccién Juridica de la Federacion.

Pagina Web www.fenalco.com

/\CUERD%“\S

sistemas para la gestién del riesgo, el
despacho expedito de mercancias de manera
preferente dentro de las 48 horas siguientes, la
regulacion en  materia  de  resoluciones
anticipadas no solo en arancel, tal como hoy
se encuentran previstas, sino también en origen
y valoracién aduanera.

Desde el punto de vista del procedimiento de
certificacion de origen, el TLC introdujo una
forma de certificacién novedosa en Colombia:
la auto certificacién, o, certificaciéon de origen
expedida por el importador con base en la
informaciéon que demuestre que la mercancia
es originaria, so pena de negar el trato
preferencial cuando se encuentre que la misma
se ha hecho de manera falsa o infundada.

Este mecanismo de auto certificacién, exige
por parte de los importadores, una conducta
diligente y, en todo caso, una manifestacion
falsa o infundada podria dar lugar a la
imposicién de sanciones penales por el delito
de fraude aduanero.

En este articulo nos ocuparemos de algunos
temas relacionados con estos dos aspectos,
aprovechando el hecho de que el pasado 19
de octubre, la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) publicé en su
pagina web una versién mas del proyecto de
regulacion  aduanera, versién que,
entenderiomos segun declaraciones de su
Director el doctor Santiago Rojas, serd la
Oltima antes de la expedicién de la nueva

regulacién aduanera en Colombia.

l. Gestion de riesgo

El articulo 5.4 del TLC, establecié que los
estados contratantes se esforzaran  “por
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adoptar o mantener sistemas de administracion
de riesgos que permitan a su auforidad
advanera  focalizar sus actividades de
inspeccion de mercancias de alfo riesgo y que
simplifiquen el despacho y movimiento de
mercancias de bajo riesgo (...)"

De acuerdo con el texto mencionado, el
establecimiento de un sistema de gestion del
riesgo debe propender por la optimizacién de
la fiscalizacién aduanera y la facilitacion del
comercio exterior, sin que, bajo ninguna
circunstancia, dicha administracién del riesgo
se constituya como un sistema de restricciéon a
la libre circulacién de bienes.

A. La gestion del riesgo como
mecanismo de optimizacion de la
fiscalizacion aduanera

Tal como lo menciona el Banco Interamericano
de Desarrollo®, las aduanas estén asistiendo a
un cambio sustancial en el escenario mundial
del tréfico transfronterizo, constituyéndose en
entidades clave para la fiscalizacion del
ingreso de bienes, del recaudo tributario al
comercio internacional y en la implementacién
de politicas tendientes a garantizar la
seguridad del Estado y de sus conciudadanos.

Los contextos comerciales como la figura del
“justo a tiempo” exigen de los estados la
implementacién y  fortalecimiento  de las
aduanas, para contar con entidades dgiles que
permitan el despacho de mercancias en el
menor tiempo posible, sin que tal actuacién

*Banco Interamericano de Desarrollo.  Guia de buenas précticas en

auditoria aduanera.
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facilitadora erosione la necesidad imperante
de ejercer el control aduanero.

Es asi como la implementacién de un correcto y
eficiente sistema de administracién del riesgo
permitird un control seguro y diligente, limitado
al control de lo imprescindible y que puede
adelantarse  seleccionando  cierto  tipo de
operaciones que deben ser supervisadas.

la seleccién de las operaciones sujetas a
control debe estar sustentada en la
identificacién de riesgos previos al despacho
aduanero; identificacion de riesgos para
gestionarlos al momento de despacho y la
utilizacién  de  escaneres para  revisar
mercancias; ademds del control posterior que
se adelantaria directamente en la empresa

importadora o exportadora.




Consciente de lo anterior, Colombia ha venido
adoptando desde tiempo atrds sistemas de
gestion del riesgo, cuya eficacia no serd objeto
de andlisis en este escrito. No obstante, si vale
la pena mencionar que el Proyecto de
Regulacién Aduanera prevé la utilizacién de
practicas y procedimientos de gestion del
riesgo que ayuden a prevenir y combatir el
comercio que atenta contra la seguridad
nacional o las disposiciones de cardacter
aduanero.

Analizado en su contexto, podemos concluir,
en primera instancia, que el Proyecto de
Regulaciéon Aduanera hace frente al nuevo
escenario internacional y equipa a la
auvtoridad aduanera para que haga el transito
de una entidad encargada del control al
recaudo a una entidad coadyuvante de
primera linea en el control de précticas que
atentan contra la vida, la seguridad sanitaria y
la seguridad nacional.

En diferentes apartes del Proyecto de
Regulacién Aduanera se puede evidenciar la
consciencia del estado colombiano de la
necesidad de implementar un correcto sistema
de gestion del riesgo. Asi mismo, se evidencia
la innegable ayuda que dicho sistema ofrece
en la optimizacién del proceso de
fiscalizacién, focalizando el control en detectar
prdcticas ilegales o riesgosas en el comercio.

Veamos algunos de estos ejemplos:

- Articulo  203.
reconocimiento de carga en el lugar de arribo,

Determinacién  del

la cual puede llevar incluso a la apertura de
bultos y contenedores cuando el sistema de
gestion del riesgo advierta a la autoridad la
existencia de indicios de incumplimiento de

obligaciones aduaneras, tributarias o
cambiarias.

- Articulo 214. Determinacion de la necesidad
de hacer declaraciones anticipadas de cierto
tipo de mercancias que, gracias al sistema de
administracién del riesgo, requieran de este
tratamiento.

- Articulo 306. Control viajeros. Por el sistema
de administracién del riesgo se permitird hacer
un control selectivo a los equipajes
acompaiiados o no acompafados de los
viajeros asi como, en caso de que el sistema
arroje que existe sospecha justificada de
delitos de contrabando, la inspeccién corporal
de los viajeros que ingresen al pais.

B. La gestion del riesgocomo meca -
nismo de facilitacion al comercio
exterior.

Tal como lo menciona el estudio adelantado
por el BID, la revisién del modelo tradicional
de control debe tener como objetivo la
agilidad en el despacho de mercancias, para
lo cual las administraciones aduaneras deben
garantizar un tratamiento agil y eficaz a todos
los operadores. Esto sin perjuicio de prever el
establecimiento de medidas que faciliten las
operaciones de comercio exterior a personas
(naturales o juridicas) que cumplan con los
esténdares de confianza y cumplimiento
previstos en la ley.

El proyecto de regulacién aduanera no fue
ajeno a tal necesidad. En primer lugar,
condiciona la  obtencién de algunas
calificaciones 'y autorizaciones a una
valoracién de riesgo bajo y en segundo lugar
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consagra beneficios para los declarantes de
confianza.

El articulo 34 del proyecto de regulacion
aduanera establece que, de acuerdo con los
resultados arrojados por el sistema de gestion
del riesgo, la autoridad aduanera podré
auvtorizar o calificar a los importadores,
exportadores y a los operadores de comercio
exterior, con miras a otorgar cierfos
tratamientos especiales.

Es asi como se consagra la figura del
exportador autorizado y se incorpora al
régimen aduanero la ya existente figura del
operador econémico autorizado, quienes en
materia de riesgo deberdn contar con una
valoracién de riesgo bajo.

¢Qué ventajas consagra el proyecto de
regulacién aduanera a aquellos operadores y
declarantes  (importadores, exportadores)
valorados con riesgo bajo?

El articulo 35 consagra varios beneficios.
Mencionaré 0Onicamente aquellos que, a mi
manera de ver, estdn encaminados a la
facilitacion del comercio:

a. El exportador autorizado podré expedir
declaraciones de origen o declaraciones en
factura, de conformidad con el tratado
correspondiente.

b. Los que ostenten la calidad de operador
econémico autorizado podrén no constituir
garantios  para el cumplimiento de
obligaciones, realizar desaduanamiento en
las instalaciones del declarante, presentar
una sola declaracién aduanera para las
importaciones o exportaciones realizadas
durante el Gltimo mes calendario, someter la
mercancia al régimen de depésito
aduanero.

c. Los importadores, exportadores u
operadores de confianza podran realizar
pagos consolidados*  de derechos e
impuestos a la importacién, realizar pagos
diferidos® de impuestos.

d. Utilizacién de la figura del desaduanamien-
to abreviado y del aforo en las
instalaciones del declarante.

Vistas las disposiciones consagradas en el
proyecto de regulacién aduanera es viable
concluir que dicho proyecto prevé el sistema de
administracién del riesgo, dentro de los
lineamientos  establecidos en el TLC al
mantenerlo o implementarlo legalmente bajo la
6ptica del cumplimiento de sus dos fines,
control y facilitacion.

Il. Implementacion de medidas
para obtener el despacho en 48
horas

El articulo 5.2. del TLC prevé ciertas
obligaciones para los estados, tendientes a
garantizar el despacho expedito de las
mercancias, a saber:

a. Procedimientos para garantizar el despacho
de mercancias en el punto de llegada.

b. Procedimientos  simplificados  para el
despacho de mercancias.

c. Medidas para garantizar el despacho antes
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“De acuerdo con el arficulo 28 del proyecto de regulacion
aduanera el pago consolidado es la posibilidad de pagar los
derechos e impuestos a la importacién, las sanciones y el valor
de rescate derivados de las declaraciones aduaneras de impor-
facion presentadas durante un periodo anterior, dentro de los
cinco (5) dias habiles de cada mes.

°El pago diferido estd consagrado tanfo para los derechos e
impuestos a la importacion en el caso de importaciones para el
consumo de bienes de capifal sus partes y accesorios, importa-
cién de mercancias alquiladas o con contrato de arrendamien-
fo con opcién de compra, como para el impuesto sobre las
ventas en el caso de operadores econdmicos autorizados, y
declarantes de confianza.




de la decision final sobre aplicacion de
aranceles, impuestos y cargos.
Dentro de los procedimientos para garantizar
el despacho de mercancias en el lugar de
llegada, es necesario advertir que los mismos
tienen mas de un propésito.

De una parte, deben estar encaminados a la
implementaciéon de menores plazos en los
procedimientos previos al desaduanamiento, v,
de ofra parte, deben orientarse a la
implementacion de figuras que permitan el
traslado de mercancias del lugar de arribo
para facilitar las operaciones de control y de
esta manera tener el despacho de mercancias
en tiempos cortos.

Desde el punto de vista logistico, cabe
destacar la creacién de las zonas de
verificaciéon para envios de entrega répida o
mensajeria expresa y zonas de control,
comunes a varios puertos o muelles. Estas
figuras, a mi manera de ver, no solo
descongestionaran los lugares de arribo, sino
que ademas permitiran el ejercicio del control
aduanero de manera eficiente y eficaz
garantizando de esta manera el despacho de
mercancias en tiempos deseables para el
comercio exterior.

las zonas de verificacién para envios de
entrega répida o mensajeria expresas son
aquellos  lugares de  servicio  publico,
habilitados en las zonas primarias de
aeropuertos infernacionales, donde los
operadores de envios de entrega répida o
mensajeria expresa que no fengan depésito,
levarén a cabo la  verificacién  del
cumplimiento de requisitos para el régimen.

Por su parte, los lugares comunes a varios
puertos o muelles son aquellos lugares
habilitados donde se llevarén a cabo controles
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aduaneros, inspeccién previa y actuaciones de
las autoridades de control para las cargas y
mercancias de varios puertos o muelles.

Igualmente, la exigencia a los operadores de
comercio exterior de tener disponibilidad de
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realizar las operaciones siete dias a la
semana, 24 horas del dia, también constituye
un mecanismo previsto en la ley para
garantizar el despacho de mercancias en el
menor tiempo posible.  Sin embargo, la
implementacion de esta medida esté sujeta a la
condicién de exigir tal actividad si los
operaciones de comercio exterior lo requieren.
Igualmente, y en todo caso, es necesario que
para la efectividad de la medida, todos los
intervinientes en la cadena de despacho,
incluidas las entidades bancarias, estén
conscientes de la necesidad de tener
disponibilidad de poder operar de la manera
prevista en la norma y asi evitar los llamados
“cuellos de botella”.

Adicionalmente, se prevén las infraestructuras
logisticas especializadas como dreas donde se
realizan actividades relativas a la logistica, el
transporte, manipulacién  distribucién  de
mercancias, con la posibilidad de que dentro
de dichas zonas puedan concurrir diferentes
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operadores de  comercio  exferior vy
desarrollarse las formalidades propias de los
regimenes aduaneros.

Por la experiencia internacional, estas zonas
de infraestructura optimizan la utilizacién y
manejo de los lugares de arribo, facilitan las
operaciones de exportacién e importaciéon de
mercancias.

Desde el punto de vista del desaduanamiento
de las mercancias, se prevé la entrega directa
en el lugar de arribo al declarante (importador)
o al agente de aduanas cuando las mercancias
se han sometido a un régimen aduanero de
importacién, de depésito aduanero o de
trénsito en el lugar de arribo. Esta entrega
debe realizarse dentro del dia habil, si se trata
de modo aéreo; dentro de los cuatro dias
habiles, si es maritimo, o; dentro de las tres
horas siguientes, si se trata de terrestre. Todos
estos plazos son contados desde el dia
siguiente al informe de inconsistencias.

Igualmente, el articulo 213 prevé cuatro tipos
de desaduanamiento de mercancias, de los
cuales mencionaremos tres por considerar que
los mismos son Utiles para lograr los propésitos
previstos en el TLC:

a. Desaduanamiento abreviado. Previsto para
los operadores econémicos autorizados 'y
para los usuarios de confianza. Requiere
Onicamente la  presentacién de una
declaracién simplificada sujeta a que sea
completada posteriormente y se prevé que
dicho desaduanamiento esté sometido a
pago diferido o consolidado.

b. Desaduanamiento anticipado. Previsto
como aquel que se lleva a cabo antes de la
llegada de la mercancia al territorio
nacional.

c. Desaduanamiento urgente. Aquel que

permite la entrega de las mercancias con la
presentaciéon  de una  solicitud  para
mercancias que ingresan como auxilios,
ingresan  para  atender  necesidades
apremiantes o mercancias donadas al
estado o entidades oficiales entre otros.

En relacién con el establecimiento de medidas
que propendan por el despacho de las
mercancias, aun cuando se estén discutiendo
los derechos e impuestos a la importacién, es
de advertir que el proyecto de regulacién prevé
que el importador puede, dentro de la
diligencia de aforo, exhibir documentos que
resuelvan la duda del funcionario investigador
en el valor de las mercancia, corregir la
declaracién de valor, o, constituir garantia que
cubra los derechos e impuestos a la
importacion.

No obstante las medidas adoptadas por el
Gobierno  Nacional en el proyecto de
regulacién  aduanera  para  permitir el
desaduanamiento répido de mercancias, veo
con preocupacién el establecimiento de un
paso adicional para lograr dicho desaduana-
miento, denominado retiro de la mercancia.

Tal como estd concebido, el retiro de la
mercancia se hace a través del sistema
informdtico electrénico, una vez se haya
obtenido el levante y pagado los derechos e
impuestos a la importacién.  Sin embargo, en
cuanto dicho retiro, en casos de contingencia,
deba ser obtenido por medios manuales, lo
que supone la intervencién de un funcionario
aduanero  que no actuard de manera
automdtica o; si  estd sometido a la
demostracion del cumplimiento de obligaciones
formales, que debieron haber sido verificadas
por la autoridad aduanera en etapas
anteriores, este paso adicional en el proceso
de desaduanamiento puede ser obstéculo para
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el cumplimiento del objetivo de despachar
mercancias en plazos no mayores a 48 horas.

Ill. Regulacion en materia de
resoluciones anticipada

El establecimiento de criterios anticipados de
origen y de clasificacién arancelaria no son
instituciones nuevas en los tratados de libre
comercio suscritos por Colombia.
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En  materia de origen, por ejemplo,
encontramos el articulo 7-10 del TLC Colombia
— México (antes denominado G3), en el cual se
establece que los estados dispondran que por
conducto de sus autoridades competentes se
expidan criterios anticipados por escrito,
previos a la importacién de un bien.

En los términos del mencionado TLC, los
criterios anticipados se expedirdn a solicitud
del importador en su territorio con base en
hechos y circunstancias manifestados en la
solicitud, con la previsiéon de que cada estado
contratante oforgaré el mismo trato y haré la
misma inferpretacién, a todo aquel que solicite
criterio anticipado cuando los hechos 'y
circunstancias sean idénticos en todos sus
aspectos sustanciales.

No obstante las previsiones establecidas en el
citado TLC Colombia - Meéxico, nuestra
legislacion actual (Decreto 2685 de 1999)
solo contempla las resoluciones anticipadas en
materia de clasificaciéon arancelaria, haciendo
caso omiso a la obligacién que, desde el afio
1995, existia en materia de establecer criterios
anticipados en origen.

El articulo 5.10 del TLC con Estados Unidos
previé que:

“Cada Parte emitird, antes de la
importacién de mercancias hacia su
territorio, una resolucién anticipada
por escrito a peticiéon escrita de un
importador en su territorio, o de un
exportador o productor en el
territorio de otra Parte respecto de:

a. Claesificacién arancelaria

b. Aplicacién de criterios de
valoraciéon aduanera para un
caso particular, de
conformidad con la aplicacién
de las disposiciones contenidas
en el Acuerdo de Valoracién
Aduanera;

c. (...)

d. Si una mercancia es originaria
de acuerdo con el Capitulo
Cuatro (Reglas de origen y
Procedimientos de Origen)

(...)"

Dada la exigencia establecida, entre ofros, en
los tratados antes mencionados, y la omisién
en la legislacién aduanera de la posibilidad de
solicitar resoluciones anticipadas en materia de
valoracién y origen, se hizo necesario que
tales aspectos fueran incorporados en el
proyecto de regulacién aduanera.
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Es asi como la Seccién Il del Capitulo Il del
Titulo | del Proyecto de Regulacién Aduanera
regula la solicitud, la expedicién y la vigencia
de resoluciones anticipadas, en diferentes
temas, destacando, para efectos de este
articulo, la determinacién  anticipada  en
materia de valoracién y origen de mercancias.

En primer lugar vale la pena mencionar que el
proyecto de regulacién prevé:

A. Avutoridades competentes para la
expedicion de resoluciones anticipadas

Dadas las diferentes materias sobre las cuales
se puede expedir resoluciones anticipadas, el
proyecto contempla que la solicitud de las
mismas deberd hacerse ante la DIAN o ante la
autoridad competente que corresponda.

Es asi como, por ejemplo, la aplicacién de una
cuota bajo un contingente arancelario o
resoluciones anticipadas en materia de
marcado de pais de origen, al no ser
necesariamente materias de competencia de la
DIAN, deberan ser expedidas por ofras
autoridades.

Sin embargo, no deja de causar inquietud, la
facultad de la autoridad de establecer via
Decreto competencias a ofras entidades de
gobierno en materia de expedicion de
resoluciones anticipadas. A mi manera de ver,
el proyecto de regulaciéon aduanera solo debe
circunscribirse en esta materia, a los asuntos
cuya vigilancia, control y pronunciamiento le
corresponde a la DIAN.

B. Condiciones de los solicitantes

El proyecto prevé que la solicitud de resolucion
anticipada debe ser presentada por:
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~ Exportadores

— Importadores

~ Productores

~ Representantes de  exportadores,
importadores o productores

—  Cualquier particular legitimado.

Es importante mencionar que la calificacién de
los solicitantes limita la solicitud de resoluciones
anticipadas como mecanismo para evitar
solicitudes temerarias ante la administracién.

C. Obligatoreidad

El proyecto de regulacién aduanera aplica la
obligatoriedad de las resoluciones anticipadas
a:

i) Operaciones de comercio exterior que se
adelanten  con  posterioridad a la
expedicion de la resolucién anticipada,
siempre  que la informacién  y/o
documentacién sobre la que se baséd la
solicitud sea correcta, veraz y los hechos
que la fundamentan no hayan cambiado al
momento de la importacién de la
mercancia.

ii) La documentacién soporte de la declaracion
de importacién. En tal sentido se prevé que
expedida la resolucién anticipada la misma
se constituye en documento soporte de la
declaracién de importacién que se pretende
y, en consecuencia, su ausencia o falta de
vigencia traerd consigo la imposicién de
sanciones previstas en el mismo proyecto.

iii) A personas diferentes a los solicitantes.
Cuando, en concepto de la administracién
aduanera, la declaracién anticipada tenga
inferés  significativo para ofras  partes
interesadas, serd puesta a disposicién del
pUblico mediante publicacién en la pagina
web.

iv) La condicién de mantener informada a la




autoridad aduanera, sobre la ocurrencia de
circunstancias que impliquen desaparicién
de los supuestos de hecho o de derecho
que sustentaron la expedicién de la
resolucién.

v) Su vigencia en el tiempo. Si bien es cierto
su vigencia es indefinida, también es cierto
que la resolucién anticipada se mantendré
vigente mientras las condiciones bajo las
cuales se emitié se mantengan o mientras
no sea derogada expresamente por una
resolucién de cardcter general expedida de
oficio por la autoridad aduanera.

D. Recursos

Se prevé que contra las resoluciones
anticipadas de competencia de la DIAN,
procede el recurso de apelaciéon ante la
Direccién de Gestion de Aduanas o la
dependencia que haga sus veces.

Sin embargo, es necesario mencionar que, en
los términos del Decreto 4088 de 2008, no se
encuentra adjudicada a tal direcciéon la
definicion de recursos contra los actos
administrativos emitidos por la autoridad, por
lo que, en estricto sentido, el recurso de
apelacién, en los términos del decreto antes
mencionado, debe ser resuelto por la
Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos.

En este orden de ideas, podemos concluir que
en lo concerniente a resoluciones anticipadas,
en materia de valoracién aduanera y en
materia de origen, el proyecto de regulacién
aduanera cumple los requerimientos de los
tratados internacionales. En todo caso, habra
de esperar la reglamentacion del decreto o los
formatos de solicitud que implemente la
autoridad para poder definir con claridad si el
procedimiento resultard ser tan expedito como
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el decreto lo pretende y de esta manera ser
instrumento de facilitacién al comercio exterior.

IV. Medidas relativas al procedi-
miento de certificaciéon de origen

la Seccién B del Capitulo 4 del TLC con
Estados Unidos prevé el procedimiento de
origen, al mencionar en el articulo 4.15 que
los estados se comprometen a prever la
solicitud de trato preferencial con una
certificacién escrita emitida por el importador,
o con el conocimiento por parte del importador
de que la mercancia es originaria, incluyendo
la confianza razonable en la informacién que
posee el importador de que la mercancia es
originaria.

La imposibilidad de no imponer sanciones por
realizar una solicitud de trato preferencial de

-
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manera invdlida es viable si el importador no
incurri6 en negligencia, fraude, o, cuando
corrija voluntaria y prontamente la declaracién
aduanera pagando, en todos los casos los
derechos aduaneros adeudados.

No obstante, el TLC con Estados Unidos prever
la certificacién por parte del importador, es
necesario advertir que él puede ser conminado
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a demostrar que la mercancia cumple las
reglas de origen y la demostracién de que la
mercancia fue despachada de manera directa
desde un estado parte o, que habiendo
existido transbordo o trdansito, los mismos
fueron ejecutados en cumplimiento de lo
previsto en el TLC.

El Proyecto de Regulacién Aduanera prevé, a
partir del articulo 155, normas relacionadas
con el origen de las mercancias, mencionando
entre otros aspectos:

a. La presentacién de la prueba de origen dl
momento de la declaracién de importacion,
la cual debe ser obtenida antes de la
presentacién y aceptacion de la misma.

b. La reglamentacion del diligenciamiento de
la prueba de origen cuando se trata de
facturacién por tercer pais.

c. la obligaciéon para el importador que
solicite el trato preferencial de conservar
por cinco (5) afos a partir de la
importacién de la mercancia todos los
registros necesarios para demostrar que la
mercancia  calificaba  para el trato
preferencial.

Por su parte, en materia de procedimiento para
la verificacién de origen, el proyecto de
regulacién aduanera consagra la figura del
patrén de conducta, como aquel en el que se
califica a un importador, exportador o
productor si, por lo menos, en una verificacién
de origen se puede determinar que se ha
proporcionado mads de una certificaciéon o
declaracién falsa o infundada en el sentido de
que la mercancia califica como originaria
cuando no lo es. Esta calificaciéon de patrén
de conducta puede utilizarse para suspender el
tratamiento preferencial

Teniendo en cuenta la importancia de una
correcta determinacién de origen para emitir la
correspondiente prueba de origen, y el hecho
de que la filosofia que rige el TLC con Estados
Unidos es la confianza mutua, la legislacién
colombiana ha previsto sanciones penales por
declaraciones falsas o infundadas en materia
de origen.

Es asi como la Ley 1762 de 2015, consagra la
figura de fraude aduanero, en el sentido de
indicar que “e/ que por cualguier medio
suministre informacién falsa, la manipule u
oculfe cuvando le sea requerida por la
auforidad aduvanera o cuando esté obligado a
entregarla por mandato legal, con el fin de
evadir fotal o parcialmente el pago de tributos,
derecho o gravédmenes aduvaneros a los que
esté obligado en Colombia, en cuantia
superior a veinte (20) salarios minimos legales
mensuales vigenfes....”

Nétese cémo la ley colombiana sanciona
penalmente al importador que certifique de
manera fraudulenta el origen de las
mercancias. Este, no sélo se vera expuesto al
pago de los derechos e impuestos a la
importacién adeudados; a las sanciones
administrativas previstas en el articulo 528 del
Proyecto de Regulacién Aduanera; a la
suspension de tratamientos preferenciales a
futuras importaciones; sino también a las
sanciones penales por el delito de fraude
aduanero.

En este orden de ideas, el mensaje claro del
gobierno nacional es que la certificacion de
origen deja de ser un simple papel que se
exhibe al momento de la importacién, sino
que, cuando se ftrata de certificaciones
adelantadas  por el importador, es una
declaracién que exige adelantar procesos de
verificaciéon de origen para poder demostrar
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que se agoté la diligencia requerida para
razonablemente certificar que la mercancia era
originaria.

V. Conclusiones

a. El TLC con Estados Unidos obligé al
establecimiento de medidas y procedimien-
tos que facilitaran el comercio exterior y la
certificacién de manera correcta del origen
de las mercancias.

b. El Proyecto de Regulacién Aduanera, de
manera general, cumple las condiciones y
compromisos previstos en el TLC con
Estados Unidos en estos aspectos
fundamentales.

c. En materia de administracién de gestion del
riesgo, el proyecto de regulacién se ocupa
del cumplimiento de los dos objetivos
fundamentales, es decir de ser instrumento
de fiscalizacién y control.

d. El reto de la administracién aduanera es
alimentar el sistema de administracién de
riesgo con conductas que, efectivamente,
permitan una parametrizacién eficiente y
eficaz que identifique los verdaderos
infractores  sustanciales  al  régimen
aduanero, evitando alimentar el sistema
con infracciones aduaneras que califiquen
como meramente formales.

e. la expediciéon de resoluciones anticipadas
debe hacerse en tiempos expeditos,
evitando que las mismas se conviertan en
obstéculos a los proyectos de inversién, al
ser expedidas en plazos que van de 6 a 9
meses, como ocurre en la actualidad, lo
cual hace inviable su acceso como
mecanismo de seguridad juridica.

f. Los administrados como sujetos pasivos de
la  actuacién  aduanera, deben  ser
conscientes de la necesidad de tener una
debida diligencia en la determinacion del
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origen de las mercancias y de establecer
mecanismos de proteccién  contractual
frente a controversias en materia de origen
que puedan afectar sus intereses.
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Concepto

Titulo: Aplicacién de algunas disposiciones del Programa de Fomento a la
Industria Automotriz (PROFIA).
Fecha: 11 de abril de 2014

Problema Juridico: Posibilidad que la mercancia importada al amparo del PROFIA que
no es incorporada en la produccién de un bien final en el término
establecido en el Decreto 2910 de 2013 (los bienes finales deben
fabricarse dentro de los doce (12) meses siguientes a la obtencién
del levante de la mercancia y el periodo puede prorrogarse hasta por
3 meses mds), y que debe nacionalizarse por medio de una declaro-
cién de modificacién para pasarla a la modalidad ordinaria con el
pago de los tributos a que haya lugar, puede acogerse a un trato-
miento preferencial en virtud de un Acuerdo Comercial, sin perder la

condicién de originario.

Regla: Decreto 2910 de 2013.

Concepto:

los  diferentes  Acuerdos = Comerciales
establecen las condiciones por las cuales una
mercancia puede considerarse originaria.
Generalmente  dichas  condiciones  se
encuentran sefaladas en la Seccién del
Acuerdo en la cual se encuentran contenidas
las disposiciones sobre “Reglas de Origen”.
Asi mismo, cada Acuerdo particular, indica los
requisitos que el importador debe cumplir para
la solicitud de trato arancelario preferencial,
asi como la vigencia méxima del certificado de
origen.

En el caso del Acuerdo de Promocién con
EEUU (en adelante APC), éste senala que
cuando una solicitud de trato arancelario
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preferencial se basa en una certificacién
escrifa o electrénica, ésta podrda ser emitida
por el importador, exportador o productor y
que dicha certificacién tendré una vigencia de
4 afios después de la fecha de emision
(Articulo 4.15 del APC). Con relacién a las
obligaciones respecto a las importaciones,
indica que un importador que solicite trato
arancelario preferencial, debe demostrar, a
solicitud de la Parte importadora, que la
mercancia es originaria conforme al Articulo
4.1, incluyendo que la mercancia cumple con
los requisitos del Articulo 4.13 (Articulo 4.19.4
(f)). No obstante, si el importador no hizo la
solicitud de trato arancelario preferencial al
momento de la importacién y la mercancia era




originaria  cuando fue importada a su
territorio, podrd a mds tardar un afio luego de
la fecha de importacién, hacer la solicitud de
trato arancelario preferencial.

Con el fin de redlizar la solicitud de trato
arancelario preferencial, el importador debera
presentar (Articulo 4.19.5):

a) una declaracién por escrifo, manifestando
que la mercancia era originaria al
momento de la importacion,

b) una copia escrifa o electrénica de lo
certificacion, si una certificacion es la base
de la solicitud, v ofra informacion que
demuestre que la mercancia era originaria;
Y

¢) ofra documentacion relacionada con la
importacién de las mercancias, segun lo
requiera la Parte importadora.

De lo anterior se colige que, si la mercancia
importada al amparo del PROFIA que no fue
incorporada en la elaboraciéon de un bien
final, fue declarada como originaria de EEUU
desde el momento de la presentacién de la

I—

declaracién  de  importacién inicial  con
franquicia, y el importador contaba con la
informacién  que  demostraba  que era
originaria en el momento de la importacién,
este podra realizar la solicitud de trato
arancelario preferencial hasta 4 afos después
de la fecha de emisién del certificado. Si por
el contrario, el importador no declaré la
mercancia como originaria al momento de la
presentacién de la Declaracién Inicial con
franquicia, tendra hasta un afo después de la
fecha de importacién, para solicitar trato
arancelario preferencial bajo el APC, siempre
y cuando presente los documentos requeridos
y demostrando que la mercancia cumple los
criterios  definidos en el APC para
considerarse originaria de alguna de las
Partes, de conformidad con el Capitulo 4 del
mismo.

Ahora bien, de conformidad con el articulo
16.1 del Acuerdo con la UE, es la autoridad
competente o la autoridad aduanera de la
Parte exportadora, la responsable de emitir un
certificado de circulacién  de  mercan-
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cias EUR.1 o certificado de origen, a solicitud
escrita del exportador o de su representante
autorizado bajo la  responsabilidad  del
exportador. En ese sentido, la autoridad
competente o autoridad aduanera pondrd a
disposiciéon del exportador el certificado de
origen tan pronto como se efectie o garantice
la exportacién efectiva (Articulo 16.7).

Sin perjuicio de lo anterior, el Acuerdo con UE
permite que un certificado de circulacién de
mercancias EUR.1 sea emitido a posferiori,
cuando se demuestra a satisfaccién de las
autoridades  competentes o  autoridades
aduaneras que no se emitié el Certificado de
Origen al momento de la exportacién debido a
circunstancias especiales o errores u omisiones
involuntarias (Articulo 17.1(a)).

Asi mismo, con respecto a la Declaracién en
Factura' e/ exportador podré expedir una
declaracion en factura cuando los productfos a
los cuales hace referencia se exportan, o
después de la exportacion siempre que se
presente en la Parfe importadora a mds tardar
dos arfos después de la importacién de los
productos a los cuales hace referencia (Articulo

20.6).

En todo caso, segun lo dispuesto en el articulo
22.1 del Acuerdo con la UE “una prveba de

'El arficulo 15.1 del Acuerdo con UE esfablece que los pro-
ductos originarios de la Unién Europea, al importarse a los
Paises Andinos signatarios, vy los productos originarios de los
Paises Andinos signatarios, al importarse a la Unién Euro-
peq, se beneficiaran de este Acuerdo presentando, de con-
formidad con la legislacién inferna de la Parte importadora
o un certificado de circulaciéon de mercancias EUR.T, o en

los casos sefalados en el articulo 20, parrafo 1, una decla-

racién emitida por un exportador en una factura en adelan-

fe, «declaracion en factura»), una nota de entrega o cual-

quier ofro documento comercial que describa los productos
en cuestion con suficiente detalle para hacer posible su iden-
fificacion; el texto de la declaracién en factura figura en el

Apéndice 4.

origen fendrd una validez de 12 meses a partir
de la fecha de emision del certificado de
circulacion de mercancias EUR. 1 o de la fecha
en que es completada la declaracién en factura
en la Parte exportadora. Dicha prueba de
origen deberd presenfarse dentro de ese
periodo anfe las autoridades aduvaneras de la
Parte importadora, de conformidad con su
legislacion interna”.

Es importante aclarar que si el importador
presenta el certificado de origen extempord-
neamente (luego del periodo establecido en el
articulo 22.1, para propésitos de aceptarlo
como prueba para una solicitud de trato
arancelario preferencial, el Acuerdo con UE
sefiala que esto se deberd Gnicamente a
circunstancias excepcionales, o que se podréan
aceptar las pruebas de origen extempordneas
cuando los productos hayan sido presentados
ante la autoridad aduanera antes de dicha
fecha final del documento, de conformidad con
la legislacion  interna de cada  Parte.
Adicionalmente, aclara que s/ una prveba de
origen no es presentada al momento de la
importacién, el importador deberd declarar a
las _autoridades _aduvaneras de o Parfe
importadora  la  infencion  de  solicitar
fratamiento arancelario preferencial para los
productos en cuestion (art. 22.4) (Subrayado
fuera de texto).

Asi las cosas, eventualmente también bajo el
Acuverdo con UE se podria presentar una
mercancia importada al amparo del PROFIA
que no fue incorporada a un bien final,
solicitando tratamiento arancelario
preferencial, considerando que el certificado
de origen solo tendrd una validez de 12 meses
(0 mas sélo en circunstancias excepcionales, o
si se presenté ante la autoridad aduanera antes
de la fecha final del Certificado) y si el
importador  declaré la  mercancia  como
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originaria desde la elaboracién de la primera
Declaracién de Importacién con franquicia. De
otra parte, el Acuerdo también contempla la
posibilidad que en circunstancias especiales,
se pueda emitir un certificado de circulacién a
posterior], siempre y cuando el importador
justifique debidamente las razones por las
cuales no se emitié el certificado de origen y
demuestre a solicitud de la Parte importadora,
que la mercancia no ha perdido su cardacter de
originaria de alguna de las Partes segin lo
definido en el Anexo Il del Acuerdo con UE.

Conclusion

Teniendo en cuenta lo expuesto, es importante
reiterar que cada uno de los Acuerdos contiene
sus propias particularidades frente a la
vigencia del Certificado de Origen, asi como
también respecto a cémo los importadores
podrén realizar la solicitud de trato arancelario
preferencial para las mercancias originarias.
Aun cuando en los dos ejemplos citados,

consideramos que es posible realizar la
solicitud de trato arancelario preferencial al
momento de realizar la modificacién de la
declaracién de importacién con franquicia a
importacién  ordinaria, ambos  acuerdos
establecen tiempos distintos en los cuales se
puede reclamar la preferencia (dependiendo
de la vigencia del certificado de origen o de
los tiempos limite para expedir un certificado
de origen posterior a la fecha de importacién)
y condiciones especificas respecto a las
obligaciones que debe cumplir un importador
para hacer dicha solicitud.

Por lo anterior, con el fin de determinar si es
posible aplicar o no ese tratamiento
arancelario preferencial para las mercancias
importadas al amparo del PROFIA y que no
fueron incorporadas a la produccién de un
bien final, se debe andalizar la especificidad de
cada uno de los Acuerdos Comerciales
vigentes.
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Concepto

Titulo:

Fecha:

Problema Juridico:

Estatus de los Acuerdos de Reconocimiento Mutuo

29 de Septiembre de 2013.

2Qué estatus alcanzarian los Acuerdos de Reconocimiento Mutuo una

vez aprobados por la Comisiéon Administradora del Acuerdo?

Regla:

Concepto:

los Acuerdos de Reconocimiento Mutuo (en
adelante ARMs) o recomendaciones en todos
los tratados bajo revision, para producir
efectos deben ser revisados y aprobados por
la Comisién Administradora de cada uvno de
los Tratados de Libre Comercio. La pregunta
que surge es sobre el estatus que alcanzarian
una vez sean aprobados en esta instancia
compuesta en el caso de Colombia por el
Ministro de Comercio, Industria y Turismo. Las
decisiones adoptadas por esta Comisién
deberian ser entendidas como acuerdos o
convenios de ejecucién del tratado que no
estdn sujetos a una nueva revisién legal o
judicial previa. En todo caso ha de tenerse
claro que las obligaciones que se asumen en
relaciéon con estos acuerdos o recomendacio-
nes, adoptados mediante decision de la
Comisién no pueden exceder lo ya establecido
en el Tratado de Libre Comercio correspon-
diente.

Al respecto habrd de establecerse si hay
diferentes modelos de acuerdo bajo los que se
ha regulado este asunto, pues de conformidad
con la Convencién de Viena sobre el derecho
de los Tratados en su el articulo 26, que
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Acuerdos de Libre Comercio suscritos y vigentes para Colombia

consagra el principio de Pacta sunt servanda,
“Todo tratado en vigor obliga a las Partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

En aplicacién de este principio, recurrimos al
texto de diferentes acuerdos comerciales
internacionales  suscritos por Colombia vy
observamos que puede haber diferencias en
cuanto a las disposiciones sobre reconocimien-
to mutuo, como se verd a continuacién:

A. El Anexo 11- B sobre Servicios
Profesionales del acuerdo de
promocién comercial con los
Estados Unidos, dispone:

“]. Cada Parte alentaré a los
organismos pertinentes en su
territorio a elaborar normas y
criterios mutuamente aceptables
para el otorgamiento de licencias
y certificados a proveedores de
servicios profesionales asi como
a presentar a la Comisién
recomendaciones  sobre  su
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“1.

reconocimiento Mutuo.

Al recibir una recomendacién
mencionada en el pérrafo 1, la
Comisién la revisara en un plazo
razonable para decidir si es
consistente con las disposiciones
de  este  Acuerdo. Con
fundamento en la revisién que
lleve a cabo la Comisién, cada
Parte alentard a sus respectivas
autoridades competentes, a poner
en practica esa recomendacion,
en los casos que correspondan,
dentro de un plazo mutuamente
acordado.”

De manera muy similar, en el
Anexo 10.9 el TLC con Chile

establece que:

Cada Parte alentaré a los
organismos pertinentes en su
respectivo territorio a elaborar
normas Yy criterios, mutuamente
aceptables, para el otorgamiento
de licencias y certificados a

proveedores de servicios
profesionales, asi como a
presenfar a la  Comisién

recomendaciones sobre su
reconocimiento mutuo.

Al recibir una recomendacién
mencionada en el pérrafo 1, la
Comisién la revisara en un plazo
razonable para decidir si es
consistente con las disposiciones
de  este  Acuerdo. Con
fundamento en la revisién que
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“4.

(b)

(d)

lleve a cabo la Comisién, cada
Parte alentard a sus respectivas
autoridades competentes, a poner
en préctica esa recomendacion,
en los casos que correspondan,
dentro de un plazo mutuamente
acordado.

En el Articulo 908 del TLC
Colombia-Canadd, las Partes
acordaron que:

Las Partes procurardn asegurar
que los organismos profesionales
pertinentes de ciertos sectores de
servicios profesionales en sus
respectivos territorios:

se rednan dentro de los 12 meses
siguientes  para  discutir  la
elaboracién de un acverdo o
convenio ...

suministren una notificacién a la
Comisién una vez se concluya un
acuerdo o convenio. ...

5. Al recibir una notificacién como la

referida en el subparrafo 4(d), la
Comisién revisard el acuerdo o
convenio dentro de un periodo de
tiempo razonable para
determinar si éste es compatible
con este Acuerdo. Basandose en
la revision de la Comisién, cada
Parfe  asegurard que  sus
autoridades competentes, cuando
sea apropiado, implementen el
acuerdo o convenio en un plazo
mutuamente acordado.”
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De ofra parte, el articulo 129 del
Acuerdo Comercial con la Unién
Europea, como se puede ver del
texto trascrito a continuacion:

las Partes alentardén a las
asociaciones profesionales
relevantes en sus respectivos
territorios a que desarrollen y
proporcionen conjuntamente
recomendaciones sobre
reconocimiento mutuo al Comité
de Comercio a los efectos del
cumplimiento, parcial o total, por
parte de los inversionistas 'y
proveedores de servicios de los
criterios aplicados por cada parte
para  la  autorizacién, el
otorgamiento de licencias, la
operacién y la certificacion de los
inversionistas y proveedores de
servicios, y de servicios
profesionales en particular.

A la recepcién de una
recomendacién referida en el
parrafo 2, el Comité de Comercio
revisard, en un tiempo razonable,
dicha recomendacién con miras a
determinar si es compatible con el
presente Acuerdo.

Cuando el Comité de Comercio
haya determinado que una
recomendacién es compatible con
el  presente  Acuerdo de
conformidad con el pérrafo 3, y
exista un nivel suficiente de
correspondencia entre las

regulaciones pertinentes de las
partes, las Partes negociaran, a
tfravés de sus autoridades
competentes, con miras a aplicar

dicha recomendacion, un
Acuverdo de  Reconocimiento
Mutio de los  requisitos,

cualificaciones, licencias y otras
regulaciones.”

Bajo el modelo de los Acuerdos
con los Estados Unidos, Chile y
Canadd la obligacién de las
Partes (es decir de cada Estado
que ha suscrito el Acuerdo) es de
asegurarse que sus autoridades
implementen o apliquen aquellos
Acuverdos que le  hayan
recomendado a las Partes y que,
por conducto de la Comisién
Administradora,  éstas  hayan
revisado y determinado que es
compatible con el Acuerdo. Es
decir, el resultado de cumplir con
la obligacién prevista en estos
acverdos es la directiva a las
autoridades  competentes  para
que concluyen un ARM.

F. Bajo el modelo del Acuerdo con la

Unién Europea, la obligacién de
las Partes es negociar el Acuerdo
de Reconocimiento Mutuo por
conducto de sus autoridades
competentes. Es  decir, el
resultado de cumplir con la
obligacién prevista en este
Acuerdo es la propia
negociacion del ARM.

En cuanto al cardcter de los acuerdos (ARMs)
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que se alcancen por las autoridades
competentes, es indispensable considerar lo
que la Corte Constitucional ha manifestado en
innumerables fallos, entre otros el Auto 288 de

2010.

Para el caso particular de los ARMs, no se
encontré jurisprudencia especifica que los
defina o los analice o considere como
desarrollo de otro Acuerdo etc. Sin embargo,
teniendo en cuenta la similitud que existe con
la interpretacion  que hace la  Corte
Constitucional sobre los Acuerdos Marco de
Cooperacion y los Acuerdos Complementarios,
consideramos que los ARMs respecto a los TLC
cuentan con elementos comunes respecto de
los de Cooperacién Internacional.

la Corte Constitucional desde sus primeros
pronunciamientos precisé los efectos juridicos
que tienen los Acuerdos derivados de un
Acuerdo Internacional ya aprobado por el
Congreso, asi “(...) estos Acuerdos son los
instrumentos necesarios para que el Jefe de
Estado o sus Ministros — en ejercicio de la
facultades propias que se derivan de su
calidad de supremo director de las Relaciones
Internacionales, pueda negociar con otras
partes para dar cumplimiento real a las
obligaciones ~ contenidas  en  tratados
Internacionales que ya han sido incorporados
al  ordenamiento  juridico  colombiano

(..)" (Sentencia C-170 de 1995).

De otra parte la Corte Constitucional senalé
que los Acuerdos Simplificados se caracterizan
porque “ (...) puede prescindirse del trémite de
aprobacién parlamentaria y ponerse en vigor
por el Presidente de la Republica, en ejercicio
de la competencia que posee para la direccién

de las relaciones internacionales.” (subrayado

fuera de texto) (Sentencia C-1258 de 2000)

Més adelante fij6 los requisitos que deben
cumplir los Acuerdos Simplificados, cuando
sefialo “dichos acuerdos tendran validez en el
derecho interno siempre que se firmen en
desarrollo de una ley que apruebe el tratado

marco y siempre que las obligaciones en éste

contenidas sean un simple desarrollo de las

obligaciones contempladas en la  ley

aprobatoria del tratado marco.” (subrayado

fuera de texto) (Sentencia C-239 de 2006)

La Convencién de Viena sobre el derecho de
los Tratados establece en sus articulos 12 y 13
que los Acuerdos Simplificados son aquellos
que “entran en vigencia sin necesidad de
agotar o cumplir el procedimiento en cada
Estado para su perfeccionamiento y entran a

Y,
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regir solo con la firma del respectivo
representante del Estado.” De lo cual puede
inferirse que tienen tanta validez los

Tratados formales como los Acuerdos en forma
simplificada” (Sentencia C-710 de 1998)

De conformidad con lo dicho en los parrafos
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precedentes, los Acuerdos Simplificado debe
cumplir estas condiciones para que sean
validos:

a. No pueden contener obligaciones distintas
o nuevas obligaciones a las pactadas en el
Acuerdo Principal.

b. Deben enmarcarse dentro del propésito y
objetivo del Convenio que pretende
desarrollar.

c. No deben modificar el Acuerdo Principal,
ni pueden referirse a aspectos diferentes.

CONCLUSION

En conclusién los ARMs que se convengan
entre las Partes en desarrollo del procedimiento
previsto en cada acuverdo  comercial
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infernacional suscrito por nuestro pais, de
conformidad con los diferentes procedimientos
en ellos previstos, pueden ser acuerdos
simplificados, si cumplen con los requisitos
establecidos en la Convencién de Viena sobre
el derecho de los Tratados y desarrollados por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
segun se describe en este documento.




Concepto

Titulo:

Interpretacién sobre los procedimientos de verificaciéon de origen por

parte de la DIAN para mercancias textiles y de vestido.

Fecha:

Problema Juridico:

14 se Septiembre de 2013

Posibilidad legal de hacer uso de los mecanismos de verificacién de

origen previstos en el Articulo 4.18 del Capitulo Cuatro del Acuerdo

de Promocién Comercial entre Colombia y Estados Unidos (en ade-

lante APC) para el caso de mercancias textiles y del vestido; en espe-

cial.

Regla:

Articulo 4.18 del Capitulo Cuatro del Acuerdo de Promocién Comer-

cial entre Colombia y Estados Unidos;

Concepto:

Frente a la posibilidad legal de hacer uso de los
mecanismos de verificacién de origen previstos
en el Articulo 4.18 del Capitulo Cuatro del APC
para el caso de mercancias textiles y del vestido;
en especial. Lla DIAN manifiesta tener
inquietudes respecto que en el Acuerdo se
evidencian diferencias entre la verificacién de
origen para textiles (articulo 3.2) y la
verificacién para mercancias en general (articulo
4.18):

o Mientras las visitas de verificacién en el
marco del articulo 4.18 literal c) permiten al
pais importador conducir visitas en las
instalaciones de un exportador o productor
en el territorio de la otra parte, las visitas
previstas en el articulo 3.2 las realiza la
parte exportadora, pudiendo apoyar la parte
importadora. A solicitud de la parte
exportadora la parte importadora podria
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adelantar la verificacién sin presencia de la
otra parte.

o las condiciones para solicitar el
consentimiento de las vistas varia en uno y
otro articulo, mientras que para los textiles
debe adecuarse a las regulaciones de la
parte exportadora, en el caso del articulo
4.18 se habla de conceder un término
establecido en la legislacion de la parte
importadora y por tanto entendemos que
incluso el pais importador puede hacer la
notificacién y solicitud de consentimiento.

Sobre el particular, a continuacién  nos
permitimos manifestarle lo siguiente:

Segun el articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados (Convencién de
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Viena), los tratados deben interpretarse de
buena fe y conforme al sentido corriente que
ha de atribuirse a sus términos. Asi las cosas,
el primer recurso de interpretacion de los
Acuerdos se enmarca en el sentido corriente de
las palabras que emplea la norma. Por lo
tanto, el articulo 3.2 del APC establece:

Articulo  3.2: Cooperacién
Verificaciéon de Origen

Aduanera vy

las autoridades competentes de las Partes
cooperardan para efectos de:

a. aplicar o colaborar en la aplicaciéon y
prevenir la evasién de las leyes,
regulaciones y procedimientos de cada
Parte, y acuerdos internacionales, que
incidan sobre el comercio de mercancias
textiles o del vestido; y

b. asegurar la veracidad de las solicitudes de
origen para las mercancias fextiles o del
vestido.

Las Partes reconocen que, de conformidad con
el parrafo 10, proveer asistencia técnica o de

otro tipo para apovyar estos propdsitos es una

parte esencial de este Articulo (Subrayado
fuera de texto).

Teniendo en cuenta que las disposiciones del
capitulo 3 del APC, aplican exclusivamente a
las  mercancias “Textiles y Vestido” y en
atencién a lo establecido en la regla de
interpretacién de los tratados mencionados, es
claro que el articulo 3.2 comprende ciertas
disposiciones que les permiten a las
Autoridades competentes de las Partes
cooperar en los procedimientos de verificacién
de origen para dichas mercancias, con el fin

de evitar la evasion de las normas que
impacten el comercio de las mismas, asi como
también asequrar que las solicitudes de origen
de estos productos sean correctas. Asi mismo,
tal como lo indica el literal T del mencionado
articulo, proveer asistencia técnica o de otro
tipo es el énfasis sobre el cual se basa el
articulo.

En cuanto al numeral a) del articulo 3.2.3 del
APC, en éste se establecen los escenarios bajo
los cuales la Parte exportadora “a solicitud por
escrito de la Parte importadora, podré conducir
una verificacién de origen”' de las mercancias
textiles y del vestido; asi:

3. (a) A solicitud por escrito de la
Parte importadora, una Parte exportadora
realizaré una verificacién con el fin de permitir
a la Parte importadora determinar:

i) que una solicitud de origen para una
mercancia textil o del vestido es correcta; o

i) que el exportador o productor estd
cumpliendo con las leyes, regulaciones y
procedimientos aduaneros aplicables, que
incidan sobre el comercio de mercancias
textiles o del vestido, incluyendo:

(A) leyes, regulaciones y procedimientos
que la Parte exportadora adopte y mantenga
de conformidad con este Acuerdo; y

(B) leyes, regulaciones y procedimientos
de la Parte importadora y la Parte exportadora
que implementen otros Acuerdos Internaciona-

'El articulo 3.2.4 del APC define que “a solicitud de la Parte
exportadora, la Parte importadora podré realizar tal verifica-
cion”, siempre feniendo en cuenta que ambas Partes coope-
rardn, en todo lo que sea necesario para realizar dicha veri-
ficacion.
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les que incidan sobre el comercio de
mercancias textiles o del vestido.

Cabe resaltar que el numeral (c) del mismo
articulo, establece que una Parte exportadora
realizard una verificacién de origen para una
mercancia textil o del vestido sobre la cual se
solicite origen (dentro de las definiciones del
capitulo 3, una solicitud de origen significa
una solicitud de que una mercancia fextil o del
vestido es una mercancia originaria, o cumple
las reglas de origen no preferenciales® de una
Parte), independientemente que un importador
haya requerido el tratamiento arancelario
preferencial (en las Disposiciones Iniciales del
APC, trato arancelario preferencial significa el
arancel aplicable bajo este Acuerdo a una
mercancia originaria), es decir, que la Parte
exportadora podrd efectuar una verificacién de
origen para este tipo de mercancias, que se
declaren como originarias, aun cuando no
haya una solicitud de trato arancelario
preferencial especifica por parte de un
importador.

Asi las cosas, se colige que el alcance de las
disposiciones del articulo 3.2 para efectos del
APC, es llevar a cabo no solamente una

2 En el Acuerdo sobre Normas de Origen de la Ronda Uru-
guay de la OMC se dispuso lo siguiente acerca del dmbito
de aplicacién de fodas las normas de origen no preferencia-
les: “en el arficulo 1 del Acuerdo se definen las normas de
origen como las leyes, reglamentos y decisiones administrati-
vas de aplicacion general aplicados para deferminar el pats
de origen de las mercancias excepto los que den lugar al
oforgamiento de preferencias arancelarias. Asi pues, el

Acuerdo abarca Gnicamente las normas de origen utilizadas
en insfrumentos de politica no preferenciales — frato NMF
derechos antidumping y derechos compensatorios, medidas

| rdi rescripcion n_materi mar

origen vy cuo|esguiero restricciones cuantitativas o contingen-
fes_arancelarios discriminatorios — vy las normas de origen

utilizadas para las estadisticas comerciales y la contratacién
publica [...).

- 8]

verificacién de origen por dudas sobre una
solicitud de trato arancelario preferencial de un
importador, sino _ir _mucho mds dallg,
permitiendo _por medio de estas visitas
determinar _si las mercancias textiles o del
vestido producidas por una empresa, se
pueden considerar originarias, o si el
exportador o productor, estd cumpliendo con
las normas, leyes, requlaciones y procedimien-
tos del Acuerdo o de otros Acuerdos
Comerciales que inciden sobre el comercio de
dichas mercancias. Este tipo de verificaciones
por ende, también permiten a las autoridades
realizar perfiles de riesgo sobre empresas
productoras  y/o exportadoras de estas
mercancias® y buscar la cooperacién de las
autoridades de ambas Partes al momento de la
realizacion de un procedimiento de
verificacién de origen cuando se trata de
mercancias textiles y del vestido.

Por medio de lo dispuesto en el mencionado
articulo, las Partes también pueden formular
consultas para resolver cualquier dificultad
técnica o interpretativa que pudiera surgir, o
discutir maneras de mejorar la cooperacion
aduanera relacionada con la aplicacion del
articulo, asi como solicitar asistencia técnica o
de oftro tipo para efectos de la implementacion
del mismo.

De otro lado, el Capitulo 4 del APC define las
“Reglas de Origen y Procedimientos de
Origen” para cualquier mercancia, incluyendo
las “Textiles y del Vestido”. Esto por supuesto
se puede corroborar cuando de manera
explicita en el Capitulo 3 articulo 3.3.1 se
dispuso: “Salvo lo dispuesto en este Articulo y
los Anexos a este Capitulo, el Capitulo Cuatro
(Reglas de Origen y Procedimientos de Origen)
aplica con respecto a mercancias textiles y del
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vestido (subrayado fuera de texto).

Ahora bien, con relacién al articulo 4.18.1 del
APC, éste indica:

1. Para propésitos de determinar si una
mercancia importada a su territorio
proveniente del ferritorio de otra Parte es
una mercancia originaria, la_ Parte
importadora podrd  conducir una
verificacién, mediante:

(a) solicitudes escritas de informacién al
importador, exportador o productor;

(b) cuestionarios escritos  dirigidos  al

® En varias oportunidades, CBP (Customs and Border Protec-
fion) de lo los Estados Unidos ha manifestado explicitamente
la razén por la cual en varios de los TLC's vigentes, existe un
capitulo Gnicamente para las mercancias fextiles y del vestido:

El objetivo de la Prioridad en el Tema de Comercio de Texti-
les, es garantizar que las importaciones de textiles, que gene-
ran més del 40% de los derechos percibidos por CBP, cum-
plen_plenamente con las leyes, regulaciones, cuotas, requisi-
tos de Libre Comercio, y las disposiciones ropiedad inte-
lectual (Subrayado fuera de texto, traduccién realizada por la

OAL).

http:/ /www.cbp.gov/xp/cgov/trade/trade_programs/

international_agreements/

En el articulo "Textiles Designated a PriorityTrade Issue”, CBP

se refiere a la Verificacion in situ (hitp://www.cbp.gov/

linkhandler/cgov/newsroom/fact_sheets /trade
textiles_fact_sheet.cit/textiles_fact_sheet.pdf):

Una de las herramientas de aplicacion que se utiliza es en el
lugar verificacién de los fabricantes. Los equipos de verifica-

importador, exportador o productor;

cién de produccion textil de CBP viajan a fabricas extranjeras (c) visitas a las instalaciones de un exportador
a revisar y verificar que las prendas de vesfir que son envia- d | orio de |

, . o productor en el territorio de la otra Parte, con
das a los EE.UU. se producen en esas instalaciones.

el propésito de examinar los registros a los que
se refiere el Articulo 4.17 o inspeccionar las
instalaciones utilizadas en la produccién de la

mo result ichas visit ialistas en importacio-
nes de CBP se dirigiran a los envios que estan incumpliendo.
los sitios son seleccionados después de un extenso andlisis

del comercio. El Equipo de Verificaciéon de Produccion texdil mercancia,_de acuerdo con cualquiera de las
visité 12 paises en el afio fiscal 2009. Aproximadamente directrices que desarrollen las Partes de
261 fabricas fueron visitadas (Subrayado fuera de texto, tra- conformidad con el Articulo 4.21.2: o

duccién realizada por la OAL).
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d) otros procedimientos que la Parte
importadora y la Parte exportadora puedan
acordar (Subrayado fuera de texto).

En ese sentido, la Parte importadora podréa
conducir una verificacién de origen mediante
los diferentes procedimientos listados en los
numerales (a) - (d) de dicho articulo, lo cual
incluye visitas a las instalaciones de un
exportador o productor en el territorio de la
otra Parte. Sin embargo, el numeral ¢) de este
articulo también indica que las visitas se deben
realizar de acuerdo con cualquiera de las
directrices que desarrollen las Partes de
conformidad con el Articulo 4.21.2. Este dltimo
articulo, a su vez indica que: “las Partes se
esforzarédn para desarrollar directrices para
conducir verificaciones de conformidad con el
Articulo 4.18.1(c)” y hasta el momento, esto
aun no ha sucedido.

Del andlisis de esta disposicion se desprende
que el objetivo de llevar a cabo estas visitas es
mucho més limitado que el planteado en el
articulo 3.2, ya que mediante las visitas del
articulo 4.18 se busca determinar que la
mercancia es originaria® (esto es para todas
las mercancias, incluidos los textiles) conforme
al articulo 4.1 del APC, incluyendo que cumple
los requisitos del articulo 4.13 para las
solicitudes de trato arancelario preferencial
hechas por un importador; mientras que de
acuerdo a lo conceptuado anteriormente sobre
el articulo 3.2, lo que alli se pretende es
obtener mayor informacién sobre el proceso y
la capacidad de produccién (de mercancias
Textiles y del Vestido) de las empresas de la
otra Parte, asi como también se incorpora un
elemento fundamental que no existe en el

articulo 4.18, y es la “cooperacién” entre las
partes.

Otra diferencia importante de las visitas que se
realizan de acuerdo a las disposiciones del
capitulo 4 del APC en comparacién con las del
capitulo 3, son las consecuencias de las
determinaciones que pueden surgir después de
la realizaciéon de las mismas. Con relacién al
capitulo 4, se podrd denegar el trato
arancelario preferencial a una mercancia
importada cuando:

~ El exportador o el productor no otorgue su
consentimientfo  por escrifo para la
realizacién de la visita de verificacién (de
acverdo a las normas de la parte
importadora).

- Lo Parte encuentre un patrén de conducta
que indique que un importador, exportador
o productor ha presentado declaraciones o
certificaciones falsas o infundadas en el
sentido de que una mercancia importada a
su ferritorio es originaria.

En ese dltimo caso, la Parte podré suspender el
trato arancelario preferencial a las mercancias
idénticas® cubiertas por afirmaciones,
certificaciones o declaraciones subsecuentes
hechas por ese importador, exportador o
productor, hasta que la Parte importadora
determine que el importador, exportador o
productor cumple con este Capitulo.

Respecto al capitulo 3, la Parte importadora
puede:

- Tomar las acciones que considere
apropiadas, lo que puede incluir suspender
la_aplicaciéon del tratamiento arancelario
preferencial o la mercancia sujeta a

% Segun las definiciones del capitulo 3, mercancias idénticas signi-
fica mercancias que son iguales en todos los aspectos relevantes
para la regla de origen particular que califican las mercancias
como originarias.

4 Segin el numerdl (f) del articulo 3.19.4 se debe demostrar que la
mercancia es originaria conforme al Arficulo 4.1, incluyendo que
la mercancia cumple con los requisitos del Arficulo 4.13.
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verificacion o a cualquier mercancia
producida por la empresa (dependiendo en
todo caso del alcance de la visita); si
durante o al t#rmino de una verificaciéon
realizada bajo el numeral (a) del articulo
3.2.3 la informacién para sustentar una
solicitud de tratamiento arancelario
preferencial es insuficiente.

— Denegar el ingreso a cualquier mercancia
textil o del vestido exportada o producida
por la empresa sujeta a verificaciéon: si
durante o al término de la verificacién la
Parte importadora descubre que una
empresa ha proporcionado informacién
incorrecta o insuficiente en cuanto al pais
de origen®.

La Parte importadora podré continuar tomando
las acciones que considere apropiadas hasta
que reciba informacién suficiente que le
permita  hacer una determinacién, de
conformidad con lo dicho en los dos parrafos
anteriores.

De lo anterior, se desprende que las
consecuencias de las determinaciones de
origen del capitulo 3 son mucho més amplias
que las del capitulo 4, toda vez que no solo se
podrd suspender el trato arancelario
preferencial, sino que la Parte importadora
puede llegar a impedir el ingreso de cualquier
mercancia textil o del vestido exportada o
producida por la empresa sujeta a verificacién.
De ofra parte, de conformidad con las
disposiciones del capitulo 4 sélo se podréd
suspender el trato arancelario preferencial a
las mercancias idénticas, luego de comprobar
que el importador ha fallado en sustentar las

© El entendido entre Colombia y Estados Unidos (teleconferencia
del 09 de septiembre de 2013 a la que asistic el Ministerio de
Comercio, la DIAN, OCW, CBP y USTR) es que “pafs de origen”
se refiere a que la mercancia se produce en el pafs, independiente-
mente del cumplimiento del origen segin el articulo 4.1 del APC.

solicitudes de trato arancelario preferencial de
manera reiterada. Bajo el entendido que la
definicién de mercancias idénticas es mucho
més limitado que la referencia a cualquier
mercancia textil o del vestido exportada o
producida por la empresa sujeta a verificacién,
y que el alcance de una suspensién de trato
preferencial es mucho menor que la detencién
del ingreso de la mercancia, es claro que los
objetivos pretendidos en las visitas del capitulo
3 abarcan mayor cantidad de aspectos que las
visitas referidas en el capitulo 4.

La anterior tesis es ratificada por la autoridad
de Aduanas de los Estados Unidos (en adelante
CBP), cuando plantea que el objetivo de tener
un capitulo Unicamente para las mercancias
textiles y del vestido en los TLC's, es lograr
que los equipos de verificacién de produccién
textil de CBP viajen a fdbricas extranjeras a
revisar y verificar que las prendas de vestir que
son enviadas a los EE.UU., se producen en
esas instalaciones; por lo cual estos sitios son
seleccionados después de un extenso andlisis
del comercio, y como resultado de dichas
visitas, los especialistas en importaciones de
CBP se dirigiran a los envios (puntuales) que
estan incumpliendo.

Con relacién a la segunda inquietud planteada
por la DIAN en la consulta, respecto a las
condiciones para solicitar el consentimiento de
las vistas en cada uno de los capitulos, esta
Oficina considera lo siguiente:

En el capitulo 3 del APC

El numeral (b) del articulo 3.2.5 establece “(...)
la Parte exportadora solicitard, de conformidad

7 Ibidem
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con sus leyes, regulaciones y procedimientos,
el consentimiento de la empresa para llevar a
cabo la visita. Si no se otorga el consentimien-
to, la Parte importadora podré denegar el
tratamiento arancelario preferencial al tipo de
mercancias de la empresa que hubiese sido
sujeto a la verificacion (...).

En el capitulo 4 del APC

El numeral (b) del articulo 4.18.2 indica que
una Parte podré denegar el trato arancelario
preferencial a una mercancia importada,
cuando “después de recibir la notificacion
escrita de la visita de verificacién que la Parte
importadora y la Parte exportadora hayan
acordado, el exportador o el productor no
otorgue su consentimiento por escrito para la
realizacion de la misma dentro de un plazo
razonable, que se establezca en la legislacién
de la Parte importadora”.

De conformidad con las disposiciones de esos
articulos, la solicitud de consentimiento de la
visita varia entre un capitulo y otro. Mientras
que en el articulo 3.2.5, la Parte exportadora
es la encargada de solicitar el consentimiento
de las empresas para realizar las visitas, de
acverdo a sus leyes y regulaciones; en el
articulo 4.18.2 se define que la notificacién de
la visita debe ser acordada por ambas partes y
el término para otorgar el consentimiento de la
misma (por parte del exportador o productor),
debe establecerse de acuerdo a la legislacion
de la parte importadora.

Conclusion

En conclusién, esto por supuesto, reafirma lo
que se ha venido desarrollando a través de

este concepto, y es que la aplicacién de ambas
disposiciones se da en escenarios distintos que
a la vez se complementan, ya que tal como lo
plantea la propia Aduana de Estados Unidos,
la utilizacién del mecanismo de verificacién
dispuesto en el capitulo 3 (las visitas) para las
mercancias fextiles y del vestido, les genera
informacién  que puede ser usada
posteriormente  por los especialistas de
importaciones de CBP para analizar
incumplimientos puntuales de los importadores
al realizar solicitudes de trato arancelario
preferencial especificas, que pueden ser
verificadas  utilizando  cualquiera de los
mecanismos listados en el articulo 4.18.1, lo
cual también incluye las visitas de verificacion.
Asi mismo, consideramos importante enfatizar
que en la actualidad las Partes aon no han
desarrollado las directrices comunes para
conducir verificaciones de conformidad con el
Articulo 4.18.1 (c). Teniendo en cuenta esto
Gltimo, se requeriria que ambas Partes definan
la forma como van a desarrollar este tipo de
visitas para que luego la Parte importadora
pueda definir mediante su legislacién, los
términos en los cuales los exportadores o
productores deben oforgar su consentimiento
por escrito para poder realizar la mismas. Con
base en lo ltimo, surge entonces la necesidad
de examinar las reglas que complementarian
las que ya contiene el capitulo 4 en materia de
visitas, para garantizar los derechos de
Colombia bajo el APC, asi como también los
derechos de los productores y exportadores de
nuestro pais.
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Concepto

Titulo:

Reglamentos Técnicos vigentes sobre marcado y etiquetado perma-

nente de las confecciones y el calzado.

Fecha:

Problema Juridico:

19 de Septiembre de 2013.

Evaluacién sobre las obligaciones del Acuerdo con la UE y los Reglo-

mentos Técnicos vigentes sobre marcado y etiquetado permanente de

las confecciones y el calzado.

Regla:

Concepto:

Frente a una evaluacién sobre las obligaciones
del Acuerdo con la UE y los Reglamentos
Técnicos -RT vigentes sobre marcado vy
etiquetado permanente de las confecciones vy el

calzado, esta Oficina concluyé lo siguiente:

Con relaciéon al Reglamento Técnico, en
adelante RT, de calzado (Resolucién No 0933
del 21 abril de 2008 - modificado por la
Resolucion 2250 de 2013) se requeriria
modificar el mismo porque ademds de la
informacién exigida en el Acuerdo UE para
estos productos, la Resolucién indica que se
requiere incluir en la etiqueta el nimero de
registro del importador o fabricante. En ese
sentido, el RT incluye mds condiciones que las
requeridas en el Acuerdo y por tanto debe

modificarse.

De conformidad con la Resolucion 1950 de
2009, modificada por la Resolucién 2250 de
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Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia, Pert y la Unién Europea

2013 (RT de confecciones), a continuacién
enumeramos los requisitos que se estarian
solicitando adicional a lo que define el

Acuerdo:
* Nombre del Fabricante y/o Importador
en Colombia.
* El nomero de registro SIC:
* Talla.
* Dimensiones, tamafios y formas, de
acuerdo con su disefio.

De lo anterior, se deduce que el RT de
confecciones incluye més condiciones que las
requeridas en el Acuerdo y por tanto debe

modificarse.




El cumplimiento de la obligacién en el Acuerdo
sobre marcado y etiquetado permanente del
calzado 'y las confecciones se debe
implementar a més tardar un afio después de
la entrada en vigor del Acuerdo, dado que
éste entr6 en vigor el 01 de agosto de 2013,
el plozo méximo para implementar esta

obligacién es el 1° de agosto de 2014.

—
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Asi mismo, la CAN estd trabajando
conjuntamente unos RT para este tipo de
mercancias, por lo tanto seria importante que
el cumplimiento de la obligacién sobre
marcado y etiquetado permanente de dichas
mercancias, se refleje en los RT que se han

venido trabajando con todos los paises de la
CAN.
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Concepto

Titulo: Facultades de la Comisién de Libre Comercio del Protocolo Adicional
del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico.
Fecha: 19 de noviembre de 2013.

Problema Juridico: ¢ Es posible otorgarle a la Comisién de Libre Comercio del Protocolo
Adicional del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico nuevas facul-
tades en virtud del Acuerdo, y que para su aprobacién e incorpora-
cién al ordenamiento juridico interno requieran en nuestro pais el
agotamiento de trémites adicionales a la adopcién por el 6rgano de

administracién del acuerdo de las modificaciones relativas a ese

asunto?

Regla: Protocolo Adicional del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico.
Tratado de Libre Comercio Canada Colombia.
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio GATT, Ar-
ticulo XXIV.
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios AGCS, Articulo V.
Acuerdo de Libre Comercio que suscribié Colombia con los Estados
de la AELC.

Concepto:

En atencién a la consulta de otorgar a la de Llibre Comercio en el capitulo de

Comision de Libre Comercio del Protocolo Administracién del Protocolo Adicional), y ii)

Adicional del Acuerdo Marco de la Alianza
del Pacifico la facultad de Mejorar /las
condiciones  arancelarias de acceso al
mercado  sobre  mercancias  originarias
establecidas en las listas de Eliminacion
Arancelaria, bajo el entendido que la misma se
refiere a dos aspectos: i) acelerar la reduccién
arancelaria del programa de desgravacién del
Anexo XX (facultad que actualmente se
encuentra entre las asignadas a la Comisién

/\CUERD%)S

incluir productos excluidos del programa de
desgravacién arancelaria, a continuacién me
permito presentar las siguientes consideracio-
nes.

Andlisis de acuerdos suscritos por
Colombia

Del andlisis de las funciones del érgano
principal de administracién de los acuerdos




comerciales suscritos por Colombia, en
relacién con las facultades para modificar las
condiciones de acceso al mercado de las
mercancias, éstas se podrian clasificar en dos
categorias asi:

1.- Acuerdos en los que solamente prevé la
modificacién de los calendarios de
desgravacién: es el caso de los Acuerdos con
Chile (art.15.1.3) y Estados Unidos (art.
20.1.3 (b)),

2.- Acuerdos en los que expresamente se
permite a la Comisién, tanto la modificacién
de las condiciones de acceso, como la
incorporacién de productos excluidos: es el
caso de los acuerdos con Canadd (art.2001),
Corea (art. 19.1.3.f), Costa Rica (art. 20.1),
Unién Europea (art.13), Panamda (art.23.1),
Israel (art.13.3) y México (art. 11 y su Anexo
9 del Octavo Protocolo Adicional que modificd
el articulo 20-1 y el anexo al articulo 20-1). En
estos acuerdos, excepto en el caso de Corea y
México, después de sefialar las funciones que
podra ejercer la Comisidén, se precisa que
“cada Parte implementard, en concordancia
con sus procedimientos legales aplicables,
cvalquier modificacién” a las que se refiere el
articulo (En el cuadro anexo al presente se
encuentran los respectivos textos de los
acuerdos en mencién).

La pregunta que surge es si las facultades a la
instancia de administracién del mismo para
mejorar las condiciones de acceso al mercado
generaria nuevos compromisos para los
Estados signatarios, que para su aprobacién e
incorporacién al ordenamiento juridico interno
requieran en nuestro pais el agotamiento de
tramites adicionales a la adopcién por el

6rgano de administracién del acuerdo de las
modificaciones relativas a ese asunto.

Sobre el particular, es preciso sefalar que la
Corte Constitucional ha distinguido entre los
acuerdos de tramite simplificado y los acuerdos
que requieren de un tramite completo. En el
segundo caso se trata de acuerdos que por su
naturaleza implican una enmienda de un
acuerdo anterior que les da origen, de tal
forma que implica nuevos compromisos. En
esos casos, la Corte Constitucional ha
sefialado que se requiere contar con una nueva
ley aprobatoria del acuerdo derivado y con su
control previo de constitucionalidad, antes de
ser ratificado para su entrada en vigor e
incorporacién al ordenamiento juridico interno.
En cambio, los acuerdos simplificados no
requieren los referidos tramites ante el
Congreso y la Corte Constitucional, al
considerar que se trata de desarrollos de los
compromisos inicialmente adoptados por los
paises signatarios del acuerdo que les da
origen el cual ya ha surtido el tramite completo
para su incorporacién. Es decir, que no hay
NuUevos COMpPromisos.

Por lo anterior, se estima que para conferir al
6rgano de administracion de los acuerdos
comerciales la facullad de mejorar las
condiciones de acceso a mercado inicialmente
previstas en ellos, sin que ello entrafie la
necesidad de llevar a cabo posteriormente el
procedimiento de aprobacién ante el Congreso
y de revisién en la Corte Constitucional, debe
analizarse si ello se hace en aras de aumentar
el grado de integracién comercial, para
alcanzar los objetivos de un acuerdo de libre
comercio, como lo es el Protocolo Adicional
del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico.
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Segun lo establece el articulo primero del
capitulo de Disposiciones Iniciales de los textos
de cierre que se encuentran en revisién legal
del referido Protocolo Adicional, en virtud de
dicho Protocolo Adicional se establece una
zona de libre comercio, de conformidad con el
articulo XXIV del GATT y el articulo V del
AGCS. De alli que nuestra opinién es que ello
permite en principio, conferirle facultades al
érgano de administracién del Protocolo para
mejorar las condiciones de acceso, en el
entendido que ello incluye las facultades de
acelerar el programa de reducciéon o
desgravacién arancelaria para una o varias
mercancias o productos y de afiadir nuevas
mercancias o productos a dicho programa, sin
que ello entrafie tramites adicionales a la
adopcién de una decisién por la Comisién de
Libre Comercio.

En efecto, el articulo XXIV del GATT de 1994
dispone en su parrafo 8 lo siguiente, respecto
a lo que debe entenderse por una zona de
libre de comercio:

b) se entenderd por zona de libre
comercio, un grupo de dos o més
territorios aduaneros entre los cuales se
eliminen los derechos de aduana y las
demds reglamentaciones comerciales
restrictivas (excepto, en la medida en
que sea necesario, las restricciones

autorizadas en virtud de los articulos X,
XII, Xlll, XIV, XV y XX) con respecto a lo

esencial de los intercambios comerciales

de los productos originarios de los
territorios constitutivos de dicha zona de
libre comercio (el subrayado es nuestro).

Por su parte, el articulo V del AGCS dispone lo
siguiente:

1. El presente Acuerdo no impedird a
ninguno de sus Miembros ser parte en un
acuerdo por el que se liberalice el comercio
de servicios entre las Partes en el mismo, o
celebrar un acuverdo de ese tipo, a
condicién de que tal acuerdo:

a) tenga una cobertura  sectorial

sustancial', y

b) establezca la ausencia o la
eliminacién, en lo esencial, de toda
discriminacién entre las Partes, en el
sentido del articulo XVII, en los
sectores comprendidos en el
apartado a), por medio de:

i) la eliminacién de las medidas
discriminatorias existentes, y/
o

i) la prohibicion de nuevas
medidas  discriminatorias o
que aumenten la
discriminacién, ya sea en la
fecha de entrada en vigor de
ese acuerdo o sobre la base
de un marco temporal
razonable, excepto por lo que
respecta a las medidas

permitidas en virtud de los
articulos XI, XIl, XIV y XIV bis.

En esa medida, siempre y cuando sea la
voluntad de los Estados Parte, la Comisién
Administradora podria ser la instancia que
facilite la consecucién del objetivo mismo de
alcanzar el érea de libre comercio respecto del
mejoramiento de las condiciones de acceso al
mercado, en cuanto a la aceleracién del
programa de reduccién o desgravacion
arancelaria y la inclusién de mercancias o

! Esta condicién se enfiende en términos de nimero de secfores,
volumen de comercio afectado y modos de suministro. Para cumplir
esta condicion, en los acuerdos no deberd establecerse la exclu-
sion a priori de ningin modo de suministro.
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productos excluidos de dicho programa.

Sobre el particular, la Corte Constitucional se
pronuncié respecto del Tratado de Libre
Comercio suscrito con Canadd, aprobado

mediante ley 1363 del 9 de diciembre de
2009. En dicho instrumento internacional, el

teral d), numeral 3 del articulo 2001, se prevé
que la Comisién conjunta tiene las siguientes
facultades:

“(...) (d) fomentar la implementacion de
los objetivos de esfe Acverdo mediante la
aprobacidn de cualguier modificacion a:

(i) las Listas del Anexo 203, con el fin de
agregar una o mds mercancias excluidas
del cronograma de una Farte,

(if) los periodos establecidos en el
cronograma de eliminacién arancelaria,
con el fin de acelerar la reduccion
arancelaria. ..

(...) 5. Cualquier modificacion a las que
se refiere el subpdrrafo 3(d) estard sujeta
al cumplimiento de los procedimientos
legales internos de cualquier Parte”.

En Sentencia C-608/10 del 3 de agosto de
2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) la
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Corte Constitucional manifesté que:

“El Capitulo 20 del TIC se refiere a la
conformacién de uvna Comisién Conjunta
encargada de supervisar la implementa-
cion del Acverdo, revisar su funcionamien-
fo, vigilar a fodos los comités, entre ofras
funciones.

la Corte considera que el Capitulo 20 es
conforme con la Constitucion, por los
siguientes mofivos.

la creacién de drganos encargados de
administrar el cumplimiento de fratados de
libre comercio es una constante en el
ambito internacional. En efecto, aquellos
han sido establecidos en acuerdos
celebrados entre los paises integrantes del
MERCOSUR, en Jas negociaciones
recientes entre El Salvador, Guatemala y
Honduras con Canada, al igual que en el
caso de los Estados miembros de la
Asociacion Europea de Libre Comercio
(AELC). Al respecto, la Corfe en senfencia
C- 864 de 2006, al momento de examinar
la constitucionalidad del Acverdo de
Complementacién  Econémica  CAN-
MERCOSUR, respecto a la creacién de una
Comisién Administradora del mismo djjo lo
siguienfe:

‘los articulos 40 y 41 crean la
Comision — Administradora  del
Tratado 'y le asignan  sus
principales funciones, las cuales
se dirigen primordialmente a
evalvar los compromisos
adqguiridos, estudiar los
mecanismos que permitan
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profundizar el proceso de
infegracion y servir de instancia
para la solucién de conflictos.

Una lectura sistemdtica de las
cifadas normas permife concluir,
que se frafa de un conjunfo de
disposiciones cuyo fin es
consolidar la existencia de una
instancia  de  coordinacién
infernacional, para vigilar 'y
supervisar la  aplicacién  del
presente Acverdo sin que en ello
sea posible encontrar
contradliccion  alguna con la
Constitucion’.

No existe por tanto contradiccion alguna
entre el Capitulo 20 del tratado y la
Constitucion”.

Asimismo, en el Acuerdo de Libre Comercio
que suscribié Colombia con los Estados de la
AELC?, el Capitulo 11 sobre la administracién
del Acuerdo, establecié el Comité Conjunto, el
cual estd facultado para “decidir enmendar las
listas de eliminacién arancelaria en los Anexos
Il Productos Excluidos), IV (Productos de Pesca
y Oftros Productos Marinos), VIII (Desgravacién

| X1 REUNION MINISTERIAL DE LA ALIANZA DEL PACIFICO

Ciudad de México, 30 de mayo de 2014

de Aranceles Aduaneros para Productos
Industriales)....” (art. 11.1.3,b).

la Corte Constitucional, en oportunidad de
realizar el control de constitucionalidad de
dicho Acuerdo, aprobado mediante Ley 1372
del 13 de enero de 2013, sefialé en sentencia
C-941/10 (M.P. Jorge Ivan Palacio) del 24 de
noviembre de 2010, que el Capitulo sobre
Administracién del Acuerdo, conformado por
dos articulos que “aluden esencialmente: |) al
establecimiento de un Comité Conjunfo que
velaré por el cumplimienfo y la correcta
aplicacién de las disposiciones del acuverdo,
supervisarg el ulterior desarrollo del mismo y
considerard cualquier otro asunto que afecte su
operacion, y ii) la designacién por cada Parte
de wun Coordinador del acverdo, que
trabajarén conjuntamente para desarrollar las
agendas y realizar los demds preparativos
para las reunién del Comité Conjunto y
actuvardén como punto de contacto para facilitar
las comunicaciones entre las Parfes sobre
cualguier asunto cubierto por este acuerdo.

Para la Corte este capitulo armoniza con la
Carta Politica toda vez que es una expresion
de los aspectos instifucionales del presente
acverdo que tiene por objeto garantizar la
aplicacion y ejecucion de la infegracion
comercial entre las Parfes a ftravés de la
supervision y resolucion de las dificultades que
pudieran presentarse (arts. 95 226 y 227
superiores)’.

Bajo ese entendido, otorgar facultades, como
las que se han venido mencionando a lo largo
del presente, no entran en contradiccién con la
Constitucién Politica. Se advierte en todo caso

? los Estados de la AELC incluyen la Repiblica de Islandia, el Prin-
cipado de liechtenstein, el Reino de Noruega vy la Confederacion
Suiza.

N\CUERD%\S



que existen tramites previstos en el
procedimiento legal interno de las Partes que
deben agotarse a los efectos de que la
responsabilidad internacional del Estado
pueda quedar comprometida.

Conclusion

En el marco de la celebracién de tratados de
libre comercio, Colombia ha venido
acordando con otros Estados la facultad para
el 6rgano de administraciéon de los mismos la
capacidad de mejorar las condiciones de
acceso a los mercados, otorgandole las
capacidades de adoptar decisiones sobre la
aceleraciéon  de los  cronogramas de
desgravacién, y de incluir en el programa de
desgravaciéon mercancias que inicialmente no
fueron incluidas o que fueron excluidas
expresamente del mismo.

la Corte Constitucional ha revisado vy
declarado conforme a la Constitucién los
tratados de libre comercio en los que se
previeron este tipo de facultades para el
érgano de administracién de mejorar las
condiciones de acceso al mercado, al
considerar que estos aspectos institucionales
tienen por objeto garantizar la aplicacién y
ejecucién de la integracion comercial entre las
Partes, que es el objetivo de los acuerdos
infernacionales por los cuales se conforma una
zona de libre comercio, de conformidad con el

articulo XXIV del GATT de 1994.

En la medida en que el objeto del Protocolo
Adicional del Acuerdo Marco de la Alianza
del Pacifico es el establecimiento de una zona
de libre comercio, siempre que se cumplan las
condiciones previstas para dicho establecimien-
to de conformidad con en el articulo XXIV del
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GATT de 1994, deberia entenderse que
validamente puede oforgarse la facultad para
mejorar las condiciones de acceso al mercado,
incluida lo aceleraciéon del programa de
reduccién o desgravacién arancelaria o la
inclusiéon de mercancias o productos que
inicialmente no fueron incluidos o que fueron
excluidos. Dicha facultad debe acompafiarse
de una disposicion en el sentido de que su
implementacién se hard de conformidad con
los procedimientos legales infernos de cada
Parte gque resulten aplicables.

B
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ANEXO:

Cuadro comparativo de los Acuerdos Suscritos por Colombia

Clasifica-
cion del
Acuerdo

segun fun-
ciones

Articulo 15.1: Comisién de Libre Comercio

(--)
3. La Comisién podra:

(a) establecer y delegar responsabilidades a los comités y grupos de trabajo;

CHILE (b) avanzar en la aplicacién de los objetivos del presente Acuerdo, mediante
la aprobacién de cualquier modificacién de conformidad con su legislacién
internal : (i) en el programa de liberacién comercial mediante desgravacién
arancelaria segun lo establecido en el Articulo 22.3 (Vigencia);

Articulo 20.1: La Comisién de Libre Comercio

(...)
3. La Comisién podra:

(...) (b) modificar: (i) las Listas establecidas en el Anexo 2.3
(Eliminacién Arancelaria) mediante la aceleracién de la eliminacién arancela-

ESTADOS  riq;
UNIDOS ()

4, Cada Parte implementaréd, en concordancia con sus procedimien-
tos legales aplicables, cualquier modificacién referida en el subparrafo 3(b),
dentro del periodo que las Partes puedan acordar
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El Articulo 11 del Octavo Protocolo Adicional modificé las funciones de la
Comisién, con el fin de que dicha Comisién pudiera adoptar las Decisiones
necesarias para:

ii) la incorporacién de bienes al Programa de desgravacién conforme lo

MEXICO :
previsto en los articulos 3-04, parrafo 6 y 5-04, parrafo 4:
(--)
iv) mejorar las condiciones de acceso, conforme a lo previsto en el articulo
3.14 del Tratado.
“ARTICULO 11.1Comité Conjunto
(...) 3. El Comité Conjunto podrd:
... (b) decidir enmendar las listas de eliminacién arancelaria en los Anexos
Estados Il Productos Excluidos), IV (Productos de Pesca y Otros Productos Marinos),
AELC VIl (Desgravacion de Aranceles Aduaneros para Productos Industriales), las
reglas especificas de origen en el Anexo V (Relativo a las Reglas de Origen
y Cooperacién Administrativa Mutua en Asuntos Aduaneros) y la lista de
entidades en los Apéndices 1 al 3 del Anexo XX (Notas Generales); ..."”
Articulo 2001: La Comisién Conjunta
(...) 3. La Comisién podra:
(...) (d) fomentar la implementacién de los objetivos de este Acuer-
do mediante la aprobacién de cualquier modificacién a:
(i) las Listas del Anexo 203, con el fin de agregar una o mdas mer-
cancias excluidas del cronograma de una Parte,
CANADA (ii) los periodos establecidos en el cronograma de eliminacién aran-
celaria, con el fin de acelerar la reduccién arancelaria,
(...) 5. Cualquier modificacion a las que se refiere el subparrafo 3(d)
estard sujeta al cumplimiento de los procedimientos legales inter-
nos de cualquier Parte.
ARTICULO 20.1: LA COMISION DE LIBRE COMERCIO
(--)
3. La Comisién podra:
(...) (b) modificar en cumplimiento de los objetivos del presente Acuerdo:
(i) las Listas establecidas en el Anexo 2-B (Programa de Eliminacién Arance-
COSTA laria) mediante la mejora de las condiciones arancelarias de acceso a los
RICA mercados, lo que incluye la posibilidad de acelerar la eliminacién arancela-

ria e incluir una o mas mercancias excluidas en el Programa de Eliminacién
Arancelaria;

(-..) 4. Cada Parte implementard, de conformidad con su legislacién, cual-
quier modificacién referida en el parrafo 3(b), dentro del periodo acordado
por las Partes.
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COREA

UNION
EUROPEA

ISRAEL

ARTICLE 19.1: JOINT COMMISSION
(...)

3. The Joint Commission may:

(---) (f) modify: (i) the Schedules to Annex 2-A (Elimination of Customs Duties), with
the purposes of adding one or more goods excluded in the Schedule of a Party; (ii)
the phase-out periods established in the tariff elimination schedule, with the purpos-
es of accelerating the tariff reduction...

ARTICULO 13:Funciones del Comité de Comercio
2. El Comité de Comercio podra:

(...) (9) avanzar en la consecucién de los objetivos de este Acuerdo mediante mo-
dificaciones previstas en el mismo, de:

(i) el Anexo | (Cronogramas de eliminacién arancelaria), con el propési-
to de incluir una o mdas mercancias excluidas en el cronograma de elimi-
nacién arancelaria de una Parte;

(i) los periodos establecidos en el Anexo | (Cronogramas de eliminacién
arancelaria) con el propésito de acelerar la reduccién arancelaria;

Cada Parte implementard, en concordancia con sus procedimientos legales
aplicables, cualquier modificacién referida en este subparrafo.

ARTICULO 13.3: FUNCIONES DEL COMITE CONJUNTO

3. El Comité Conjunto podra:
(-..) (c) modificar por una decision del Comité Conjunto:

(i) las Listas del Anexo 2-A, con los efectos de la adicién de una o més mer-
cancias excluidas en la Lista de una Parte;

(ii) los periodos de eliminacién establecidas en el programa de desgravacion
arancelaria, con el propésito de acelerar la desgravacién arancelaria;

(...)Cada Parte aplicard, con sujecién al cumplimiento de sus procedimientos
legales internos aplicables y después de la notificacion de los mismos, cual-
quier modificacién a la que se refiere este parrafo, en el plazo que las Partes
acverden;
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Concepto

Titulo:

Fecha:

Problema Juridico:

Certificado de origen pulpa de maracuyé.

3 de diciembre de 2013

Determinar si la exigencia de la aduana del Brasil sobre el hecho de

presentar un certificado de origen de andlisis de bebidas y fermentos
4cidos para el producto de la pulpa de maracuyé estd conforme a
los compromisos del Acuerdo de Complementacién Econémica N° 59

Regla:

Acuerdo de Complementacién Econdmica N° 59 (CAN-MERCOSUR).

Anexo VIl de la normativa MAPA No.55 del 18 de noviembre de

2009.

Concepto:

En atencién a su consulta de fecha 12 de
noviembre, en la cual nos solicita concepto
legal sobre la exigencia que hace la Aduana
del Brasil de presentar un “certificado de
origen de andlisis de bebidas y fermentos
acidos” (Anexo VIl de la normativa MAPA
No.55 del 18 de noviembre de 2009) para el
producto pulpa de maracuyd, y su pertinencia
frente al marco del Acuerdo de Complementa-
ciéon Econémica No. 59 (CAN-Mercosur), le

presentamos la siguiente opinién:

El Anexo VIl de la normativa No. 55 del 18 de
noviembre de 2009, fue establecido por el
Ministerio de  Agricultura, Pecuario 'y
Abastecimiento  (en adelante  MAPA) del
Gobierno del Brasil, en desarrollo del Decreto
6871 de 4 de junio de 2009, que a su vez
reglamenté la ley No. 8918 del 14 de julio de
1994. Esta Gltima, establecié criterios para el
control de productos y bebidas. Se destaca
dentro el texto normativo del Decreto 6871, la
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creacién de un mecanismo de control
administrativo de la

produccién, la

manipulacién, la normalizacién, clasificacién,

reqistro, inspeccién, supervisidn, exportacion,

importacién, circulaciéon y comercializaciéon de

bebidas.

En su articulo 2 establece, entre otras, como
bebida: “la pulpa de fruta jarabe de azucar”
sin fines terapéuticos o médicos, que sean
preparaciones y liquidos para beber, refrescar
y la fermentacion alcohélica de origen animal.

De las anteriores disposiciones se infiere que el
formato de documento denominado
“certificado de origen de andlisis de bebidas vy
fermentos acético” no estd conforme con la

naturaleza y objetivo especifico del Certificado
de Origen referido en el articulo 9 del Anexo
IV del Acuerdo de Complementacién
Econémica No. 59 (CAN-MERCOSUR) que lo




define como “(...) el documento que certifica

que Jlas mercancias cumplen con las
disposiciones sobre el origen del presenfe
régimen. Dicho certificado ampara vna sola
operacién de importacién de una o de varias
mercancias y su version original debe
acompaniar al resfo de la documentacion, en e/

momento de tramitar el despacho advanero

(..)" 7

En este orden de ideas es necesario indicar
que el formato contenido en el Anexo Vil de la
normativa MAPA No. 55, estd concebido con
un propésito distinto al que parece indicar su
denominacién “ Modelo de Certificado de
Origen y de Andlisis de Bebidas y fermentos

dcidos”. Més bien pretende asegurar la
segunda mencién de su identificacién, es decir,
“certificar el andlisis de bebidas y fermentacién
acética” concretamente  que el
establecimiento productor o embotellador en la

y maés

elaboracién de la bebida, cumple con los
patrones de identificacién, calidad nacional e
idoneidad para su consumo, segin se
desprende de la siguiente expresiéon contenida
en el formato del ANEXO VIlI, asi:

“o estabelemento  productor ou
engarrafad racima especificado exerce
no pais as actividades de producao ou
engarrafamenfo ou ambas e ofs)
produfo(s) acima especificado (s) atende

(m) o (s) padraofoes) de identidade e

'(...) El certificado de origen debe emitirse en el formato que se

adjunta como Apéndice 1 del presente Anexo y deberd ser nume-

rado correlativamente.  El mismo seré expedido con base o una
declaracion jurada del productor y/o exportador de la mercancia
segln corresponda y la respectiva factura comercial de una empre-
sa domiciliada en el pais de origen. En el campo relativo a
"Observaciones” del cerfificado de origen, deberd consignarse la
fecha de recepcion de la declaracion jurada a que hace referencia
el Articulo 11(...)"

qualidade nacional (is) e estdfao) apto
(s) para o consumo no mercado
interno.”

El formato contiene campos para diligenciar
informacién relativa a: (i) el Exportador, (ii)
Actividad, (iii) destinatario, (iv) medio de
transporte; (v) local de descarga; (vi) producto;
(vii) nombre; (viii) marca; (ix) lote No-;(x) No.
De cajas; (xi) No. De garrafas/ vol.; (xii)
volumen; (xii) Nombre del organismo oficial;
(xiii) direccién del organismo oficial; (xiv) lugar
y fecha. Luego del espacio destinado a la
firma y sello del responsable, aparecen otros
campo que parecen estar destinados a
consignar informacién sobre (i) pardmetros
analiticos conforme al producto; (ii) Unidades;
(iii) resultado; (iv) nombre del laboratorio; (v)
direccién del laboratorio; (vi) lugar y fecha;
(vii) espacio para la firma y sello del
responsable.

En ese orden de ideas es posible afirmar que
con la normativa arriba referida el MAPA del
Brasil establecié una medida cuyo objetivo es

de proteccién a través de establecer la
“inocuidad de la bebida”. Este documento se
exige como requisito para la importacién de la

pulpa de maracuyd al Brasil, junto con la
documentacién propia para la importacién,
como es la factura comercial y el certificado de
origen de la ALADI. El “Certificado de origen
de andlisis de bebidas y fermentos acido”, no
pretende como se desprende de la consulta el
de certificar por parte del organismo oficial
acreditador el “consumo del mercado interno”,
su propésito es_el salvaguardar la vida y salud

de las personas.
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Dentro de este contexto, analizaremos su
compatibilidad con el Anexo VIII del ACE 59,
sobre MEDIDAS SANITARIAS Y FITOSANITA-
RIAS ya que se trata de una norma de cardcter
sanitario.

En primer lugar, es necesario establecer si se
surtié¢ el compromiso de notificar la medida
“Normative Instruccién No. 55 (Instruccién
Normativa No. 55)” inclusive en una etapa
anterior a su implementacién ( articulo 22 del
Anexo VIII del ACE 59); en especial, si
Colombia fue notificada y conté con la
posibilidad de formular observaciones,
celebrar consultas sobre ella, de la manera y
dentro de los términos establecidos en el Anexo
VI, cuyo objetivo es el fortalecer la
transparencia reciproca, como se indica a
continuacion:

“En fodos los casos, la Parfe Signataria
gue prefenda adoptar o adopte Ila
medida deberd dar, sin discriminacion a
la ofra Parfe Signataria, la posibilidad
de formular observaciones, celebrar
consulfas sobre ella si asi se solicita, y
fomar en cuenta estas observaciones y el
resulfado de dichas consultas.”

Respecto a la notificacién de la medidq,
observamos que la “Normative Instruccién No.
55 (Instrucciéon Normativa No. 55) del 18 de
noviembre de 2009, Publicada en la seccién |,
paginas 1 a 5 del Diario Oficial de la Unién
No. 221, del 19 de noviembre de 2009 fue
notificada a la OMC , segin se desprende de
la comunicacién G/SPS/N/BRA/ 599 del 9
de diciembre de 2009 publicada por el Comité
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias

(documento  anexo). Sin  embargo,
consideramos que aun cuando se entienda
cumplido el compromiso de transparencia ante
la OMC, resulta importante constatar la
obligacién que se enuncia en el parrafo

anterior.

Igualmente, es necesario verificar si ademas de
la notificacion de la medida, hubo un

infercambio de legislaciones generales (60
dias) y especificas (30 dias) de medidas
sanitarias y fitosanitarias entre Colombia y
Brasil, como lo dispone el articulo 25 del
Anexo VIII del ACE 59, transcrito a

continuacién:

“las Parfes Signatarias se compromefen
a intercambiar sus legislaciones
sanifarias y fitosanitarias vigenfes de
cardcter general en un plazo de sesenta
(60) dias calendario a partir de Ila
entrada en vigencia del presente
Acuerdo.

En los casos en que se requiera
informaciones  especificas sobre las
legislaciones indicadas, las Parfes se
compromefen a remitirlas en un plazo de
hasta treinta (30) dias calendario, el
cval podré extenderse previa
Justificacion de la Parte informante”

Asi mismo, es importante verificar si se
surtieron /as contra notificaciones de la medida
y si la medida fue objeto del andlisis sobre su
conformidad, se establece sobre la base de
una directriz internacional, etc., asi como si
tfrae como resultado un mayor nivel de
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proteccién en el pais importador de lo que se
lograria mediante una directriz, norma o
recomendacién internacional etc., como lo
establece el articulo 26 del Anexo. Todo esto
se debe tener en cuenta en la determinacién de
un posible incumpliendo al ACE 59. (segun se
desprende de la notificacién ante la OMC, no
existe una norma internacional pertinente)

Ahora bien, en cuanto al contenido y razén de
ser de la Instruccion Normativa No. 55, es
necesario analizar y verificar si el Ministerio de
Agricultura, Pecuario y Abasto (MAPA) de

Brasil, al expedir la norma, cumplié con la

obligacién de asequrarse si la medida era

necesaria para proteger la salud y la vida de

las personas y estuvo basadas en principios

cientificos, ademds de otros andlisis sobre una
evaluacién adecuada a las circunstancias, en
este caso de los riesgos existentes para la vida
y la salud de las personas de forma que las
medidas adoptadas alcancen el nivel
adecuado de proteccion (Articulo 12). En este
caso es importante consultar con la autoridad
sanitaria y fitosanitaria en Colombia (INVIMA)
si Colombia cuenta con una medida
equivalente o por lo menos similar, que
pretenda cumplir con el objetivo de la
Instruccion Normativa No. 55 del MAPA 'y si,
para ello, obliga o diligenciar un anexo
equivalente o similar al Anexo VIII “Certificado
de origen de andlisis de bebidas y fermentos
acéticos”.

El Decreto 6871 que dio origen a la
Instruccién Normativa No. 55, al parecer,
tiene como propdsito el_crear un mecanismo de

control administrativo sobre la produccién, la

manipulacién, la normalizacién, clasificacion,

registro, inspeccién, supervision, exportacidn,

importacién, circulacién y comercializacién de
bebidas. Sobre el particular, el ACE-59
expresamente establecié que la aplicacién de

procedimientos de control, inspeccién 'y
aprobacién  no debe transformarse en
restricciones encubiertas al comercio y debe
llevarse a cabo de acuerdo con el Anexo C del
Acuerdo MSF/OMC. También exige en la
medida de lo posible que se base en normas,
directrices o recomendaciones internacionales
o en normas, directrices o recomendaciones de
las organizaciones regionales de las que las
Partes signatarias sean miembros.

Por lo tanto, es necesario constatar que Brasil
cumplié lo sefialado en el articulo 20 del
Anexo sobre medidas Sanitarias vy
Fitosanitarias, de lo contrario podria estar
incurso o se generaria la situaciéon descrita en

el articulo 21 del Anexo VIII del ACE 59, asi:

“Articulo 21.- Toda restriccion al acceso
al mercado del pais importador
derivada de cambios en Jlos
procedimientos de control e inspeccion
sin la debida justificacién técnica serd
considerada una restriccion encubierta
al comercio”

Si, finalmente, el pais importador no cuenta
con normas_infernacionales que soporten la

medida, el ACE-59 obliga al Pais importador a
informar el procedimiento aplicable y si este
procedimienfo no constituye una barrera
injustificada al comercio.  De la lectura del
formato denominado “Modelo de Certificado
de origen y andlisis de bebidas y fermentos
acéticos” se observa que contiene espacios

para diligenciar resultados de andlisis de
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laboratorio, nombre del laboratorio y firma del
responsable.

Conclusion

Por lo anterior, esta Oficina recomienda
evaluar si el Brasil a través de sus autoridades
competentes, ha cumplido con las
disposiciones de procedimiento del ACE-59
arriba  referidas, sin  perjuicio de que
posteriormente se lleve a cabo un andlisis
sobre la compatibilidad de la obligacién de
diligenciar y presentar el formato Anexo VI
“Modelo de certificado de origen y andlisis de
bebidas e fermentados acéticos” contenida
en la Normativa No. 55 (MAPA) y el Acuerdo
de Complementacién  Econémica, CAN-
MERCOSUR (ACE59). Para ello se requiere
previamente contar con la siguiente
informacién :

Si Brasil ha cumplido con el
tramite de notificacién
(transparencia) bajo el Acuerdo
de Complementacién Econémica

CAN — MERCOSUR ACE 59.

Si se cumplido con la obligacién
de intercambio de la de medida
sanitarias y fitosanitaria entre
Colombia y Brasil, como lo
dispone el articulo 25 del Anexo

VIl del ACE 59.

Si se llevaron a cabo las contra
notificaciones de la medida vy si
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la medida fue objeto del andlisis
sobre su conformidad.

Si Brasil cumplié con la
obligacién de asegurarse si la
medida era necesaria para
proteger la salud y la vida de las
personas y estuvo basadas en
principios cientificos.  En este
caso es importante consultar con
la  autoridad  sanitaria y
fitosanitaria en Colombia
(INVIMA) si Colombia cuenta
con una medida equivalente o
por lo menos similar. Ademés se
le deberd requerir el concepto
técnico que indique si la medida
es pertinente y cumple con el
obijetivo legitimo, etc.

Si la medida se llevé a cabo de
acuerdo con establecido en el
Anexo C del Acuerdo MSF/
OMC.

En general, si se entienden cumplidos los
presupuestos contenidos en el Anexo VIII
y en el Acverdo MSF/OMC vy las
definiciones del Anexo A, sobre
definiciones.




Concepto

Titulo:
Fecha:
Problema Juridico:

Reglamentacién cupos lacteos bajo el ACE 59
19 de julio de 2013

Andlisis de control de los cupos de leche proveniente de Argentina bajo el mar-

co del ACE 59, de conformidad con nuestro ordenamiento interno y nuestras
obligaciones asumidas internacionalmente.

Regla: .

Concepto:

Acuerdo de Complementacién Econémica (en adelante ACE 59)

Apéndice 3.1 al Anexo Il - Programa de Liberacién Comercial

Decreto 141 de 2005 “Por el cual se da cumplimiento a unos compromisos
adquiridos por Colombia en virtud del Acuerdo de Complementacién Eco-
némica”.

Decreto 1900 de 2005 “Por el cual se determina la administracién de los
contingentes arancelarios establecidos en el Acuerdo de Complementacién
Econdmica suscrito entre los Gobiernos de la Republica Argentina, de la
Republica Federativa del Brasil, de la Repuiblica del Paraguay y de la Repu-
blica Oriental del Uruguay, Estados Partes del Mercosur y los Gobiernos de
la Republica de Colombia, de la Republica del Ecuador y de la Repdblica
Bolivariana de Venezuela, Paises Miembros de la Comunidad Andina”.
Decreto 3744 del 21 de octubre de 2005 “Por el cual se modifica el De-
creto 1140 de 2005” y en su articulo 2 establece que “Los contingentes de
acceso preferencial establecidos en el articulo 1° (los contingentes de carne
bovina) del presente Decreto seran reglamentados y administrados por el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural - MADR.

Circular Externa N° 074. 11 de noviembre de 2005

Respecto al control de los cupos de leche
proveniente de Argentina bajo el marco del
ACE 59, de conformidad con nuestro
ordenamiento interno y nuestras obligaciones
asumidas internacionalmente, nos permitimos
manifestar lo siguiente:

Antecedentes del caso y normati-
vidad:
El articulo 41 numeral a) del Acuerdo de

Complementacién Econémica (en adelante
ACE 59) define que la Comisién Administrado-
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ra del Acuerdo tendra la funcién de “Velar por
el cumplimiento de las disposiciones del
Acuerdo y sus Protocolos Adicionales vy
Anexos”, y en el numeral ¢), le otorga la
facultad a la  misma para  “Evaluar
periédicamente los avances del Programa de
Liberacién  Comercial y e/ funcionamiento
general del Acverdo”. Asi mismo, el ACE 59
establece en el Apéndice 3.1 al Anexo Il -
Programa de Lliberacién Comercial, las
preferencias otorgadas por la Republica de
Colombia a la Republica de Argentina, entre
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ellos las concedidas en virtud de los
contingentes arancelarios.

Estos compromisos asumidos por Colombia,
entraron en vigencia desde el 1 de Febrero de
2005 con la expedicién del Decreto 141 “Por
el cual se da cumplimiento a unos compromisos
adquiridos por Colombia en virtud del Acverdo
de Complementacién Econdmica (en adelante
ACE 59) suscrito entfre los Gobiernos de la
Republica de Argentina, de la Republica
Federativa de Brasil, de Ila Republica de
Paraguay y de la Repiblica Oriental del
Uruguay, Estados Partes del MERCOSUR y los
gobiernos de la Republica de Colombia, de la
Republica de Ecvador y de Ila Republica
Bolivariana de Venezuela, Paises miembros de
la comunidad Andlina”.

El 14 de abril de 2005, se expidié el Decreto
1140 “Por el cual se establecen unos
contingentes de acceso preferencial” bajo el
marco del ACE 59 y en su Articulo 4° se define
que “los contingentes de acceso preferencial
establecidos en el articulo 1° del presente
decreto seran reglomentados y administrados
por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural”, esto es, los contingentes de carne
bovina.

Posteriormente, el 10 de Junio de 2005, el
Gobierno Nacional puso en vigencia el
Decreto 1900 de 2005 “Por el cual se
defermina la administracién de los contingentes
arancelarios establecidos en el Acuverdo de
Complementacion Econdmica suscrito entre los
Gobiernos de la Republica Argentina, de la
Republica  Federativa del Brasil, de la
Republica del Paraguay y de la Republica
Oriental del Uruguay, Estados Parfes del
Mercosur y los Gobiernos de la Republica de
Colombia, de la Republica del Ecuador y de la
Republica Bolivariana de Venezuvela, Paises
Miembros de la Comunidad Andina”. El

paragrafo 1 del articulo 1° de este Decreto
estipula que “E/ Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural reglamentard y distribuira los
contingentes arancelarios para las subpartidas
0201.30.00.10, 0201.30.00.¢90,
0202.30.00.00, 0206.10.00.00,
0206.21.00.00, 0206.22.00.00,
0206.29.00.00, 0210.20.00.00, 05.04 y
04.02 (Leche en polvo), y su importacion serd
registrada ante el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo.

Como se explicé al inicio del texto, el Acuerdo
le otorga la focultad o la  Comisién
Administradora de velar por el cumplimiento de
las disposiciones del Acuerdo, asi como
también evaluar el funcionamiento del mismo.
En este sentido, en la | reunién de la Comisién
Administradora del ACE 59 que se realizé en
Montevideo, Uruguay del 28 al 30 de junio del
2005, se acordd que los contingentes
otorgados por Colombia bajo el marco del
ACE 59 a los paises del Mercosur, serian
administrados por éstos Gltimos, como paises
exportadores, y Colombia se comprometié a
revisar su normatividad interna relacionada
con la administracién de los contingentes
arancelarios.

Lluego de esa reunién, se expidié el Decreto
3744 del 21 de octubre de 2005 “Por e/ cual
se modiifica el Decreto 1140 de 2005”y en su
articulo 2 establece que “los contingentes de
acceso preferencial establecidos en el articulo
71° (los contingentes de carne bovina) de/
presenfe  Decrefo serdn reglamentados y
administrados por el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural - MADR. Adicionalmente, el
mismo articulo indica: “los contingentes de
importacién _provenienfes de paises del
Mercosur, establecidos en el Decreto 141 de
2005, serén administrados a partir del 1° de
enero de 2006, por el pais exportador, para lo
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cual los documentos de asignacién de cupos
expedidos por los paises del Mercosur deberdn
ser presentados antfe la DIAN a efecto de que
esta _controle el monto asignado” (Subrayado
fuera de texto). Esto refrendaba una decisién
de la Comisién Administradora, con base en el
propio ACE-59, la cual era exigible desde su
emisién para las autoridades colombianas.

Sin perjuicio de lo anterior, en la Il reunién de
la Comisién Administradora realizada en Limao-
Pery en octubre de 2006, Colombia informé a
los paises de Mercosur sobre la expedicién del
Decreto 3744 del 21 de octubre de 2005,
respecto a la nueva reglamentacién interna
para la administracién de los contingentes
arancelarios negociados bajo el marco del
ACE 59. Dicha disposicién entré en vigor a
partir del 25 de octubre de 2005, fecha de su
publicacién en el Diario Oficial.

En este punto, es importante aclarar que
aunque el Decreto 3744 de 2005, no indica
expresamente en su articulo 2 que esta norma
modifica el paragrafo 1 del articulo 1 del
Decreto 1900 de 2005, es claro que
implicitamente estd modificando sus efectos,
cuando afirma:  “los contingentes de
importacién  provenientes de paises del
Mercosur, establecidos en el Decreto 141 de
2005, serén administrados a partir del 1° de
enero de 2006, por el pais exportador, para
lo cual los documentos de asignacion de cupos
expedidos por los paises del Mercosur deberdn
ser presentados ante la DIAN a efecfo de que
esta controle el monto asignado”. De lo
expuesto, se colige la derogacién tacita del
citado parégrafo 1!, dado que el mecanismo
de administracién de los contingentes

arancelarios, dispuesto en el Decreto 1900 de
2005 (el MADR estaba encargado de la

distribucién de la cantidad del contingente),
desaparece y se establece una nueva forma de
administracién de las cuotas para los demas
productos (dentro de los cuales estd incluida la
leche en polvo, partida 0402) , diferentes a la
carne de bovino, (los paises del Mercosur,
asumen la distribucién de la cantidad el
contingente).

Asi mismo, el Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo el 11 de noviembre de 2005,
expidié la Circular Externa N° 074, por medio
de la cual informé que el decreto 3744 de
2005 modifica el articulo 1 y 4 del Decreto
1140 de 2005 y adicionalmente confirma lo
dispuesto en el Decreto 3744 de 2005 acerca
que: “los contingentes de _importacion
provenientes _de los paises de MERCOSUR,
establecidos en el Decrefo 141 de 2005, serdn
administrados por el pais exportador a partir
del 1° de enero de 2006, por lo que los
documentos de asignacion de cupos expedidos
por los paises de MERCOSUR deberdn ser
presentados anfe la DIAN para su respectivo
control”, (Subrayado fuera de texto).

En la Ill Reunién de la Comisién Administrado-
ra, el Mercosur presenté el Sistema de
Administracién y  Distribucién  de  Cupos
otorgados al Mercosur por terceros paises o
grupos de paises (SACME). Este sistema fue
aprobado por la Resolucion Grupo del
Mercado Comin del Sur No. 31/10, la cual
reglamentaria aquellos cupos que Colombia
otorga al Mercosur como grupo, es decir, para
carnes finas, demds carnes vy leche
maternizada. Y en adelante, cada pais se
comprometié a reglamentar internamente la
distribuciéon de las cuotas otorgadas por

" El articulo 71 del Codigo Civil, establece que la derogacion de
una ley es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que
no pueden conciliarse con las de la ley anterior.
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Colombia para los paises del Mercosur en el
marco del ACE 59, incluido el envio del
modelo de Certificado de Asignacion de
Cuofa.

Lo anterior, es totalmente consistente con las
opiniones de este Ministerio expresadas en
abril y mayo de 2012, cuando se reiteré6 que
las  importaciones que no estuvieran
amparadas legalmente por el ACE 59 para la
aplicacién del contingente (es decir, que no
contaran con el Certificado de Asignacién de
Cuota expedido por los paises del Mercosur),
no podian ser beneficiarios del tratamiento
arancelario  preferencial  previsto en el
Acuerdo. Esto por cuanto la propia lista de
desgravacién arancelaria establece que para
la partida 0402 “fvera del contingente, el
programa de liberacién comercial no  se
aplica”. De otra parte, y en gracia de
discusion, admitiendo que resultare necesario —
que esta Oficina no lo considera asi- un
procedimiento adicional para reglamentar los
contingentes creados por el ACE-59, el hecho
de que dicho procedimiento no hubiera sido
expedido, no justifica el no pago de los
aranceles causados, al no cumplirse con los
requisitos para solicitar legalmente el trato
arancelario preferencial. Por ende, en los
escenarios analizados en respuesta a esta
consulta, ante la ausencia de una solicitud de
preferencia arancelaria con el cumplimiento de
los requisitos previstos en el ACE 59, procede
la aplicacién del arancel NMF.

Conclusion

o Llos contingentes arancelarios de
importacién, para los demdés productos
diferentes a la carne de bovino, se
empezaron a administrar, a partir del 1 de
enero de 2006, por el pais exportador, por
lo cual los documentos de asignacién de

cupos expedidos por los paises del
Mercosur debian ser presentados ante la
DIAN a efectos de que esta Entidad
controlara el monto asignado, desde ese
momento.

A partir del T de enero de 2006, los paises
de Mercosur debian reglamentar la forma
en la cual cada uno de ellos administraria
los contingentes exportados  hacia
Colombia, excepto los de carne de bovino,
los cuales fueron reglamentados por
Colombia y son administrados por el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.
En el contexto del ACE 59, la DIAN estd
legalmente facultada para exigir los
“Certificados de Asignacién de Cuotas”
cuando existan solicitudes de preferencia
arancelaria en los cuales este documento
sea necesario para el reconocimiento de la
misma. En este sentido cabe aclarar, que la
DIAN tiene potestad para realizar el control
al ingreso de la mercancia al pais o segun
las funciones atribuidas en virtud del
articulo 471 del Decreto 2685 de 1999,
posterior a la obtenciéon del levante de la
misma y hasta por el término de 3 afos
contados a partir de la presentacién y
aceptacion de la Declaracién Inicial o de la
Correccién o Modificaciéon  de  la
Declaracién (articulo 131 del mencionado
Decreto.

En el marco de la autonomia administrativa
de la DIAN, ésta cuenta con la potestad de
establecer los mecanismos que considere
necesarios para el control al ingreso de
estas mercancias, siempre de conformidad
con los principios establecidos en los
Tratados, las Leyes y el Estatuto Aduanero.
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Concepto

Titulo: Consulta de ASOCANA sobre el derecho a recibir preferencia aran-
celaria para exportaciones de azucar bajo el acuerdo comercial con
EFTA y puesto en vigor con Suiza

Fecha: 6 de agosto de 2013

2Determinar si ASOCANA tiene derecho a recibir preferencia aran-
celaria para exportaciones de azicar en el marco del Acuerdo Co-
mercial con EFTA y puesta en vigor con Suiza?

Problema Juridico:

Regla: Acuerdo sobre Agricultura entre la Repiblica de Colombia y la Confede-
racién Suiza del Acuerdo de Libre Comercio entre la Repiblica de Co-
lombia y los Estados AELC (EFTA)

Ordenanzas del 10 de junio de 2011 a la OMC (WT/COMID/
N/7/Add.4)
Concepto:

El Acuerdo sobre Agricultura entre la
Republica de Colombia y la Confederacion
Suiza del Acuerdo de Libre Comercio entre la
Republica de Colombia y los Estados AELC
(EFTA) (en adelante “el Acuerdo”), establece
en su articulo 3 que:

“Para los productos definidos en el subparrafo
(a) del articulo 2, originarios de Colombia y
que no estén incluidos en el Anexo Il del
presente Acuerdo, Suiza concederd un trato
no menos favorable que el concedido en
vitud del Sistema  Generalizado de
Preferencias (SGP) de Suiza para los paises en
desarrollo durante el tiempo que Colombia
califique como beneficiario de ese sistema.
Este tratamiento se revisard después de la
conclusién del periodo de implementacién de
la Ronda de Doha de la OMC, o a maés tardar
8 afios después de la entrada en vigencia del
presente Acuerdo”.
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El articulo 2 numeral a) del Acuerdo, por su
parte indica:

ARTICULO 2. Reglas Generales. Este acuerdo
se aplica a los medidas adoptadas o
mantenidas por las Partes relacionadas con los
productos agricolas:

(a) clasificados en los Capitulos 1 a 24 del
Sistema Armonizado de Descripcién y Sistema
de Codificacién de Mercancias (en adelante
“el SA”), y no incluidos en los Anexos llI
(Productos  Agricolas  Procesados) 'y IV
(Productos de la Pesca y Otros Productos
Marinos) del Acuerdo de Libre Comercio; {...)

Como se aprecia en la Tabla 2 del Anexo Il
“Categorias de Desgravacién de Colombia”, la
partida arancelaria 1701 no fue incluida en
dicho anexo:
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17041010

car, recubiertos de azucar.

Chicles y demés gomas de mas-

20%

17049010
pastillas

Bombones, caramelos, confites y

20%

De acuerdo a las disposiciones del articulo 3
del Acuerdo, para los productos que no se
encuentren incluidos en el Anexo Ill del mismo,
y que estén clasificados en los Capitulos 1 a
24 del Sistema Armonizado “SA”, Suiza debe
conceder un trato no menos favorable que el
concedido en virtud del SGP de Suiza para los
paises en desarrollo durante el tiempo que
Colombia califique como beneficiario de ese

A\
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sistema. Este tratamiento se revisard después
de la conclusién del periodo de implementa-
cién de la Ronda de Doha de la OMC, o a
mds tardar 8 afios después de la entrada en
vigencia del TLC.

De ofra parte, en la notificacion de la
Ordenanza del 10 de junio de 2011 a la
OMC  (WT/COMTD/N/7/Add.4),  Suiza

excluyé de su Llista Revisada de los Paises Y




Territorios Beneficiarios del SGP a los paises
con los cuales concerté un Acuerdo de Libre
Comercio a través de la Asociacién Europea
de Llibre Comercio (AELC) (tal es el caso de
Colombia); con el fin de evitar contradicciones
entre concesiones comerciales.

Es importante resaltar que aunque Colombia
ya no hace parte de la lista de beneficiarios
del SGP de Suiza, éste ain sigue calificando
como beneficiario de ese Sistema, en razén a
que la Resolucién 21 1), aprobada en el
segundo periodo de sesiones de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (Nueva Delhi, 1968),
establece que el principio aplicable bajo el
SGP es dar sin reciprocidad ni discriminacién
(por parte de los paises industrializados), en
vez de las tasas de NMF, aranceles reducidos
o nulos a determinados productos procedentes
de los paises en desarrollo. En ese sentido, las
preferencias arancelarias del SGP se otorgan
Onicamente a los paises en desarrollo y
Colombia aiun califica como tal.

Ahora bien, de conformidad con el principio
Pacta Sunt Servanda de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados: “todo
tratado en vigor obliga a las Partes y debe ser
cumplido de buena fe”, y en virtud de la
disposicién del articulo 3 del Acuerdo sobre
Agricultura entre la Reputblica de Colombia y
la Confederacién Suiza, este pais deberd
seguirle otorgando a los productos clasificados
en la partida 1701 exportados desde
Colombia, un trato arancelario preferencial no
menos favorable que el concedido bajo el
marco del SGP de Suiza. Adicionalmente, esta
disposicién la confirma la Aduana de Suizq,
en comunicacién remitida a la  Aduana
Colombiana el 31 de mayo de 2013 dl
manifestar lo siguiente:

Movement certificate
EUR 1

“Cuando nuestro Tratado de Libre Comercio
concluyé, Suiza acordé conceder un trato no
menos favorable que el acordado bajo el SGP
para los paises en desarrollo, durante el
tiempo que Colombia califique como
beneficiario de ese sistema (Articulo 3,
paragrafo 3 del Acuerdo sobre Agricultura
entre la Republica de Colombia y Suiza, ver
versién en espafiol.’

Conclusion

Finalmente, luego de consultada la Ordenanza
No 2 (a 1 de julio de 2013) del Consejo
Federal Suizo, sobre el libre comercio de
Suiza, en la cual se establecen los derechos de
aduana aplicables a las mercancias para las
que se haya pactado un Acuerdo de Libre
Comercio (Excepto la UE y EFTA), el arancel
aplicado a Colombia es el que se encuentra en
el Arancel Electrénico de Aduanas de Suiza,
denominado “Tares” y el documento que
representa la prueba de origen para la
solicitud de trato arancelario preferencial, es el
Certificado de Circulacién EUR 1 (sin perjuicio
de los demés documentos indicados en el
articulo 15, del Anexo V del Acuerdo):

ClL, CO, MX, PE, PS, SACU, UA

"en htto:/ /www efta.int/~/media/Documents/ legalexts /free-
trade-relations/columbia/Agricultural%20Agreements,/coch.pdf ).
Esta disposicion también se refleja en nuestro Arancel Electrénico
de Aduanas llamado “Tares” htip://xtares.admin.ch/tares/
details/

tarifDetailFormFi-

ller.do; jsessionid=PhP8RyvYGjFKScBA2JMWWYRPMY 1 GrsMxvd|TR
2dQLPn2nDmrCGk2GI1 1945296382
tn=1701.14008zc=00&schluessel=999&isApplying=true&kopfdat
en.countrylso2Code=CO8kopfdaten.userCountrylso2Code=CO8&k
opfdaten.direction=import&kopfdaten.date=31.05.2013. En con-
secuencia Suiza concede trato preferencial al azicar originaria de
Colombia”
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http://www.efta.int/~/media/Documents/legal-texts/free-trade-relations/columbia/Agricultural%20Agreements/coch.pdf
http://www.efta.int/~/media/Documents/legal-texts/free-trade-relations/columbia/Agricultural%20Agreements/coch.pdf
http://xtares.admin.ch/tares/details/tarifDetailFormFiller.do;jsessionid=PhP8RyvYGjFKScBd2JMwWVRPMY1GrsMxvdJTR2dQLPn2nDmrGk2G!1194529638?tn=1701.1400&zc=00&schluessel=999&isApplying=true&kopfdaten.countryIso2Code=CO&kopfdaten.userCountryIso2Code=CO&kopfdaten.
http://xtares.admin.ch/tares/details/tarifDetailFormFiller.do;jsessionid=PhP8RyvYGjFKScBd2JMwWVRPMY1GrsMxvdJTR2dQLPn2nDmrGk2G!1194529638?tn=1701.1400&zc=00&schluessel=999&isApplying=true&kopfdaten.countryIso2Code=CO&kopfdaten.userCountryIso2Code=CO&kopfdaten.
http://xtares.admin.ch/tares/details/tarifDetailFormFiller.do;jsessionid=PhP8RyvYGjFKScBd2JMwWVRPMY1GrsMxvdJTR2dQLPn2nDmrGk2G!1194529638?tn=1701.1400&zc=00&schluessel=999&isApplying=true&kopfdaten.countryIso2Code=CO&kopfdaten.userCountryIso2Code=CO&kopfdaten.
http://xtares.admin.ch/tares/details/tarifDetailFormFiller.do;jsessionid=PhP8RyvYGjFKScBd2JMwWVRPMY1GrsMxvdJTR2dQLPn2nDmrGk2G!1194529638?tn=1701.1400&zc=00&schluessel=999&isApplying=true&kopfdaten.countryIso2Code=CO&kopfdaten.userCountryIso2Code=CO&kopfdaten.
http://xtares.admin.ch/tares/details/tarifDetailFormFiller.do;jsessionid=PhP8RyvYGjFKScBd2JMwWVRPMY1GrsMxvdJTR2dQLPn2nDmrGk2G!1194529638?tn=1701.1400&zc=00&schluessel=999&isApplying=true&kopfdaten.countryIso2Code=CO&kopfdaten.userCountryIso2Code=CO&kopfdaten.
http://xtares.admin.ch/tares/details/tarifDetailFormFiller.do;jsessionid=PhP8RyvYGjFKScBd2JMwWVRPMY1GrsMxvdJTR2dQLPn2nDmrGk2G!1194529638?tn=1701.1400&zc=00&schluessel=999&isApplying=true&kopfdaten.countryIso2Code=CO&kopfdaten.userCountryIso2Code=CO&kopfdaten.
http://xtares.admin.ch/tares/details/tarifDetailFormFiller.do;jsessionid=PhP8RyvYGjFKScBd2JMwWVRPMY1GrsMxvdJTR2dQLPn2nDmrGk2G!1194529638?tn=1701.1400&zc=00&schluessel=999&isApplying=true&kopfdaten.countryIso2Code=CO&kopfdaten.userCountryIso2Code=CO&kopfdaten.
http://xtares.admin.ch/tares/details/tarifDetailFormFiller.do;jsessionid=PhP8RyvYGjFKScBd2JMwWVRPMY1GrsMxvdJTR2dQLPn2nDmrGk2G!1194529638?tn=1701.1400&zc=00&schluessel=999&isApplying=true&kopfdaten.countryIso2Code=CO&kopfdaten.userCountryIso2Code=CO&kopfdaten.
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Concepto

Titulo: Memorando de Entendimiento entre El Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo de la Republica de Colombia y el Ministerio de Cultura
y Turismo de la Republica de Turquia sobre Cooperacién en el Cam-
po del Turismo

Fecha: 22 de agosto de 2013

éCudl es la naturaleza juridica del “Memorando de Entendimiento
entre El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de la Republica
de Colombia y el Ministerio de Cultura y Turismo de la Republica de
Turquia sobre Cooperacién en el Campo del Turismo” estd acorde
con nuestros compromisos comerciales internacionales y el derecho
inferno y es viable su ratificacion?

Problema Juridico:

Regla: Memorando de Entendimiento entre El Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo de la Republica de Colombia y el Ministerio de Cultura
y Turismo de la Republica de Turquia sobre Cooperacién en el Cam-
po del Turismo.

Concepto:

El Memorando de Entendimiento en su disposiciones que estén creando obligaciones

contenido manifiesta el interés de las partes en
establecer, promover, desarrollar y apoyar
actividades y esfuerzos en el campo del
turismo, asi como para estimular su inversién.

El Memorando establece 14 articulos que
desarrolla temas como su alcance, la inversién
en turismo, la promocién y mercadeo del
turismo, el mejoramiento de la calidad de la
industria  del turismo, la investigacién 'y
desarrollo  en materia de turismo, el
infercambio de becas y de informacién, asi
como coordinacién y cooperacién entre las
Partes, Resolucién de conflictos entre otros.

En nuestra revisién, observamos que se trata de
un Memorando de Entendimiento (MOU)
propiamente dicho, por cuanto no contiene
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ni derechos juridicamente exigibles desde la
perspectiva del derecho internacional, sino de
tipo declarativo y politico.

Este tipo de instrumento, solo requiere de la
suscripcién para su perfeccionamiento y no
surte el trémite interno de aprobacién por el
Congreso y examen por parte de la Corte
Constitucional para su posterior ratificacion.

Conclusion

Por las razones expuestas, esta oficina no
encuentra ningun reparo en la suscripcién del
presente Memorando.




Concepto

Titulo:

Fecha:

Problema Juridico:

Compromisos MSF en el TLC COL-UE

19 de noviembre de 2013

Determinar si el articulo 44 del Decreto 1500 de 2007 contraviene lo

establecido en el Acuerdo con la Unién Europea.
Regla: o Decreto 2270 de 2012.
o Articulo 44 del Decreto 1500 de 2007.

o Acuerdo Comercial entre la Unién Europea, Colombia y Perg.

e Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Concepto:

En atencién a su solicitud, en la que requiere
informemos si el articulo 44 del Decreto 1500
de 2007 “Por el cual se establece el
reglamento técnico a través del cual se crea el
Sistema Oficial de Inspeccién, Vigilancia y
Control de la Carne, Productos Cédrnicos
Comestibles y Derivados Carnicos Destinados
para el Consumo Humano y los requisitos
sanitarios y de inocuidad que se deben cumplir
en su produccién primaria, beneficio,
desposte, desprese, procesamien-
to, Almacenamiento, transporte, comercializa-
cién, expendio, importacién o exporta-
cion” (modificado por el Decreto 2270 de
2012).

El andlisis consiste en si la referida norma
contraviene lo establecido en el Acuerdo con
la Unién Europea (en adelante Acuerdo con la
UE) y si de acuerdo a esto se requeriria una
modificacién de la misma.

El numeral (a) del articulo 93.1 del Acuerdo
con la UE sefala:
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ARTICULO 93: Verificaciones

1. Para mantener la confianza en la aplicacién
efectiva de las disposiciones de este Capitulo,
cada Parte, en el dmbito de este Capitulo,
tendré derecho a:

(a) llevar a cabo, de conformidad con las
directrices establecidas en el Apéndice 3 del
Anexo VI (Medidas sanitarias y fitosanitarias),
una verificacién total o parcial del sistema de
control por las autoridades competentes de
otra Parte; los gastos de dicha verificacion
estarén a cargo de la Parte que la realice; y

Por ofra parte, en la modificacién hecha al
Decreto 1500 de 2007 por el Decreto 2270
de 2012, la disposicién del paragrafo 2 del

articulo 44 se mantuvo de manera idéntica:

PARAGRAFO 2. los costos de las auditorias
infernacionales seran sufragados por el pais
interesado en exportar carne, productos
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carnicos comestibles y derivados carnicos a
Colombia.

Bajo el entendido que “un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin” (de conformidad con
la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados), es importante resaltar que el
mencionado articulo 93 del Acuerdo con la UE
no define si el Pais importador o el Pais
exportador deben sufragar los gastos de las
visitas. El Acuerdo se limita a sefalar que los
gastos correrdn por cuenta de la Parte que
realice la verificacién.

De lo anterior se colige que:

1. Si la Autoridad Sanitaria  del Pais
Importador es quien realiza la verificacion,
entonces ésta deberd ser la Parte que cubra
los gastos de las visitas.

2. Si la Adtoridad sanitaria  del Pais
Exportador es quien realiza la verificacion
en su propio territorio, entonces ésta serd la
Parte que deba correr con tales gastos.

Respecto al primer punto, el Decreto 2270 de
2012, difiere de lo dispuesto en el Acuerdo
con la UE, ya que al sefalar explicitamente
que los costos de las auditorias internacionales
seran sufragados por el pais interesado en
exportar, indicaria que para el caso de las
exportaciones de la UE hacia Colombia, la UE
es la Onica Parte que debe correr con dichos
costos. Asi las cosas, esta Oficina considera
que se debe modificar la norma en mencién en
atencién al compromiso adquirido con la UE.

Es importante sefialar que aunque la norma
inferna se encontraba vigente desde el afio
2007, al haber acordado un compromiso
diferente con la UE se requiere implementar
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dicha obligacién en la legislacion nacional.
Una interpretacién diferente desconoceria la
observancia del Acuerdo y el principio de
“Pacta sunt servanda", segun el cual todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe. En los
términos del articulo 8 del Acuerdo con la UE
“cada Parte es responsable de la observancia
de todas las disposiciones de este Acuerdo y
tomard cualquier medida necesaria para dar

cumplimiento a las obligaciones que asume en
virtud del mismo, incluida su observancia por
gobiernos y autoridades centrales, regionales o
locales, asi como instituciones no gubernamen-
tales en el ejercicio de facultades en ellas
delegadas por dichos gobiernos vy
autoridades.” En este mismo sentido, el articulo
27 de la Convencién de Viena sefala que




“una parte no podrd invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado”.

Respecto al segundo punto, la UE planteé la
posibilidad de realizar las visitas de inspeccién
sanitaria en los territorios de sus Estados
miembros y, en tal caso, asumir los costos de
las  mismas. También, aclar6 que las
verificaciones se realizarian teniendo en cuenta

los estandares sanitarios definidos por ellos en
sus normas y en este sentido, la Parte
Importadora (Colombia) tendria que aceptar
los resultados que la Parte Exportadora (la UE)
entregue sobre la visita. Bajo este entendido,
las autoridades sanitarias colombianas son las
que tienen la competencia directa y la
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responsabilidad de considerar que esta
propuesta se aplique.

Conclusiéon

1.Para dar aplicacién a la disposicion del
Acuerdo se requiere:

1.1 Lo modificacién del Decreto 1500
de 2007.

1.2 La adecuacién de los procedimien-
tos a través de los cuales se llevan a
cabo actualmente las auditorias
internacionales  por parte de los
Autoridades sanitarias de Colombia
(entre ofros: asumir los costos de las
visitas cuando aquellas las realicen, o
una verificacién total o parcial al
sistema de control de la otra Parte, en
vez de auditorias especificas a cada
uno de los establecimientos).

2. En atencién a la adecuacion de los
procedimientos  descritos en el numeral
anterior, seria conveniente que las Autoridades
sanitarias de Colombia definan un término
para la implementaciéon de los compromisos
establecidos en el Acuerdo con la EU.

3. Hasta tanto se implementen los compromisos
relacionados con MSF, las Autoridades
sanitarias de Colombia deberian proponer una
solucién transitoria, en la cual se permita el

acceso de los productos de origen animal de la
UE.

En los anteriores términos damos respuesta a su
consulta, sin perjuicio de lo sefialado en el
articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo 'y de lo Contencioso
Administrativo.
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Concepto

Titulo:

Fecha:

Problema Juridico:

5 de Agosto de 2014

Cronogramas de desgravacién en el TLC COL-AELC

De acuerdo con el Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica de

Colombia y los Estados AELC, écudl es la fecha en que inician y fino-
lizan los periodos anules para aplicar las canastas de desgravacion?

Regla: o Acuerdo de Libre Comercio entre la Reptblica de Colombia y los
Estados AELC (EFTA), en adelante TLC con EFTA.

e Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Concepto:

A continuacién encontrards la opinién de la
OALl con respecto a la consulta de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
sobre la fecha en que inician y finalizan los
periodos anuales que se aplican a las canastas
de desgravacién en el TLC con EFTA (en
adelante “el Acuerdo”), teniendo en cuenta
que éste no entré en vigor el 01 de enero, sino
el 01 de julio de 2011. En este sentido, se
pregunta puntualmente 2si los periodos de
desgravacién aplican de julio 1 a junio 30 de
cada afio o si van de enero 1 a 31 de
diciembre de cada ano?

Sobre el Acuerdo:

El Acuerdo contiene diferentes listas de
desgravacién y cada una de ellas especifica la
forma cémo seran aplicadas las categorias de
desgravaciéon arancelaria.  Actualmente, el
Acuerdo se estd aplicando de manera
provisional con Suiza y Lliechtenstein, por lo
que solo nos referiremos a los listas de
desgravaciéon arancelaria que se relacionan
con esos dos paises:
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o El Anexo | del Acuerdo sobre Agricultura

entre la Republica de Colombia y la
Confederaciéon  Suiza, contiene las
concesiones arancelarias de Colombia en
materia agricola.

o El Anexo lll referido en el subparrafo (b) del

articulo 2.2 y el articulo 3.3 y 3.5 del
Acuerdo con relacién a los productos
agricolas procesados, como su nombre lo
indica, contiene las listas y los cronogramas
de eliminacién arancelaria de los productos
agricolas que han sido procesados.

o El Anexo IV referido al subparrafo (c) del

articulo 2.2 con relacién a los productos de
la pesca y otros productos marinos, y

e El Anexo VIl referido en el articulo 2.6

relativo a la desgravacién de aranceles
aduaneros para productos industriales,
indica las desgravaciones arancelarias
para los bienes industriales.

Z)S




Andlisis de las categorias de
desgravacion para los productos
agricolas:

Con el fin de resolver la inquietud planteada,
esta Oficina considera que se requiere
analizar las categorias de desgravacion de
cada Anexo. Sin embargo, dado que varias de
las  categorias de  desgravaciéon  estan
redactadas de la misma forma, vamos a tomar
como ejemplo la categoria de desgravacién
B, la cual describe lo siguiente:

los aranceles sobre los productos
originarios comprendidos en las lineas
arancelarias de la cafegoria de
desgravacién B en la lista de Colombia
serén eliminados en cinco efapas
anuvales iguales comenzando en o
fecha en que este Acverdo entre en
vigor, y dichos productos quedardn
libres de aranceles a partir del 1 de
enero del afo cinco.

Los articulos 31 y 32 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados,
establece que los tratados deben interpretarse
de buena fe y conforme al sentido corriente
que ha de atribuirse a sus términos, en su
contexto particular y a la luz de su objetivo y

finalidad.

De acuerdo a lo anterior, el primer recurso de
interpretacién de los Acuerdos se enmarca en

'Es importante aclarar que la redacciéon de la categoria de desgra-
vaciéon B fanto en el Anexo | del Acuerdo sobre Agricultura entre
Colombia y Suiza, como en el Anexo Il “Desgravacion de produc-
fos agricolas procesados” es la misma. Adicionalmente, cabe ano-
far que se foma como ejemplo dicha categoria, ya que sirve como
referente para explicar algunas categorias que en ambos anexos
estén redactadas de la misma forma; sin embargo, existen ofras
categorias que se explicardn més adelante por no encontrarse
cubiertas por la misma regla de interpretacion.

2AUST Antony, Modemn Treaty Llaw and Practice Cambridge (2000-
2006) p.188
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el sentido corriente de las palabras que
emplee, por lo que es razonable asumir, a
menos que se demuestre lo contrario, que el
sentido corriente de un término es el que
reflejaba la verdadera intencién de las partes
cuando asumieron el compromiso que
hicieron.?

Asi mismo, dicha interpretacién no puede
hacerse fuera del contexto especifico bajo el
cual se asumié el compromiso, y debe estar
conforme al contexto de la obligacién y verse a
la luz del objeto y finalidad de la misma. Con
respecto a este Oltimo punto, es importante
destacar que la interpretacién dada a una
disposicién debe ser aquella que cobre mayor
sentido y le dé un mayor efecto a la obligacién
objeto de interpretacién.

Dicho lo anterior, se observa que la
disposicion sobre la categoria de desgravacion
B establece claramente 3 condiciones:

la primera condicién se refiere a la
forma en la cual se eliminaran los
aranceles y, la segunda, a la fecha de
partida de la eliminacién arancelaria:

“los aranceles (...) serén eliminados en
cinco etapas anuvales iguales
comenzando en la fecha en que esfe
Acverdo entre en vigor.”

Respecto a la primera, el Acuerdo
indica que la eliminacién arancelaria
debe hacerse en etapas anuales iguales,
es decir, el arancel base desde el cual
parte la desgravacién deberd eliminarse
linealmente y en la misma proporcién
durante 5 etapas anuales.
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Desgravacién Arancelaria

Afio 5
Subpartida

Arancelaria

21033010 20% 16%

La segunda condicién establece que las
etapas anuales iguales de desgravacion
arancelaria iniciarén a partir de la
fecha de entrada en vigor del Acuerdo.
Dado que el Acuerdo entré en vigor el
01 de julio de 2011, la eliminacién
arancelaria debe empezar a aplicarse
a partir de dicha fecha.

la tercera condicién se refiere a la
eliminacién total de aranceles a partir
de una fecha determinada: “7..) y
dichos productos quedardén libres de
aranceles a partir del 1 de enero de/
arfo cinco”. Para el caso del ejemplo,
el Acuerdo establece que a partir del
01 de enero del afo 5, los aranceles
deben quedar totalmente eliminados,
por lo tanto, si el Acuerdo entré6 en
vigor el 01 de julio de 2011, por
consiguiente, el 01 de enero del afio 5
se refiere al 01 de enero del afio

2015.

Con el fin de ilustrar las 3 condiciones para la
eliminacién arancelaria de la categoria de la
desgravacién B, tomaremos como ejemplo la
subpartida 21033010, la cual se encuentra
dentro de dicha categoria de desgravacién en
el Acuerdo:

Para el caso del ejemplo se observa que se
cumplen las 3 condiciones:

: Afio entrada en vigor
asa
Base | (Punto de partida del Afio2 | Afio3 | Afio4 | (q partir de
afio es 01/07/2011) 01/01/2015)
4
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fi
12% 8% % 0%

1. La cadencia de caida de la tasa es
igual en todas sus etapas, por tal
razén, y asi como lo muestra el
ejemplo, el arancel se debe eliminar
disminuyéndolo en cuatro  puntos
porcentuales en cada etapa anual.

2. El punto de partida de la
desgravacién arancelaria es la fecha
de entrada en vigor del Acuerdo, es
decir desde el 01 de julio de 2011.

3. A partir del 01 de enero del afio 5
el arancel debe quedar totalmente
eliminado. Si el Acuerdo entré en vigor
el 01 de julio de 2011, entonces el 01
de enero del afio 5 se refiere al 01 de
enero del afio 2015 y es desde esa
fecha que se debera eliminar
completamente el arancel para esta
mercancia.

Ahora bien, volviendo al punto de partida,
con relacién a la pregunta planteada sobre
las fechas especificas de corte de cada uno de
los periodos de desgravacién, el Acuerdo no
define cuando sucede dicho corte, por lo cual
mientras Colombia cumpla con la obligacién
de hacer el corte arancelario correspondiente
a cada anualidad (es decir, que cada afio
calendario se aplique una desgravacion.
Ejemplo: en el 2011 debe aplicarse la Tra
desgravacién, en el 2012 la 2da, el 2013 la




3ra,y asi sucesivamente, independientemente
de la fecha en la que se aplique la misma, ya
sea el 01 de junio o el 01 de enero de cada
afo), se entiende que se estaria cumpliendo
las obligaciones del Acuerdo, independiente-
mente de la forma puntual que se escoja para
el efecto.

Teniendo en cuenta lo expuesto, esta Oficina
considera que en tfanto Colombia haya
iniciado su desgravacién arancelaria el 01 de
julio de 2011, elimine totalmente el arancel a
partir de la fecha pactada y desgrave la tasa
arancelaria de manera lineal y proporcional;
las demés fechas de los cortes arancelarios
podran ser definidas dentro de las
anualidades pactadas por la entidad que las
debe aplicar y cobrar, que para nuestro caso
seria la DIAN, pues de esta manera ya
estariamos cumpliendo las obligaciones bajo
el marco del Acuerdo.

De ofra parte, con relacién a la categoria de
desgravacion H? del Anexo Il o las categorias
K, O, P, Q* entre otras del Anexo | del
Acverdo de Agricultura del Acuerdo, esta
Oficina considera que es clara la fecha a
partir en la que debe iniciarse la desgravacién
arancelaria, por lo que no creemos necesaria
una explicacién adicional al respecto.

Desgravacion arancelaria para
productos de la pesca y otros
productos marinos:

Con relaciéon al Anexo IV referido al
subpérrafo (c) del articulo 2.2 sobre los
productos de la pesca y ofros productos
marinos, tomaremos como ejemplo la
categoria de desgravacién B, la cual indica:

“los aranceles sobre los productos

originarios incluidos en la categoria B
en la Tabla 3, se eliminarén en cinco
efapas anuales iguales, a partir de la

fecha de entrada en vigor de este
Acverdo.”

De acuerdo a lo sefialado en el punto anterior
sobre las categorias de desgravacién para los
productos agricolas, esta disposiciéon conserva
dos elementos que ya fueron explicados, asi:

1. Los aranceles se deben eliminar de
manera lineal y proporcional en todas
las fechas de corte (“los aranceles |(...)
se eliminardn en cinco etapas anuales
iguales”), independientemente de la
extensién del periodo, y
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’la_categoria H establece lo siguiente: los aranceles sobre los pro-
ductos originarios comprendidos en las lineas arancelarias de la

categoria de desgravacion H en la lista de Colombia, tendran una
reduccion de 5 puntos porcentuales sobre el arancel base a partir
0] nero del tercer afio y manfendran un arancel remanente

del 15% de esa fecha en adelante.

“Dichas categorias de desgravacion establecen lo siguiente:

Los aranceles sobre los productos originarios comprendidos en las
lineas arancelarias de la categoria de desgravacion K en la lista
de Colombia, se reducirdn en un 37.5 por cienfo, a partir del 1 de
enero del afio tres. los aranceles remanentes se reducirén en nueve
etapas anuales iguales y dichos productos quedaran libres de aran-
celes el 12 de enero del afio doce.

El componente fijo del mecanismo de estabilizacion de precios
aplicado sobre los productos originarios comprendidos en las Ii-
neas arancelarias de la categoria de desgravacion O en la lista de
Colombia, tendrd una preferencia del 30 por ciento, rtir del 1

de enero del afo tres de la fecha de entrada en vigor de este

Acuerdo.

Los aranceles sobre los productos originarios comprendidos en las
lineas arancelarias de la categoria de desgravacién P en la lista de

Colombia, tendrén una preferencia del 12 por cienfo, a partir del
1 de enero del afio cinco de la fecha de entrada en vigor de este

Acuerdo.

El componente fijo del mecanismo de estabilizacién de precios
aplicado sobre los productos originarios comprendidos en las Ii-
neas arancelarias de la categoria de desgravacion Q en la lista de
Colombia, tendré una preferencia del 12 por ciento, a partir del 1
de enero del afio ocho de la fecha de enfrada en vigor de este
Acuerdo.




118 Revista Derecho Econémico Internacional

2. los aranceles se deben empezar a
eliminar a partir de la fecha de entrada
en vigor del Acuerdo, es decir desde el

01 de julio de 2011.

Frente a lo planteado en las categorias de
desgravacién para los productos agricolas, la
diferencia radica en que para los productos de
la pesca y otros productos marinos, el Acuerdo
no indica a partir de qué fecha deben quedar
totalmente eliminados los aranceles.

Asi las cosas, en tanto Colombia haya iniciado
su desgravacién arancelaria el 01 de julio de
2011 y desgrave la tasa arancelaria de
manera lineal y proporcional; las demas fechas
de los cortes arancelarios podrén ser definidas
dentro de las anualidades pactadas por la
entidad que las debe aplicar y cobrar, que
para nuestro caso seria la DIAN, pues de esta
manera ya estariamos cumpliendo las
obligaciones bajo el marco del Acuerdo.

Andlisis de las categorias de
desgravacion para los productos
industriales:

Tal como manifestamos anteriormente, las
categorias de desgravaciéon para  bienes
industriales se encuentran contenidas en el
Anexo VIII del Acuerdo. Este Anexo solo
establece 3 categorias de desgravacion:

1. la categoria A, la cual establece la
desgravacion total desde la entrada en
vigor del Acuerdo, y

2. las categorias B y C, indican la
eliminacién arancelaria a 4 y 9 afios
respectivamente. En ambos casos, la
eliminacién arancelaria debe cumplir las

mismas condiciones, por lo que la regla
de interpretacién es igual para las dos.
En todo caso, con el fin de facilitar la
explicacién, vamos a tomar como
ejemplo la categoria de desgravacién B,
la cual define lo siguiente:

Para productos especificados bajo la
categoria B en el Apéndice de este
Anexo, Colombia eliminaré los
aranceles aduvaneros sobre las
importaciones de productos originarios

de un Estado AELC de acuverdo con el
siguienfe cronograma:

(a) en la fecha de entrada en vigor de esfe
Acverdo, al 80 por cienfo de la fasa
base;

(b) un ario después de la entrada en vigor,
al 60 por ciento de la tasa base;

(c) dos arfos después de la entrada en vigor
al 40 por cienfo de la tasa base;

(d) tres arios después de la entrada en vigor
al 20 por ciento de la tasa base;

(e) cuatro afos después de la entrada en
vigor, el arancel restante serd eliminado.

Para el caso objeto de andlisis, esta Oficina
nuevamente encuentra que las disposiciones de
las categorias de desgravacion By C
establecen 3 condiciones:

e La primera condicién se refiere a que en la
fecha de entrada en vigor del Acuerdo
debe redlizarse la primera reduccién
arancelaria: segin lo define el Acuerdo, a
la entrada en vigor de éste, el arancel
aplicable correspondera al 80 por ciento
de la tasa base, es decir que segun lo
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dispuesto en la categoria B, el 01 de julio
de 2011 debié reducirse la tasa base en
20 puntos porcentuales.

« La segunda condicién establece los cortes
de desgravacién arancelaria en los afios
después a la entrada en vigor del Acuerdo:
en este punto, consideramos importante
analizar las disposiciones de los
subpérrafos (b), (c) y (d) de la categoria de
desgravacién B, los cuales indican:

Para esta cafegoria, los aranceles aduva-
neros se eliminaran:

(b) un afo después de la entrada en v i -
gor, al 60 por ciento de la tasa base,

(c) dos aros después de la entrada en
vigor al 40 por cienfo de la tasa base;
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(d) tres arios después de la entrada en
vigor al 20 por cienfo de la tasa base;

Como se explicé en el andlisis realizado para
la desgravacién arancelaria de los productos
agricolas del Acuerdo, la primera regla de
interpretacion de los tratados, es el sentido
corriente de sus términos. Por lo tanto, los
principios de interpretacién para los cortes de
desgravacién arancelaria en los afos después
a la entrada en vigor del Acuverdo indicarian
que primero se debe interpretar dicha
disposicién en linea con el sentido corriente de
sus términos y si esto no es posible, por
conducir a un resultado abiertamente absurdo
e ilégico para las partes involucradas,
proceder a hacerlo de conformidad con otras
disposiciones y fuentes auxiliares.

En consecuencia, el término “un ado
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después de la entrada en vigor" para “cuatro afios después de la entrada en
esta Oficina hace referencia al periodo vigor, el arancel restante serd eliminado”,
de tiempo de un afio que transcurre esto significa que a partir del 01 de julio
contado desde la fecha de entrada en del 2015, los bienes industriales bajo esta
vigor del Acuerdo entre Colombia y los categoria deben quedar totalmente libres
Estados del AELC. Situacién diferente a de aranceles.

la desgravacién arancelaria de  los

productos agricolas.
Asi las cosas, esta Oficina considera que la

regla de interpretacién aplicada al concepto
de eliminacién arancelaria de los Anexos que
cubren los productos agricolas no tiene cabida
en esta interpretacién, ya que en el Anexo de
productos industriales es claro que para que
haya una reduccién arancelaria debe haber
transcurrido un afio completo (365 dias).

Dado que el Acuerdo entré en vigor el
01 de julio de 2011, este “ario después
de la_entrada en vigor" se entenderia
que inicia con la fecha de entrada en
vigor del Acuerdo y termina luego de

transcurridos 365 dias desde el 01 de
julio 2011. Finalizado el afio, se

presentaria la siguiente desgravacién Con el fin de ilustrar la  desgravacién
arancelaria, esto quiere decir que la arancelaria de los productos industriales, a
segunda  reduccién  arancelaria  se continuacién tomamos como ejemplo varias
empezaria el 01 de julio de 2012. Esta tasas bases y a continuaciéon mostramos como
misma interprefacion se utilizaria para seria la reduccién arancelaria anual. (tabla
las disposiciones de los parrafos (c) y “desgravacion arancelaria”)

(d), por lo tanto, dos afios después se

referiria al 01 de julio de 2013 vy tres L re . .
- ) : Andlisis de las Desgravaciones
afios después a la entrada en vigor se

referiria a 01 de julio de 2014. Arancelarias bajo el marco de
otros Acuerdos:

Consideramos importante mencionar, que al

» la fercera condicién es la_desgravacion igual que en los Anexos de productos agricolas

arancelaria total: este Anexo establece que

Desgravacién arancelaria

Afio 1 Afio 2 Afio 3 Ao N8
Afio de entrada (Inicia un afio des- | (Inicia 2 afios ((ilzlscm é:: ::T: S::Iqé: Z:T:
: u u
en vigor pués de la entra- | después de la en- P : P :
: : entrada en vi- | entrada en vi-
(Inicia da en vigor trada en vigor oo
01/07/2011) | 01/07/2012) 01/07/2013) 01/07/2014)
5% 4% 3% 2% 1% 0%
10% 8% 6% 4% 2% 0%
15% 12% 9% 6% 3% 0%
20% 16% 12% 8% 4% 0%
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de este Acuerdo, existen otros Acuerdos en los
cuales no se ha establecido explicitamente la
fecha de finalizacién del afio de entrada en
vigor, asi como tampoco los cortes de
desgravaciéon anuales (como es el caso del TLC
con Triangulo Norte y TLC con México), y en
estos casos, ha sido la Comisién Administrado-
ra del Acuerdo, ejerciendo la facultad de
interpretacion del mismo, quien ha emitido una
Decisién definiendo las fechas de corte de las
desgravaciones arancelarias de los productos
cubiertos bajo el marco del Acuerdo.

Por ahora, solo aquellas Partes respecto de las
cuales haya entrado en vigor el Acuerdo
podran llevar a cabo reuniones bilaterales o
plurilaterales para adelantar discusiones de
asuntos cubiertos por el mismo, sin perjuicio de
que lo acordado en dichas reuniones no podra
usurpar las funciones del Comité Conijunto. °

Cortes de desgravacion arancela-
ria que se estan aplicando
actualmente:

Actualmente la DIAN esta aplicando los cortes
de desgravacién arancelaria tanto para los
productos agricolas, para productos de la
pesca y otros productos marinos, como para
los productos industriales cubiertos por las
preferencias arancelarias del Acuerdo, a partir
del 01 de enero de cada afio.

Conclusion

1. Para los productos agricolas cubiertos bajo
el Acuerdo, como para los productos de la
pesca y ofros productos marinos, la DIAN
puede continuar estableciendo los cortes de
desgravacién arancelaria en las fechas que
considere apropiadas, siempre y cuando se

° Tomado de: Concepto OALl del 24 de julio de 2012.
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cumplan las condiciones establecidas en las
disposiciones del Acuerdo.

Sin perjuicio de ello, se podria buscar una
solucién andloga a la que se ha utilizado en
otros Acuerdos, como es el caso del TLC
Trigngulo Norte o TLC México, para establecer
formalmente los cortes de desgravacién
arancelaria mediante decisién de la Comisién
Administradora. Incluso, dadas las recientes
notificaciones del depositario, en cuanto a las
fechas de entrada en vigor del Acuerdo entre
Colombia, Suiza, Liechtenstein, Noruega e
Islandia, (1 de septiembre de 2014, respecto
de Noruega y 1 de octubre de 2014, respecto
de Islandia) seria recomendable que se busque
la referida decisién.

2. Esta Oficina considera que no es posible
establecer las mismas fechas para los cortes de
desgravaciéon arancelaria a los  productos
agricolas que a los bienes industriales
cubiertos por el Acuerdo, toda vez que las
disposiciones respecto a las categorias de
desgravacién arancelaria son diferentes, y por
lo tanto, no podria utilizarse la misma regla de
inferpretacién para las canastas definidas en
todos los Anexos del Acuerdo.




Concepto

Titulo:

Revista Derecho Econémico Internacional

Clasificacién arancelaria de la mercancia “Carne de pollo mecdanica-

mente separada — Pasta de pollo”.

Fecha:

Problema Juridico:

19 de julio de 2013

Solicitud de aclaracién sobre la clasificaciéon arancelaria de los cuar-

tos traseros de pollo sazonados y la “Carne de pollo mecénicamente
separada — Pasta de pollo”, de acuerdo a lo que establece la Deci-
sién de la Comisiéon de Libre Comercio del Acuerdo de Promocién
Comercial Estados Unidos — Colombia, del 25 de septiembre de

Regla:

Primera Decisiéon de la Comisién de Libre Comercio del Acuerdo de

Promocién Comercial Estados Unidos — Colombia del 25 de septiem-

bre de 2012

Acuerdo de Promociéon Comercial entre la Reptblica de Colombia y
Estados Unidos de América

Concepto:

Con relacién a la solicitud, en la cual se
requiere aclaracién sobre los argumentos con
los cuales en el articulo 1 de la Primera
Decisién de la Comisién de Libre Comercio del
Acuerdo de Promocién Comercial Estados
Unidos — Colombia (en adelante APC), del 25
de septiembre de 2012, se clasifican los
cuartos traseros sazonados con una “mezcla”
en las subpartidas 0207.13 y 0207.14 y en el
articulo 3 a) se clasifica la carne de pollo
separada mecdnicamente, sin sazonar o cocer,
en la subpartida 1602.32, cuando en las
consideraciones generales del Capitulo 2 de
las Notas Explicativas del Sistema
Armonizado, se indica que /a carne y despojos
se clasifican en el Capitulo 16, cuando se
presenfen (... )trufados o sazonados (por
ejemplo. con pimienta y sal)(...).
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A continuacién nos permitimos manifestar lo
siguiente:

El articulo 20.1.3(c) establece que la Comisién
de Libre Comercio puede emitir interpretacio-
nes sobre las disposiciones del Acverdo, por lo
que de conformidad con dicha disposicién, la
primera Decisién de la Comisién interpreta las
disposiciones del parrafo 6 del Apéndice | de
la Lista de Desgravacién de Colombia, con el
fin de aclarar y reafirmar el sentido del
contingente arancelario para ciertos productos
avicolas.

En ese sentido, la Decisién de la Comisién no
pretende cambiar los compromisos asumidos
bajo el APC, por el contrario, busca aclarar e
identificar  expresamente cudles son los




productos avicolas que estédn sujetos al
contingente arancelario de cuartos traseros de
pollo y cuéles no. Tampoco podria entonces
por medio de una Decisién cambiarse las
reglas de clasificacion de un producto, ya que
las Listas de Desgravaciéon Arancelaria del APC
se basan en la clasificacién de los productos
que se encuentran contenidas en el Sistema
Armonizado de Colombia (AACOL), tal como
lo establece el parrafo 1 de los Notas
generales a la Lista arancelaria de Colombia:

“las posiciones arancelarias de esta lista estdn
generalmente expresadas en términos del
AACOL, y la interpretacion de las
disposiciones de esta Llista, incluyendo la
cobertura de producto de las subpartidas de
esta Lista, se regiran por las Notas Generales,

de esta lista sean idénticas a las posiciones
arancelarias correspondientes del AACOL, las
posiciones arancelarias de esta Lista fendrén el
mismo significado que las correspondientes
posiciones arancelarias del AACOL.”

El Anexo 2.3 “listas de desgravacion
arancelaria de Colombia” indica lo siguiente
respecto a eliminacién arancelaria y la
descripcion  de las subpartidas 020713,
020714 y 160232. (Tabla anexa)

De igual manera, el parrafo 6 (c) de las Notas
al Apéndice | del APC establece que las
condiciones sobre los contingentes de cuartos
traseros de pollo aplican a las siguientes
posiciones  arancelarias de AACOL:

02071300.A, 020771400.A, y 16023200.A.

Noftas de la Seccion y Notas del Capitulo del
Para mayor certeza, lo indicado en los

AACOIL. En fanto las posiciones arancelarias

T f Il [li /a-
02071300 oGS 1 elzsjpeion d(.a gafle o.gafling, — ver o’e"sa’ob g ver desdoblamiento ver desdoblamiento
frescos o refrigerados. mienfo
02071300. Ver parégrafo 6 del Apéndi-
Cuartos traseros 164,4% ce | de las Notas Generales Ver Anexo 2.18
A .
de Colombia y Anexo 2.3
2071 .
0 O7B 300 Los demds 20% A
T f Il [li /a-
02071400 1065 1y etesipefes iz gello @ gpillie; | ver o’e"sa’ob a ver desdoblamiento ver desdoblamiento
congelados. mienfo
02071400. Ver parégrafo 6 del Apéndi-
Cuartos traseros 164,4% ce | de las Notas Generales Ver Anexo 2.18
A .
de Colombia y Anexo 2.3
2071400.
0 O7B 00 Los demds 20% A

Las demds preparaciones y conservas
prep y ver desdobla- .
ver desdoblamiento

16023200 de carne, despojos o sangre, de gallo ver desdoblamiento

. miento
o gallina
Ver parégrafo 6 del Apéndi-

16023200. Cuartos t d -

A uartos roserosl, .Zlozono sy conge 70% ce | de las Notas Generales Ver Anexo 2.18

ados
de Colombia y Anexo 2.3

16023200.

B Los demas 20% A
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subparrafos (a) y (b) (sobre los contingentes de
cuartos traseros de pollo, no se aplican a lo
carne _mecdnicamente separada, o a _oftros
productos procesados o mezclados, derivados
en todo o en parte de cuarfos traseros.

Conclusion

Teniendo en cuenta lo anterior, ftanto la
aplicacién de la desgravacion arancelaria
como la clasificacion de los productos bajo el
contingente como fuera de é/ debe hacerse con
base en lo que se acordé en el APC y lo que
define el AACOI, esto es que la subpartida
16023200.A, corresponde a los “cuartos
fraseros, sazonados y congelados”. Por su
parte, la inferpretacion hecha por la Decision
de la Comision de Libre Comercio, debe servir
como instrumenfo  para aclarar  cudles
productos hacen parte del contingente y cudles
no, pero no modifica lo que ya se encontraba
negociado en el APC.

No obstante lo expuesto, es importante resalfar
que dentro de las funciones del Comité de
Acceso a Mercados el articulo 2.13.3 (d)
establece que dicho Comité debe revisar la
conversion a la nomenclatura del Sistema
Armonizado de 2007 y sus posteriores
revisiones para asegurar que las obligaciones
de cada Parfe bajo este Acverdo no sean
alferadas, y realizar consulfas para resolver
cualquier conflicto entre:

a. el Sistema Armonizado de 2007 o
posteriores nomenclaturas y el Anexo
2.3

b. el Anexo 2.3 y las nomenclaturas
nacionales;
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Concepto

Titulo:
Fecha:

Problema Juridico:

Clausula de preferencia maiz amarillo
Octubre de 2014

¢A las importaciones de maiz amarillo originario de Estados Unidos,

que ingresen extra-contingente, se les puede extender la aplicacién
de la misma preferencia correspondiente a las mismas mercancias
originarias de El Salvador por virtud de la Cléusula de Preferencia
estipulada entre Colombia y Estados Unidos en el APC vigente entre

éstos?

Regla: « APC Colombia — Estados Unidos. “Clausula de Preferencia Agri-
cola”. Subpérrafos (b), (c) y (d) del parrafo 2 de las Notas al
Apéndice | a las Notas Generales de la Lista Arancelaria de Co-

lombia.

o Tratado de libre Comercio Colombia — Guatemala, Honduras y El
Salvador. Apéndice del Anexo 3.4 del TLC con El Salvador
o AAP.A25TM N° 8 de 1984 Colombia - El Salvador

Concepto:

Con el presente me permito atender su
comunicacién  No. 021059 del 23 de
septiembre de 2014, en la que expone que a
comienzos del mes de mayo la DIAN publicé
en la pagina web que el arancel extracontin-
gente que se aplicaria a las importaciones
originarias de los Estados Unidos de América
(subpartida arancelaria 10.05.90.11) era el
14%, equivalente a la aplicaciéon de la
preferencia otorgada por Colombia o El
Salvador en el Marco del TLC suscrito con ese
pais.

Esta situacién originé una consulta a este
Ministerio, en la cual se pedia aclaracién del
arancel aplicable. La consulta fue atendida por
conducto de la Oficina de Asuntos Legales
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Internacionales (OALl). En la respuesta se
informé que la preferencia otorgada por
Colombia a El Salvador para las importaciones
de maiz amarillo no era extensiva a las
importaciones de ese producto originarias de
los Estados Unidos. La razén es que a dichas
importaciones no les resulta aplicable lo
previsto en los subpérrafos (b), (c) y (d) del
parrafo 2 de las Notas al Apéndice | a las
Notas Generales de la Lista Arancelaria de
Colombia del Acuerdo de Promocién
Comercial (APC) suscrito con los Estados
Unidos. Llas disposiciones de dichos
subparrafos se denominaran “la clausula de
preferencia agricola”.

En la medida que la industria adn tiene
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inquietudes sobre los argumentos presentados
por el Ministerio, eleva solicitud para revisar
nuevamente el tema y adjunta un documento
que recoge el andlisis realizado por esa
Cémara. El documento parte de la explicacién
sobre cudl es el objetivo y fin de la clausula de
preferencia agricola.

Al respecto, este despacho se pronuncia en los
siguientes términos, una vez observados los
antecedentes y analizados los argumentos
planteados por ustedes.

El texto de la referida clausula de preferencia
agricola es el siguiente:

(b)Colombia no aplicaré ningun arancel
a una mercancia agricola importada de
Estados Unidos, mds alfo que el previsto

en la Lista de Colombia del Anexo 2.3.

(c)Si  Colombia aplica un arancel
descrifo en el subpdrrafo (d) que sea
mds bajo que aquel previsto en el
subpdrrafo (b) a una mercancia agricola
importada de cualquier origen,
Colombia aplicaré a dicha mercancia
importada de Estados Unidos, si estd
sujeta a aranceles bajo este Acuverdo, el
menor de los aranceles descritos en el

subparrafo (d).

(d)los aranceles referidos en el
subpdrrafo (c) incluirdn:

i) El arancel de nacion mas favorecida (NMF)
vigente aplicado a esa mercancia, y

if) El arancel aplicado a dicha mercancia en

virtud de cualquier acverdo preferencial,
salvo que ese arancel sea aplicado en
cumplimiento de obligaciones expresamente
asumidas por Colombia antes del 27 de
febrero del 2006, bajo un acverdo suscrifo
por Colombia anfes de dicha fecha y no

modlificado o profundizado lvego de dicha
fecha.

En virtud de lo cléusula de preferencia
agricola, se entiende que las importaciones
originarios de los Estados Unidos tienen
derecho a beneficiarse del menor arancel que
se esté aplicando por Colombia al mismo
producto proveniente de cualquier origen,
cuando dicho menor arancel otorgado a
terceros paises tiene su fuente en un acuerdo
preferencial suscrito con posterioridad al 27 de
febrero de 2006. Es decir, no hay lugar a la
aplicacién de la cléusula si la preferencia esta
prevista en un acuerdo anterior a esa fecha y
modificado o

que no hubiera sido

profundizado luego de dicha fecha.

La diferencia entre las razones expuestas en el
documento de la Camara y las expuestas por
este Ministerio se encuentra en la interpretacion
o el sentido que lo Cémara le da a la
disposicién contenida en el subparrafo (ii) del
subpérrafo (d) del parrafo 2, arriba transcrito.

Lla interpretaciéon de la Cémara se refiere al
acuerdo, mientras que la del Ministerio se
refiere al arancel. Por eso, concluye que como
el TLC con El Salvador (y ofros paises de
América Central) se suscribié con posterioridad
al Acuerdo con los Estados Unidos y es més
profundo que el que se tenia con ese pais,
entonces deben aplicarse los aranceles alli
previstos.
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No obstante, en criterio del Ministerio, el
arancel para el maiz amarillo originario de El
Salvador no se modificé con el referido TLC,
por lo que se mantuvo el que se aplicaba antes

del 27 de febrero de 2006 y por eso no se
aplica la clausula de preferencia agricola.

En efecto, de la lectura del Apéndice del
Anexo 3.4 del TLC con El Salvador se puede
inferir con claridad que las mercancias que se
encuentren bajo la categoria de desgravacién
E* en la lista de Desgravacién Arancelaria
estdn exentas de la aplicacién de las
disciplinas del Tratado (excepto las
disposiciones del capitulo 4 “Reglas de origen”
y capitulo 5 “Facilitacién al Comercio”). Es
por esta razén que se puede afirmar que en
dicho TLC no se otorgan preferencias
arancelarias para dichos productos, por lo
que, al no haber sido modificadas ni
profundizadas las previstas en el Acuerdo de
Alcance Parcial No. 8 de 1984, se encuentran
excluidas de la aplicacién de la clausula de
preferencia agricola.

la interpretacién del Ministerio tiene
fundamento en la primera regla de
interpretaciéon de los Tratados contenida en el
articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. De conformidad con
la misma, es razonable asumir, a menos que se
demuestre lo contrario, que el sentido corriente
de un término empleado en el texto de un
tratado es el que refleja la verdadera intencién
de las partes.

Otro aspecto del andlisis que hace el

documento de la Cdmara al que deseamos
referirnos es que dicho andlisis tiene muy en
cuenta los motivos que llevaron a Colombia y
los Paises del Triangulo Norte de América
Central a celebrar un nuevo Tratado de Libre
Comercio, y que se extracta de los
considerandos del Acuerdo.

De ellos se infiere que las Partes signatarias
acordaron mantener 15 de las 26 preferencias
arancelarias que Colombia habia otorgado a
El Salvador con base en el Acuerdo de
Alcance Parcial No.8. De manera que las
preferencias no incluidas en el listado
convenido por las Partes en el TLC,
desaparecieron.

lo anterior se encuentra en la siguiente
afirmacién:

“...Asi las cosas al haber sido incluidas 16
partidas arancelarias cuyas preferencias las
Partes signatarias acordaron recuperar de su
desaparicién y mantener, es claro que la fuente
de la preferencia arancelaria del 10% que
Colombia concede a El Salvador para el maiz
amarillo de la partida 10059011 no es el
Acuerdo de Alcance Parcial No.8 de 1984
sino el Acuerdo de Libre Comercio que
respecto de El Salvador entré en vigencia el 1
de febrero de 2010, es decir con posterioridad
de la fecha establecida por el Tratado de Libre
Comercio de los Estados Unidos. Pues si las
Partes no hubieran acordado mantener esa
preferencia la misma hubiera desaparecido al

entrar en vigencia el acuerdo en febrero de
2010.”
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De todas maneras, esta opinién, asi como la
: : : anteriormente emitida, tiene el alcance previsto
Bajo el razonamiento transcrito se concluye , L o
. en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
que' d . . . d | .

Administrativo 'y e lo  Contencioso

Administrativo.

“..la preferencia arancelaria del 10% que
Colombia concede a El Salvador para el maiz
amarillo de la partida 10059011 debe
entenderse como establecida en el 2 de febrero
del 2010, es decir con posterioridad al 27 de
febrero de 2006 y por ende le aplica la
regulaciéon  sobre clausula de preferencia
establecida en el TLC con Estados Unidos con
lo que las importaciones provenientes de este
pais deben beneficiarse de dicha preferencia.”

Lamentablemente nuestra opinién no concuerda
con la expresada en su comunicacién por las
razones antes expuestas.

Conclusion

En consecuencia, mantenemos la opinién
expresada en nuestro oficio del 26 de junio de
2014, conforme a la cual se considerd que,
dado que la preferencia arancelaria del 10%
prevista en el Acuerdo del Alcance Parcial No.
8 entre Colombia y El Salvador para el maiz
amarillo  (subpartida  10059011) no fue
profundizada ni negociada en el TLC entre
estos dos paises, no es posible aplicarla a las
importaciones de dicho producto originarias de
los Estados Unidos, en virtud de la cldusula de
preferencia agricola prevista en los subparrafos
(b), (c) y (d) del péarrafo 2 de las Notas al
Apéndice | a las Notas Generales de la Lista
Arancelaria de Colombia del Acuerdo de
Promocién Comercial (APC) suscrito con ese
pais.
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Concepto

Impuesto a reparacién de buques

14 de octubre de 2013

¢Es el impuesto consagrado en el Tariff Act of 1930, 19.U.S.C. §
1466 (United States Code, Titulo 19, Capitulo 4, Subtitulo Ill, Parte Il
Seccién 1466 “Equipos y reparaciones de buques”, (a) Buques suje-
tos a impuestos; multas), en adelante, el Tariff Act, compatible, o no,

Titulo:
Fecha:
Problema Juridico:

con lo estipulado en el APC Colombia-Estados Unidos?

Regla: o APC COL - EE.UU, Caps. 2, 9 (Anexo Excepciones), 11y 20
e APC COL - EE.UU, Anexo Il
o Tariff Act of 1930, 19.U.S.C. § 1466

Concepto:

Por medio de este mensaje, rindo el concepto
juridico de esta Oficina acerca de si el
impuesto consagrado en el 7ariff Act of 1930,
19.U.S.C. § 1466 (United States Code, Titulo
19, Capitulo 4, Subtitulo lll, Parte ll, Seccion
1466 “Equipos y reparaciones de buques”, (a)
Bugues sujetos a impuestos, mulfas), en
adelante, el Tariff Act es compatible, o no,
con lo estipulado en el APC Colombia-Estados
Unidos.

Para el caso concreto, el impuesto se debe
pagar cuando quiera que un astillero de
Colombia le preste servicios de reparacién a
un buque de bandera de Estados Unidos.

Sin perjuicio de los andlisis previos sobre el
Jones Act y las actividades de Cabotaje, al
revisar las disposiciones del APC Colombio-
Estados Unidos, se interpreta que, a las
disposiciones del impuesto sobre los servicios
de reparacién del 7ariff Act
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i) No se les aplicarian las obligaciones

Capitulo 2 Trato Nacional, toda vez que
éstas son aplicables al comercio de
“mercancias”, de acuerdo con el dmbito de
aplicacién de dicho Capitulo 2.

i) No se les aplicarian las obligaciones del
Capitulo 9 Contratacién Publica, en su
articulo 9.2, por cuanto las disposiciones
del impuesto del Tariff Act mencionado
harian parte de las de la letra “)” (JO19 y
J998) de la lista de Estados Unidos en la
Seccién F: Servicios, del Anexo 9.1

iii) Si se les aplicarian las obligaciones del
Capitulo 11 Servicios Transfronterizos, en
su  Articulo 11.2, por cuanto las
disposiciones del impuesto del T7ariff Act
mencionado harian parte de las
expresamente excluidas del listado de
medidas disconformes de Estados Unidos
en el Sector Transporte, del Anexo Il del

APC

Es importante aclarar que, no obstante su
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relaciéon con consultas previas en relacién con
el Jones Act esta consulta estd referida al Tariff
Act of 1930, también conocida como ley
Hawley-Smoot. Es una Lley expedida en el
contexto de la “Gran Depresién” estadouniden-
se y su principal objetivo era la proteccion del
mercado nacional, a través de un incremento
significativo de aranceles. Se encuentra
compilada en el United States Code, en el
Titulo 19 Derechos de Aduanas, desarrollada
en el Capitulo 4. Lo relativo a este impuesto se
prescribe en el Subtitulo Il Disposiciones
Administrativas, Parte |,  Seccién 1466
“Equipos y reparaciones de buques”, al
establecer que:

... (a) Vessels subject fo duty, penalties

The equipments, or any part thereof.
including boats, purchased for, or the
repair parts or materials fo be vsed, or
the expenses of repairs made in a
foreign country upon a vessel
documented under the laws of the Unifed
Stafes to engage in the foreign or
coasting trade, or a vessel infended fo
be employed in such trade, shall, on the
first arrival of such vessel in any port of
the United States, be liable fo entry and
the payment of an ad valorem duty of
50 per centum on the cost thereof in
such foreign country. If the owner or
master willfully or knowingly neglects or
fails to report, make entry, and pay
duties as herein required, or if he makes
any false stafement in respect of such
purchases or repairs without reasonable
cause to believe the ftuth of such
statements, or aids or procures the
making of any false statement as to any
matter material  thereto  without
reasonable cause fto believe the fruth of
such statement such vessel or a

monetary amount up fo the valve thereof
as determined by the Secretary, fo be
recovered from the owner, shall be
subject to seizure and forfeiture. For the
purposes of this section, compensation
paid to members of the reqular crew of
such vessel in connection with the
installation of any such equijpments or
any part thereof, or the making of
repairs, in a foreign country, shall not be
included in the cost of such equipment or
part thereot, or of such repairs.

Del texto transcrito se observa que las
disposiciones del 7ariff Act of 1930 se orientan
al cobro de un impuesto que recae, entre otros,
sobre servicios de reparacién recibidos por
buques de bandera estadounidense en
astilleros en el extranjero.

Como se anticipd en los numerales i, ii y iii,
sobre la compatibilidad de esta con las
disposiciones del APC, conviene hacer algunas
aclaraciones en detalle, asi:

i) las normas del Tarif Act no serian
incompatibles con las obligaciones de Trato
Nacional del Capitulo 2, comoquiera que
el émbito de aplicacién de las segundas es
distinto del de las primeras, esto es,
mientras las normas del 7ariff Actse aplican
a la prestaciéon de servicios, las del Capitulo
2 se aplican al comercio de mercancias
propiamente tal. Ahora bien, en gracia de
discusion, se podria  plantear una
incompatibilidad entre dichas normas si se
tratara de mercancias no afectas a la
prestacién del servicio de reparacién del
buque, por cuanto las disposiciones del
impuesto del T7ariff Act mencionado no
fueron incluidas entre las del Anexo 2.2 de
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excepciones a ese Capitulo. Sin embargo,
esta hipétesis no es acorde con el texto del
Tariff Act, el cual contempla el cobro del
impuesto sobre los equipos, piezas de
repuestos y materiales que vayan a ser
usados en la prestacién del servicio de
reparacién del buque.

i) las normas del Tarif Act no serian
incompatibles con las disposiciones del
Capitulo 9 Contratacién Poblica, en la
medida en que harian parte de la reserva
hecha por los Estados Unidos en su listado
respectivo del Anexo de excepciones de
ese Capitulo. Conviene anotar que el
dmbito de aplicacién de las normas del
Capitulo 9 y su Anexo de excepciones, en
la Seccién F, es el mismo de las del 7ariff
Act esto es, se refieren a servicios. En ese
sentido, las actividades de “Reparacién”
sefialadas en las letras JO19 y J998 de
dicha Seccién se entenderian incluidas
entre el listado de contrataciones de
servicios, hechas por los Estados Unidos, a
las que no se les aplicarian las
disposiciones de Trato Nacional del
Capitulo 9 del APC ajustado entre
Colombia y ese pais.

iii) Las normas del Tariff si se tendrian como
incompatibles con las del Capitulo 11
Servicios Transforerizos, por razones que
podrian ser de forma y fondo.

Por razones de forma, las disposiciones del
Tariff Act harian parte de las medidas sobre las
que Estados Unidos, en el Anexo Il del APC, no
se reservd el derecho de adopcion o
mantenimiento en relacién con el suministro de
servicios de transporte maritimo. Estados
Unidos sefalé “...a) construccion y reparacion
de bugues..."en el listado de actividades no
incluidas en la reserva mencionada. Estados
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Unidos no incluyé dichas normas en su reserva,
luego la obligacién de otorgar trato nacional a
los prestadores de servicios [de Colombia] de
reparaciéon de buques le es predicable y
exigible.

Por razones de fondo, las disposiciones del
Tariff Act serian contrarias a las del Articulo
11.2 Trato Nacional, del APC. Esto es,
estarian configurando una discriminacién por
parte de Estados Unidos hacia proveedores de
servicios de Colombia, toda vez que el cobro
de un impuesto, al propietario del buque de
bandera estadounidense, por un servicio de
reparacién en un pais extranjero (un astillero
en Colombia), pone en desventaja al
proveedor del servicio de Colombig,
comoquiera que el 50% ad valorem del costo
del servicio, del impuesto, opera como un
desincentivo, una medida que disuade al
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propietario del buque de bandera
estadounidense de tomar el servicio del
astillero colombiano y sélo tomar el servicio del
astillero de Estados Unidos. El astillero
colombiano, a la luz del Capitulo 11 del APC,
no estaria recibiendo el Trato Nacional del
Articulo  11.2, sino que estaria siendo
discriminado en la prestacion de  sus
servicios, a la luz de lo dispuesto en el Tariff
Actof 1930.

Se trata de una discriminacién que opera de
facto, por via de un desincentivo particularmen-
te econémico.

Vale la pena recordar que una situacién similar
fue advertida por esta Oficing, en diciembre de
2012, a propdsito de sus andlisis respecto de
los requisitos relativos a las operaciones de
cabotaje en el régimen del Jones Act previsto
en la Secciéon 27, especialmente se sostuvo
que:

...e. El navio debe ser reconstruido en
los Estados Unidos. Un navio que haya
adquirido el derecho de prestar servicios
de comercio costero (coastwise trade) 'y
luego haya sido reconstruido en el
extranjero, perderd el derecho de
suministrar  dichos servicios. Este
requisito si  bien no prohibe la
reconstruccion de navios en el
extranjero, si desincentiva que
propietarios de navios que suministren
servicios de cabotaje contraten la
reconstrucciéon de sus navios en el
extranjero toda vez que al hacerlo
perderian el derecho de desarrollar
actividades de comercio  costero.
Adicionalmente, la seccién 883a
establece la obligacién de notificar a la

Secretaria de Estado de la reconstruc-
cién en el extranjero de los navios con
las caracteristicas descritas en la norma
(inter alia, con un peso mayor a 500
toneladas), una vez que éstos lleguen a
puerto.

Conclusién

De acuerdo con lo anterior, en esta instancia se
considera de competencia de la Comisién de
Libre Comercio, del APC Colombia-Estados
Unidos, el conocimiento particular de la
situacién analizada. [la empresa interesadal
Cotecmar podria elevar una solicitud en ese
sentido ante el coordinador del APC (véanse
articulo 20.2 y Anexo 20.1 del APC), para que
éste determine si la lleva a consideracién de la
Comisién en desarrollo de los deberes de
supervisiéon e inferpretacion del Acuerdo y
poderes de emisién de interpretacién que se le
imponen y confieren a ésta, respectivamente,

en virtud del Articulo 20.1 de dicho APC.

En los términos anteriores se pone a su
consideracién el concepto de esta Oficina
sobre la consulta del asunto la cual tiene el
alcance del articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento  Administrativo 'y de lo
Contencioso Administrativo.
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Concepto

Titulo:
Fecha:

Problema Juridico:

Certificados de origen de teléfonos celulares
5 de octubre de 2013

éSon vdlidos los CO emitidos con criterio de origen que no corres-

ponde al determinado en el TLC con México (en adelante “TLC”) para
un producto (en el caso objeto de consulta, los CO se expidieron con
base en un criterio de valor de contenido y no de cambio de clasifi-
cacién) y 2Es viable negar el trato preferencial?

Regla:

Concepto:

El numeral 2 del articulo 7-04 del TLC
“Obligaciones respecto a las exportaciones”,
establece:

Un exportador o un productor que haya
llenado y firmado un certificado o una
declaracién de origen y tenga razones
para creer que ese cerfificado o
declaracién  contiene  informacion
incorrecta, debe comunicar sin _demora
vy por escrifo, cualquier cambio que
pudiera afectar la exactitud o validez
del certificado o declaracién a todas las
personas _a quienes se les hubiere
entreqado asi como, de conformidad
con la legislacion de la Parfe de que se
trafe a la_auforidad competente de la
Parte _exportadora. En ese caso no
podré ser sancionado por haber
presentado un certificado o declaracion
incorrecto (Subrayado fuera de texto).

Asi mismo, el numeral 2 del articulo 7-03 del
TLC “Obligaciones respecto a las
importaciones”, dispone:
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TLC COL - MEX, Arts. 7-03.2, 7-04.2, 7-07.2

Cada Parte requerird del importador
que presente o enfreque una
declaracion _corregida _y paque los
impuestos _de _importacion _correspon-
dientes, cuando el importador ftenga
motivos para creer que el cerfificado de
origen en que se sustenta su declaracion
de importacién contiene _informacion
incorrecta. Si presenta la declaracién
mencionada en forma esponidnea,
conforme a la legislacion interna de
cada Parte, no serd sancionado.

Con relacién al caso objeto de consulta, la
DIAN manifiesta que la Autoridad Mexicana
confirmé la autenticidad de los certificados de
origen e indicé que los productos cumplen con
el cambio de closificacién, es decir se
consideran originarios bajo los parédmetros del
TLC. Sin embargo, indica que la empresa
informé que existié un error involuntario al
diligenciar el criterio de origen en dicho
documento.

De lo anterior, se desprende lo siguiente:
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1. El TLC contempla la posibilidad que un

exportador o productor pueda haber
llenado y firmado un CO que contenga
informacién incorrecta, lo que puede
afectar la validez y exactitud del
documento 'y en cuyo caso, el
exportador o productor debe comunicar
sin demora y por escrito esta situacién a
todas las personas a quienes se les
hubiere entregado el CO, asi como a la
avtoridad competente de la Parte
exportadora. Si se llega a presentar este
escenario, el exportador o productor no
podrd ser sancionado por haber
presentado un certificado o declaracién
incorrecto.

El TLC establece también que si el
importador tiene conocimiento o motivos
para creer que el CO que sustenta su
solicitud de trato arancelario
preferencial contiene informacién
incorrecta, aquel corrija, presente y
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pague los derechos de aduana dejados
de cancelar, ante dicha situacién, el
importador no serd sancionado. Con
relacion a este punto, es claro que el
TLC se refiere a un caso en el cual la
informacién incorrecta conduce a que la
mercancia no sea originaria, dado que
el importador tendria que pagar los
impuestos que no se liquidaron por
hacer uso de una preferencia
arancelaria bajo el Acuerdo a la que no
se tenia derecho.

. Lo DIAN informa que aunque se

presenté un error en el diligenciamiento
del criterio de origen en el CO, la
empresa comunicé dicha situacion a la
Autoridad  Exportadora, por lo cual
cumplié parte de lo establecido en el
articulo 7-04 del TLC (ain no se conoce
si la empresa informé por escrito a todas
las personas a las que se hubiera
entregado el certificado). La empresa




también manifiesta cumplir con el origen
bajo el TLC.

De ofra parte, el numeral 2 del articulo 7-07
Procedimientos para verificar el origen indica
que para determinar si un bien importado de
otra Parte califica como originario, cada Parte
podrd, por conducto de la autoridad
competente, verificar el origen del bien
mediante  cuestionarios o visitas a las
instalaciones del productor o exportador. En
caso tal que dichos sujetos no contesten el
cuestionario dentro del plazo establecido o no
otorguen el consentimiento para la realizacién
de la visita, la Parte importadora podré negar
el trato arancelario preferencial al bien o
bienes que hayan sido objeto de verificacién.

Asi mismo, el numeral 12 del articulo en
mencién, establece que cuando la verificacién
que haya realizado una Parfe, indigue que el
exporfador o el productor ha certificado o
declarado mds de una vez de manera falsa o
infundada que un bien califica como
originario, la Parte podrd suspender el trato
arancelario preferencial a los bienes idénticos
que esa persona exporte o produzca, hasta
que la misma prvebe que cumple con lo
establecido en el capitulo VI.

Conclusion

De las anteriores disposiciones se deduce que
para denegar o suspender el trato arancelario
preferencial, necesariamente se debié iniciar
un proceso de verificacién de origen.

Dado que en la actualidad no existe una
disposicion en el TLC, ni en la legislacién
colombiana, que indique cuél es proceso a
seguir cuando a pesar de que el CO contiene
errores, el exportador o productor manifiesta si
cumplir con el origen, la DIAN deberd

determinar si se requiere que el exportador o
productor a través de su autoridad exportadora
expida un nuevo CO, o simplemente con el
documento escrito al cual hace referencia el
TLC, y en el cual el exportador o productor
haya informado el error, es suficiente soporte
para aceptar el documento con el error.

En todo caso, esta Oficina considera que si el
exportador o productor informé su error a la
Autoridad exportadora, no es viable imponer
una sancién al exportador o productor y
mucho menos negar el trato arancelario
preferencial al importador, ya que esto sélo
serd posible a través de una determinacién
negativa de origen, resultante de un proceso
de verificacién.

En esta opinién no nos pronunciamos frente a
situaciones similares en las que podrian
encontrarse exportadores colombianos, segun
el mensaje con el que usted nos solicita nuestro
concepto, pues habria que analizarlas
conforme a sus aspectos particulares.
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Concepto

Titulo: Mercancias remanufacturadas
Fecha: Octubre de 2013
Problema Juridico: ¢Qué se entiende por mercancia remanufacturada, para efectos de

aplicar el TLC con la Unién Europea?

éEs compatible con el TLC con la Unién Europea que se exija licencia
de importacién para la mercancia remanufacturada originaria de di-
cha Unién Europea?

En acatamiento al TLC con la Unién Europea, ées procedente interpre-
tar que la maquina remanufacturada originaria de la Unién Europea
no estd sujeta a los demas permisos (diferentes a la licencia) estable-
cidos en el decreto 2261 de 2012, que contempla una autorizacién
previa de la DIAN (articulo 2, numeral 1) y ademdés, para mercancias
usadas, una autorizacién “en situaciones especiales reguladas por el
Gobierno Nacional” (articulo 3)2

Regla: o Decreto 925 de 2013
e Decreto 3803 de 2006
e Decreto 2261 de 2012

Concepto:

¢Qué se entiende por mercancia remanufactu- remanufacturadas.  Los productos en
rada, para efectos de aplicar el TLC con la condiciones especiales de mercado estén
Unién Europea? sujetos al cumplimiento de dicha reglamenta-

cién, salvo que exista una disposicién especial
sobre el tema en un Acuerdo Comercial

Para iniciar, es importante tener en cuenta que vigente.

en Colombia no existe una definicion

especifica de lo que significa mercancia

remanufacturada. Ahora bien, con relacién al TLC con la UE, en
éste no se establecié ninguna obligacién
respecto a otorgar Trato Nacional y a no
imponer Restricciones a la Importacién y
Exportacion a las mercancias remanufactura-
das. Por el contrario, el Acuerdo con la UE

No obstante, el Decreto 925 de 2013 contiene
una reglamentacién aplicable a los “productfos
en condiciones especiales de mercado”, dentro
de los cuales se encuentran las mercancias
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establecié que Colombia se podré continuar
aplicando las medidas relativas a  “os
controles _a la _importacion de mercancias

previstos en los articulos 3 y 6 pardgrafos 1 y
2 del Decreto 3803 del 31 de octubre de
2006,

De conformidad con lo anterior, salvo que
Colombia haya acordado algo diferente en sus
acuerdos comerciales internacionales vigentes,
el régimen de licencia previa se debe mantener
para las mercancias remanufacturadas. Dado
que bajo el Acuerdo con la UE no existen las
obligaciones arriba  mencionadas, dicho
régimen puede mantenerse para las
mercancias remanufacturadas originarias de la

UE.
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¢Es compatible con el TLC con la Unién
Europea que se exija licencia de importacién
para la mercancia remanufacturada originaria
de dicha Unién Europea?

De conformidad con la respuesta anterior, si es
compatible.

En acatamiento al TLC con la Unién Europea,
ées procedente interpretar que la maquina
remanufacturada  originaria  de la Unién
Europea no estd sujeta a los demds permisos
(diferentes a la licencia) establecidos en el
decreto 2261 de 2012, que contempla una
autorizacién previa de la DIAN (articulo 2,
numeral 1) y ademds, para mercancias
usadas, una autorizacién “en situaciones
especiales reguladas por el Gobierno
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Nacional” (articulo 3)2

De conformidad con lo arriba expresado:

El Decreto 925 de 2013 prevé
determinados  requisitos  para la
importacién  de los productos en
condiciones especiales de mercado, los
cuales incluyen las mercancias
remanufacturadas.

El TLC con la UE permite continuar
aplicando dichos requisitos, sin que ello
se considere incompatible con las
obligaciones de Colombia de otorgar
Trato Nacional y de no imponer
Restricciones a las Importaciones o las
Exportaciones.

El Decreto 2261 de 2012 establece el
requisito de obtener licencia previa para la
importacién de mercancias clasificadas bajo
determinadas subpartidas  arancelarias.
Tratdndose de mercancios de ese tipo
originarias de la UE que sean remanufactura-
das y se importen a Colombia, el requisito
previsto en el Decreto 2261 es compatible con
lo establecido en el Decreto 925.

Adicionalmente, el Decreto 2261 establece
otros requisitos para obtener la licencia para
el caso de la importacién de las referidas
mercancias:

Que el importador obtenga
auforizacion de Jla Direccion de
Impuestos y Advanas Nacionales, para
lo cuval deberén formular solicitud
escrita ante dicha Entidad (...).
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Que se serale claramente el uso o
destinacion de la mercancia a importar.

De la misma manera, estos requisitos son
aplicables a las mercancias remanufacturadas
clasificadas en las subpartidas sefaladas en el
dmbito del Decreto 2261, que sean
originarias de la UE y que se importen a
Colombia.

En los anteriores términos damos respuesta a
su consulta, sin perjuicio de lo sefalado en el
articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo 'y de o
Administrativo.

Contencioso










03 Actualidad
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Decreto 1750 de 2015

Actualidad

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
buscando un mejor uso de las medidas
“antidumping” como instrumento para combatir
las précticas desleales del comercio, expidié el
Decreto 1750 de 2015, que modifica algunos
aspectos del procedimiento y la naturaleza de
los derechos “antidumping”.

Lo progresiva integracién de Colombia en el
escenario econémico internacional, asi como
los avances en las politicas de comercio
exterior de sus socios comerciales, han
infroducido modificaciones en las condiciones
de competencia a nivel internacional. Bajo
estas circunstancias, el Ministerio de Comercio
reconocié la necesidad de actualizar la
normativa existente para asegurar la eficacia
de los instrumentos de defensa comercial y
permitir a los empresarios colombianos
competir en condiciones equitativas con otros
paises.

Las modificaciones que se proponen al actual
régimen antidumping se encuentran
enmarcadas en el d&mbito y regulacién
infernacional en esta materia. Este nuevo
decreto respeta los compromisos adquiridos
por Colombia en el marco multilateral,
Acuerdo Antidumping de la OMC, y los
disposiciones correspondientes en sus acuerdos
comerciales bilaterales.

las  principales modificaciones son las
siguientes:
1. los derechos antidumping tendrén una

vigencia de hasta 5 arfos. El régimen

anterior definia este periodo como el
méximo de duracién de los derechos
antidumping para proteger la rama de
produccién  nacional. Se acogié un
lenguaije similar al utilizado por la Unién
Europea, indicando que “un derecho
antidumping expirard a los cinco (5) afios”,
reemplazando el lenguaje anterior que
indica que “un derecho antidumping
permanecerd vigente maximo durante 5
afios”. Este cambio de redaccién ofrece
mayor certeza acerca de que la duracién
preferible sera de 5 afios. El nuevo decreto
conserva la posibilidad de prorrogar la
aplicacion de las medidas antidumping
cuando persistan las causas que lo
originaron.

2. Se establece que los derechos
antidumping se pueden imponer por la
fotalidad del margen de dumping. Esto
quiere decir que el sobre-arancel impuesto
como medida antidumping puede llegar a
ser hasta del 100% de la diferencia entre el
precio de exportaciéon de la mercancia
hacia Colombia y su “valor normal” en el
pais exportador. En la norma anterior se
establecia la facultad de imponer un monto
suficiente siempre que no fuera superior al
margen de dumping, con lo cual se
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priorizaba el concepto del derecho inferior
(lesser duty).

3. Dado que los mecanismos de defensa
comercial se pueden imponer a productos
del pais exportador por el que transitan
mercancias de distinto origen, con la
modificacién de la norma se establece que
al momento de abrir una investigacién por
algun producto, /o autoridad que adelanta
dicho proceso puede usar la informacion
del pais de origen de la mercancia y no la
del pais exportador para la definicion del
margen de dumping.

4. Se toman medidas para evitar la elusién
de los derechos antidumping. Por un lado,
se impone un plazo méximo de 5 meses a
las investigaciones que se hagan para
establecer si existe o no elusién de los
derechos antidumping impuestos. Y, por
otra parte, se establece la posibilidad de
exigir garantias para los productos objeto

Terms &

LLEEEELRL

de la medida desde el momento en que se
abre la investigacién por elusién. Si en la
investigacién se comprueba que,
efectivamente, dicho cambio en las
caracteristicas  del comercio de esa
mercancia se debe a prdcticas de elusion,
la garantia se haria efectiva y podran ser
ampliados  para aplicarse a las
importaciones de productos similares o a
partes de los mismos procedentes de
terceros paises.

5. Finalmente, el Ministerio de Comercio
realiz6 una revision de la estructura
institucional del Comité de Précticas
Comerciales. Entre los cambios introducidos
se destaca la participacién con voz y voto
de la Superintendencia de Industria y
Comercio, y la participacién, con voz pero
sin voto del Director de Comercio Exterior
del Ministerio de Comercio.

Conditions
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Informe del Grupo Especial en el caso Argentina —
Medidas relativas al comercio de mercancias y

Actualidad

Demandante: Panamd
Demandado:  Argentina
Fecha: 30 de septiembre de 2015

Medidas en cuestién:

En esta controversia, el Grupo Especial estudié
de fondo 8 medidas de cardcter fiscal,
contable 'y registral implementadas  por
Argentina para regular la prestacion de
servicios y transacciones de mercancias donde
estuvieran involucrados paises considerados
como no cooperadores para los fines de la
transparencia fiscal. Dichas medidas se
enmarcan dentro de una politica mas amplia
de proteccion al sistema de recaudacion de
impuestos por parte de Argentina, en contra de
las practicas fiscales poco transparentes y
nocivas llevadas a cabo por ciertos paises.

Obligaciones en discusién:

AGSC: Art. I:1, 11:T, XVI:T, XVI:2, XVII,
XIV'y 2(a) del Anexo de Servicios Financieros
GATT de 1994: Art. I:1, lll:4 y XI:1

Consideraciones del Grupo Especial:

Ante el Grupo Especial, Panamé argumenté
que las medidas implementadas por Argentina
otorgaban un trato menos favorable a los
proveedores de servicios financieros de paises
considerados  por Argentina como no
cooperadores para los fines de la

servicios (WT/DS453/R)

transparencia fiscal con respecto a los
proveedores de servicios tanto de paises
considerados como  cooperadores  como
nacionales.  Antes de  comenzar  sus
constataciones el Grupo Especial, hizo énfasis
en la identificacién de los criterios utilizados
por Argentina para clasificar a un pais como
cooperador y no cooperador. Asi, establecié
que un pais cooperador era todo pais con el
cual Argentina (i) tuviera un acuerdo vigente
de cooperacién e intercambio de informacién
fiscal o (i) estuviera en proceso de
negociacién de un acuerdo de cooperacién e
infercambio de informacién fiscal.

Habiendo  determinado los  criterios  de
calificacién de los paises, el Grupo Especial
entr6 a determinar si  las medidas
implementadas por Argentina otorgaban un
trato menos favorable a los proveedores de
servicios de paises no cooperadores con
respecto a los proveedores de servicios de
paises cooperadores. En este sentido determiné
que en efecto si existia un trato diferenciado
hacia los paises no cooperadores en relacién
con los paises cooperadores.  Constatéd el
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'El informe completo del Grupo Especial estd disponible
en: httos: / /www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/
cases_s/ds453_s.htm




Grupo Especial que un pais clasificado como
cooperador, en virtud de estar en proceso de
negociacién de un acuerdo de intercambio de
informacién fiscal, podria estar en igualdad de
condiciones con un pais considerador como no
cooperador en relacién con el intercambio
efectivo de informacién fiscal con Argenting,
en cuanto la negociacién de un acuerdo no
implica que exista dicho intercambio. Asi, dos
paises en igualdad de condiciones estarian
recibiendo un trato diferenciado, que es
ademas discriminatorio en cuanto los requisitos
adicionales impuestos a los proveedores de
servicios financieros de paises no
cooperadores modifican las condiciones de
competencia en detrimento suyo y en favor de
los proveedores de servicios fincnacieros de
paises cooperadores. En conclusién, el Grupo
Especial consideré que si existia un trato menos
favorable dado a los proveedores de paises no
cooperadores en comparacién con los
proveedores de paises cooperadores y en
consecuencia las medidas implementadas por
Argentina eran inconsistentes con el articulo |l

del AGCS.

Seguidamente, pasé el Grupo Especial a
considerar si las medidas implementadas por
Argentina otorgaban un trato menos favorable
a los proveedores de servicios de paises no
cooperadores respecto a los proveedores de
servicios nacionales. En este punto determiné
que las consideraciones realizadas en relacién
con los proveedores de servicios de paises
cooperadores no eran aplicable en este caso
en cuanto los proveedores de servicios
argentinos y los proveedores de paises no
cooperadores si fenian situaciones disimiles en
cuanto al intercambio de informacién fiscal con
las autoridades argentinas. En este sentido, el
Grupo Especial constaté que las medidas
implementadas  por Argentina  estaban
disenadas para garantizar que la relacion de

competencia entre servicios y proveedores de
servicios argentinos y paises no cooperadores
se dieran en un plano de igualdad. El Grupo
Especial consideré que los efectos de la falta
de transparencia fiscal sobre las condiciones
de competencia, pueden llevar a la adopcién
de medidas defensivas cuyo objetivo no es
poner en una situacién mds ventajosa a los
servicios y proveedores de servicios nacionales
sino hacer frente en sus respectivos mercados a
riesgos derivados de la falta de transparencia
fiscal. En consecuencia, consideré que las
medidas implementadas por Argentina no
modificaban las condiciones de competencia
en favor de los proveedores de servicios
argentinos, y por lo tanto no se les estaba
otorgando a los proveedores de servicios de
paises no cooperadores un trato menos
favorable.

Frente a las acusaciones presentadas por
Panamd, Argentina argumenté que  sus
medidas estaban justificadas en virtud de las
excepciones generales Articulo XIV (c) del
AGCS en cuanto eran necesarias para lograr
la observancia de las leyes y los reglamentos
que no fueran incompatibles con las
disposiciones del AGCS y ademéds cumplian
con los requisitos del predmbulo del articulo.
Sobre la defensa planteada por Argenting, si
bien el Grupo Especial constaté que
efectivamente las medidas implementadas por
Argentina eran necesarias para cumplir con el
objetivo legitimo de proteger el sistema fiscal,
estas no cumplian con los requisitos del
preambulo del articulo XIV. Consideré el
Grupo Especial que el mero hecho de iniciar y
proseguir negociaciones no permitia a
Argentina  cumplir con sus objetivos de
asegurar la recaudacién de impuestos y luchar
contra précticas fiscales nocivas. Por lo tanto,
consider6 el Grupo Especial que la
discriminaciéon a la que estaban sujetos los
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proveedores de servicios de paises no
cooperadores era arbitraria e injustificada, y
por lo tanto dichas medidas no cumplian los
requisitos del preambulo del articulo XIV.
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Finalmente, frente a las reclamaciones
presentadas por Panamé en relacién con el
GATT, el Grupo Especial consideré que las
medidas en cuestion no estaban abarcadas por
los articulos del GATT pues no estaban
relacionadas con el comercio de mercancias.

Conclusiones:

En vista de las anteriores consideraciones el

Grupo Especial determiné que:

o Las medidas implementadas por Argentina

eran incompatibles con el articulo Il del

AGCS.

o Las medidas implementadas por Argentina
no eran incompatibles con el articulo XVII

del AGCS.

o Las medidas implementadas por Argentina

no estaban justificadas bajo el articulo XIV
(c).
o Las medidas implementadas por Argentina

no estaban abarcadas por los articulos I:1,

l:4 y XI:I del GATT.




“El comercio

mundial”

Actualidad

licito es el lado oscuro del comercio

Panel organizado por Colombia en la OMC resalta la importancia de que la Organizacién aborde

este fenémeno.

Ginebra, 1 de octubre de 2015.- Colombia
organizé con éxito la sesién sobre “Comercio
llicito” en el Foro Publico de la Organizaciéon
Mundial del Comercio - OMC - que celebra
sus 20 afios.

Esta es la primera vez que el pais se presenta
en este importante evento, que durante tres
dias redne a un muy amplio y variado nimero
de representantes del gobierno, el sector
privado, la academia y ONGs, para debatir
asuntos que interesan al sistema multilateral de
comercio.

El tema central del foro este afio es “El
Comercio  Funciona”. En palabras  del
Embajador de Colombia ante la OMC,
Gabriel Duque, Colombia estd de acuerdo con
esta afirmacién y con el valor del comercio
como factor que contribuye al desarrollo —pero
resalté a su vez que el comercio ilicito, que
abarca fenémenos como el contrabando, el
lavado de activos y el comercio de mercancias
falsificadas, entre otros, trae efectos contrarios
y causa serios problemas al desarrollo
econdmico y social.

En esta sesién de trabajo participaron Gabriel
Duque, embajador de Colombia ante la OMC;
Angeles Rentsch, Gerente de Observancia
Fiscal de Philip Morris International; David
Lluna, Director de Seguridad Nacional vy
Diplomacia del Departamento de Estado de los
Estados Unidos; Norbert Steilen, Director de
Programas de Cumplimiento y Observancia de
la  Organizacién  Mundial de  Aduanas;
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Michael Ellis, Director Asistente de la Unidad
de Tréfico de Mercancias llegales y Pirateria
de INTERPOL y; el profesor Joost Pauwelyn del
Instituto  Universitario de  Altos  Estudios
Internacionales de Ginebra como moderador.
El objetivo de la sesién de trabajo era generar
consciencia sobre los efectos negativos que
tiene el comercio ilicito, mas especificamente el
lavado de activos a través de operaciones de
comercio exterior, en el giro ordinario de las
transacciones internacionales.

El profesor Pauwelyn instauré la sesién
haciendo unos comentarios iniciales sobre las
implicaciones del comercio ilicito en el marco
del sistema multilateral de comercio. Enfatizéd
en que si bien el objetivo de la OMC era
liberalizar el comercio, se debia entender que
no todos los flujos de comercio eran deseables.
En este sentido, era vital que los Paises
Miembros, de manera colectiva, aunaran sus
esfuerzos para establecer mecanismos
legitimos  para  controlar este tipo de
actividades, en vista de la difusa regulacién
sobre el tema dentro de los acuerdos
abarcados de la OMC. Seguidamente,
intervino en la sesién el embajador Duque,
resaltando que el comercio ilicito era el lado
oscuro de la integracién econémica global.

Manifesté asimismo que estaba demostrado
tanto por la practica de las autoridades
colombianas como por las investigaciones de
ofras organizaciones internacionales, que los
grupos delictivos realizaban operaciones de
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lavado de activos por medio de transacciones
comerciales con bienes genéricos, con precios
bajos y de una alta rotacién, actividad que era
propiciada ademés por los pocos controles
ejercidos en las zonas de libre comercio. De
esta forma, insté a los Paises Miembros a
reconocer estd realidad e implementar
acciones efectivas para evitar que actividades

de comercio ilicito sean protegidas bajo las
reglas de la OMC.

Continué la discusién la sefiora Renstch, quien
expuso las formas de tratar el problema del
comercio ilicito desde el punto de vista de las
empresas multinacionales. Expuso que en Philip
Morris International, eran elementos centrales
de sus politicas internas la celebraciéon de
acuerdos de cooperacién con diferentes paises
y la verificacién de la reputacién e idoneidad
de sus socios comerciales, con el fin de evitar
que a través de sus productos se realizaran
actividades relacionadas con el lavado de
activos. A su  vez, David Luna, del
Departamento de Estado de los Estados Unidos
recalcé la importancia de la lucha contra el
comercio ilicito, no solo para preservar el
sistema multilateral de comercio que ha
construido la OMC, sino para proteger a todos
los paises contra las amenazas de los actores
del crimen organizado internacional. Sefialo
en este punto que era de vital importancia la
cooperacién internacional para la consecucién
de soluciones conjuntas frente al lavado de
activos y el comercio ilicito, resaltando asi los
esfuerzos realizados por organizaciones como
el Grupo de Accién Financiera contra el
Lavado de Activos (FAFT) y la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico (OCDE).

Se pronuncié posteriormente Norbert Steilen,
Director de Programas de Cumplimiento y
Observancia de la Organizacién Mundial de
Aduanas. Precisé Steilen la importancia que

tienen los funcionarios de administracién de
aduanas en la implementaciéon de acciones
encaminadas a la deteccién y control de
operaciones ilicitas de comercio exterior. En
este punto, insté a los gobiernos de los paises
a fortalecer sus sistema de administracion de
adunas y dotar a los agentes aduaneros de las
facultades necesarias para  combatir el
comercio ilicito y el lavado de activos.
Finalmente  intervino el  sefior  Ellis,
representante de la INTERPOL. Resalté la
necesidad de fomentar la cooperacién entre
las diferentes fuerzas policiales de los paises
para coordinar y preparar acciones conjuntas
en contra de las organizaciones criminales
transnacionales. Ademés, puso como ejemplo
de cooperacién exitosa en el marco de las
operaciones contra el lavado de activos, la
Operacién  Jopiter  realizada de  manera
conjunta por las fuerzas policiales de
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombiq,
Ecuador, Francia Panamd, Paraguay, Perg,
Surinam, Uruguay y Venezuela.

Concluyé la Sesiéon de Trabajo con un espacio
de preguntas por parte de los asistentes hacia
los panelistas expertos. Alli se profundizé
sobre las cuestiones relativas al tratamiento del
tema del comercio ilicito dentro de las disputas
de lo OMC vy los posibles mecanismos de
cooperacién que se podrian implementar entre
la OMC vy diferentes organizaciones como
INTERPOL, OCDE vy FAFT. Este evento
organizado por el Ministerio de Comercio,
Industria 'y Turismo constituye un avance
significativo en la concientizacién de los
diferentes Paises Miembros de la OMC sobre
los peligros y los riesgos del comercio ilicito y
la necesidad de implementar dentro del marco
de dicha organizacién regulaciones para
combatir y contrarrestar los efectos negativos
de dichas précticas restrictivas al comercio.
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Comunicado No. 43. Corte Constitucional.
Septiembre 30 de 2015

Actualidad

Expediente LAT 437 - Sentencia C-620/15 M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio

La corte declaré exequible el protocolo adicional al acuerdo marco de la Alianza del Pacifico
y su ley aprobatoria, pues tanto en su trdmite como en su contenido se ajustan plenamente a lo

previsto en la constitucién.

1. Norma revisada

LEY 1746 DE 2014 (26 de diciembre) por me-
dio de la cual se aprueba el “Protocolo Adicio-
nal al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifi-

co”, tirmado en Cartagena de Indias, Republi-
ca de Colombia, el 10 de febrero de 2014.

2. Decision

Primero: Declarar EXEQUIBLE la Ley 1746 de
26 de diciembre de 2014, “Por medio de la
cual se aprueba el Protocolo Adicional al
Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, fir-

mado en Cartagena de Indias, Republica de
Colombia, el 10 de febrero de 2014".

Segundo: Declarar EXEQUIBLE el “Protocolo
Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del
Pacifico, firmado en Cartagena de Indias, Re-
publica de Colombia, el 10 de febrero de

2014".
3. Fundamentos de la decisiéon

Realizado el andlisis de este Acuerdo, tanto en
su aspecto formal como material, la Corte cons-
taté que se ajusta en todo a los preceptos cons-
titucionales. De una parte, por cuanto se han
cumplido los requisitos procedimentales exigi-
dos por la Constitucién y la ley para integrar el
ordenamiento juridico interno, y de otra, por
cuanto los objetivos y el contenido del instru-
mento sometido a control constitucional, a tro-
vés del cual se busca constituir un acuerdo de
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marco de cooperacién e integracién econdmi-
ca entre las Republicas de Colombia, México,
Pery y Chile, que persigue avanzar de manera
progresiva hacia la libre circulacién de bienes,
servicios, capitales y personas entre estos pai-
ses, se enmarcan sin dificultad en el contenido
de los preceptos constitucionales aplicables, en
particular, dentro de los objetivos que la Carta
Politica le asigna al manejo de las relaciones
infernacionales y a la suscripcién de tratados
con ofros Estados y/o organismos de derecho
internacional (arts. 9°, 150.16, 189.2, 224 y
226 C. P)

Sobre el objetivo del Acuerdo y el contenido
de sus estipulaciones, la Corte sefalé que ade-
mds de tener un cardcter general, ninguno de
ellos resulta contrario a las disposiciones supe-
riores relevantes en relacién con el tema de la
integracién econdémica, ni implica la asuncién
de compromisos u obligaciones lesivos a los
intereses del Estado colombiano, y se enmar-
can dentro de los principios de equidad, reci-
procidad y conveniencia nacional previstos en
la Constitucion.

4. Aclaraciones de voto

Las Magistradas Maria Victoria Calle Correa y
Gloria Stella Ortiz Delgado se reservaron la
posibilidad de presentar aclaraciones de voto
sobre unos de los fundamentos de esta senten-
cia.
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