Edicion # 10 - Ano 2021

o " P e - 7
PR AT Xy El Centro de-Asesoria
e - Legal en Asuntos % .°-
T eneE e OMC - ACWL. "2
7 ceee ”__La contribucion de
Ay Colombia-a-su creacion _ ..
T Ty - *
":- '% -.- '::--:
P AL Treinta anos deda’s=r
PR A P reestructuracionwy*
-'l---'-'-"i e . e
A A AT A del sector portuario
-:::4::,:_:- _,- -:' - colombiano;
o eslabon clave en
_.:.':_-:_-:, ol tﬁ_' L el comercio exterior
S ..-.1,-:__ . y la reactivacion
,';-'-'.'T-'-'.'. — de la economia ,'*
] L2

como base de un desarrollo
sostenible y con equidad




Tabla

de contenido

Editorial: Maria Ximena Lombana Villalba
Ministra de Comercio, Indutria y Turismo

Editorial: Andrés Cardenas Munoz
Viceministro de Comercio Exterior

El Centro de Asesoria Legal en Asuntos OMC - ACWL.
La contribucion de Colombia a su creacion

Treinta anos de la reestructuracion del sector
portuario colombiano; eslabon clave en el comercio
exterior y la reactivacion de la economia

Oficina de Asuntos Legales Internacionales:
Practica de derecho internacional al servicio del pais

La participacion de Colombia en la Organizacion
Mundial del Comercio

Asi concluyoé la reciente Presidencia Pro Témpore de
Colombia en la Comunidad Andina

La migracion comunitaria: experiencia europea,
evolucion en la Comunidad Andina y el estatuto
migratorio andino en el contexto del Covid-19

El derec omte n ional, precursor intelectual
de la mod rn|d 1-

' *‘\
& 'nﬂlh hh\

- Pag.
- Pag.
- Pag.

- Pag.

- Pag.
- Pag.

- Pag.

- Pag.

- Pag.
- Pag.

- Pac

11

19

28

3

5V,

58

o DY Na e AT AR AT

-
':_-T_l'[.h‘ﬂ =
- —F

e i o
L,

gy W

S



CREDITOS

Maria Ximena Lombana Villalba
Ministra de Comercio, Industria'y Turismo

Andreés Cardenas Muioz

Viceministro de Comercio Exterior

Mauricio Andrés Salcedo Maldonado
Jefe Oficina de Asuntos Legales Internacionales

Néstor Santiago Arévalo Barrero
Maria Elisa Abril Barreto
Sara Lucia Dangon Novoa

Valentina Botello Leon

Julian Eduardo Becerra Sanchez
Comité Editorial

Maria Elisa Abril Barreto
Coordinadora de Comité Editorial

Fernando Rivera — Hernan Panesso
Grupo Comunicaciones
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
Diseno y Diagramacion

La Revista “Acuerdos” es un espacio de divulgacion académica y de los conceptos legales mas importantes emitidos
por la Oficina de Asuntos Legales Internacionales del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, durante los ultimos
12 meses. Los conceptos aqui publicados por la Oficina deben ser analizados a la luz del articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el contexto de las circunstancias especificas que
dieron lugar a las consultas, y sus respuestas. De otra parte, los Articulos de orden académico publicados en esta
revista reflejan de manera exclusiva la opinién académica de sus autores que fueron invitados a escribir en esta edicién
por su reconocimiento y experiencia en el ambito internacional. En este sentido los textos de los articulos NO REFLE-
JAN LA VISION, LAS POSICIONES Y LOS CONCEPTOS JURIDICOS Y ACADEMICOS del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, y de la Oficina de Asuntos Legales Internacionales ni de sus abogados.

Publicacion Digital
2021 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
Todos los derechos reservados
Calle 28 No. 13 A— 15 PBX: (+57) 601 6067676
www.mincit.gov.co
Bogotéa, Colombia



La valoracion del
conocimiento como
base de un desarrollo
sqQstenibley

cgn equidad /g

ar ena Lombana
i e Comercio, Industria y Turismo

i




Revista Acuerdos - Edicion 2021

Sin perjuicio del respeto a

la proteccion de derechos
de propiedad intelectual,
Colombia apoya liberacion
temporal de las patentes de
vacunas contra el Covid-19 y
sus insumeos.

Contar con la infraestructura necesaria para atender las apremian-
tes necesidades en salud de los colombianos constituye una
preocupacion permanente de todos los estamentos del gobierno na-
cional. De esta manera, garantizar el derecho a la vida y la salud es
una tarea que impacta positivamente diferentes sectores, entre ellos
el comercio, la industria y el turismo.

La crisis producida por el Covid-19, entre cuyas consecuencias se
cuenta la escasez de contenedores, afect6 el aparato productivo con
una contraccion de la demanda y de la oferta de productos y servicios
de los empresarios. Las empresas reportaron una disminucion de la
demanda del 69,1%, situacion que ha generado dificultades de abas-
tecimiento de insumos para siete de cada diez empresarios y restric-
ciones de acceso al financiamiento en el 28,3 % de las empresas’.

En medio de este panorama, el gobierno nacional adelanta diferentes
lineas de accion para el corto y mediano plazo, con el propdsito de
ofrecer a los ciudadanos acceso oportuno a un sistema que prevenga
de manera eficiente la propagacion de virus y otras enfermedades.
Con este fin no solo se adelantan gestiones encaminadas a la compra
y aplicacion masiva de vacunas o al desarrollo de ciencia, tecnologia
e innovacion, también el gobierno promueve acciones en el marco
de la Organizacién Mundial de Comercio con el propésito de lograr
un acuerdo sobre disposiciones temporales relativas a la propiedad
intelectual, que apoyen una pronta solucién a la pandemia.

El pais ha adquirido aproximadamente 70 millones de dosis de vacu-
nas con las cuales espera inmunizar a 40,5 millones de personas?.



https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/4023.pdf
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/4023.pdf
https://www.minsalud.gov.co/salud/publica/Vacunacion/Paginas/Vacunacion-covid-19.aspx
https://www.minsalud.gov.co/salud/publica/Vacunacion/Paginas/Vacunacion-covid-19.aspx
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Paralelamente se adelantan ingentes esfuerzos para planear y cons-
truir la infraestructura necesaria para la produccién de bioldgicos y de
otros insumos. Al respecto, el pasado jueves 16 de diciembre Colom-
bia suscribié un memorando de entendimiento con Vaxthera, empre-
sa del Grupo Sura, y la canadiense Providence Therapeutics, que da
inicio a una primera fase en la produccién de vacunas en el pais. Este
memorando se suma a los diferentes acercamientos que en materia
de cooperacion adelanta el Ministerio de Salud y Proteccion Social
con autoridades de India y China.

Tal como lo ha sefialado la Comisién de Sabios del afio 2019, un
sistema robusto de Ciencia, Tecnologia e Innovacion puede produ-
cir nuevo conocimiento y promover el uso del mejor conocimiento
generado en cualquier parte del mundo, recurriendo a los principios
fundamentales de la actividad cientifica y a la infraestructura tecno-
légica hoy disponible y la que emergera en los siguientes 25 afios,
para aprovechar las oportunidades existentes o resolver problemas
y necesidades apremiantes?®

En el marco de la Organizacion Mundial de Comercio, India y Sud-
africa presentaron una propuesta denominada “Exencién de deter-
minadas disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC para la pre-
vencién, contencioén y tratamiento de la Covid-19” con nomenclatura
IP/C/W/669, la cual fue circulada por la Secretaria de la OMC el dia 2
de octubre de 2020.

Al respecto, en diferentes oportunidades la Republica de Colombia
manifestd su interés en aprovechar el Consejo de los ADPIC como
un espacio para la coordinacién y discusion constructiva entre los
Miembros de la OMC, considerando de gran importancia la interac-
cion entre la proteccion de los derechos de propiedad intelectual y
la salud publica.

En el marco de este debate se hizo un llamado a prestar especial
atencion al fortalecimiento de produccién y abastecimiento de vacu-
nas, insumos y medicamentos, entendiendo que las acciones se de-
ben dirigir a mejorar las debilidades de las cadenas de produccion y
suministro.

Asi mismo, invitd a discutir las alternativas para satisfacer globalmen-
te incrementos subitos de la demanda de medicamentos, vacunas u

3 Colombia hacia una sociedad del conocimiento: reflexiones y propuestas Volumen I. Capitu-
lo de Ciencias de la Vida y la Salud, pagina 255, Autores Juan Manuel Anaya, Nubia Mufioz,
Isabelle Magnin (Francia), Rodolfo Llinas, Jorge Reynolds. © Vicepresidencia de la Republica
de Colombia, © Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion

otros bienes necesarios para atender una emergencia a partir de la
transferencia de informacién, conocimiento y de tecnologias, con el
proposito de asegurar que todas las poblaciones atiendan sus nece-
sidades.

Ha sefialado que el conocimiento y las tecnologias necesarias para
mitigar una emergencia deben ser asequibles para todos los paises,
especialmente en tiempos de calma, que es cuando deben prepa-
rarse para las crisis. Resalto la necesidad no solo de responder a
la crisis que enfrentamos, también asegurar la sostenibilidad de un
sistema que permita la innovacion para atender crisis futuras.

Finalmente, el 16 de diciembre de 2021, en sesion del Consejo de
los ADPIC, la Republica de Colombia sefald que sin perjuicio del
respeto a la proteccion de los derechos de propiedad intelectual y
a las intervenciones realizadas y que se realicen en esta materia, el
pais expresa su apoyo a la liberacion temporal de las patentes de las
vacunas contra el Covid-19 y sus insumos. También resalté la impor-
tancia para el pais de contar con un waiver para las patentes de las
vacunas como parte de un conjunto de herramientas que incluyan la
ampliacion y descentralizacion de los centros de fabricacion de biolo-
gicos por todo le plantea, y un sistema de transferencia de tecnologia
que nos permita enfrentar de manera efectiva esta pandemia y las
proximas crisis.

Seguramente las discusiones que actualmente se adelantan en el
marco de la Organizacion Mundial de Comercio rendiran sus frutos y,
esperamos que la suma de la acciones descritas, tal como lo sefald
la Misién de Sabios del 2019, haga posible la construccion de una
sociedad donde el conocimiento sea mejor valorado y se convierta en
la base de un desarrollo humano, sostenible y con equidad.

Maria Ximena Lombana
Ministra de Comercio,
Industria y Turismo
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Durante los ultimos 30 afios, y aun con las coyunturas econémi-
cas que el pais ha tenido que afrontar, desde la crisis econémi-
ca de 1999 hasta la emergencia sanitaria causada por la pandemia
de Covid-19, las exportaciones han aumentado, nominalmente, a
una tasa promedio anual del 5%.

Esto es resultado de varios factores. Por un lado, del trabajo arti-
culado del sector Comercio, Industria y Turismo y del sector priva-
do para consolidar a Colombia como un pais exportador. Por otro,
de la construccion de politicas de Estado dirigidas a promover el
aprovechamiento de los Tratados de Libre Comercio y de Promocion
Comercial; la atraccién de inversion extranjera directa de eficiencia
que permita la adopcién de nuevas tecnologias, el crecimiento eco-
némico y la insercion en cadenas globales de valor; y la facilitacion
del comercio, todo lo cual nos permitira avanzar en el largo camino
hacia el desarrollo sostenido.

La diversificacion de la canasta
exportadora, cada vez mas consolidada

Durante los ultimos 30 afios el pais ha avanzado en la diversifica-
cion de su canasta exportadora. Avanzamos en este frente inclu-
so durante la pandemia por el Covid-19. Un indicador es que la
participaciéon de ventas de productos no minero-energéticos en las
exportaciones del pais ya alcanzé, a septiembre del 2021, el 45,7%
del total de exportaciones.

De hecho, los Acuerdos Comerciales vigentes en Colombia han ju-
gado un papel clave en esta tarea de diversificacion e internaciona-
lizacion. En efecto, el 55% del incremento de las exportaciones no
mineras se justifica en la exportaciéon de nuevos productos, que son
aquellos que no se exportaban un afio antes de la entrada en vigor
de cada Acuerdo Comercial.

Esta relacion no es coincidencia, sino el resultado de la evaluacién
de los intereses econémicos y estratégicos de Colombia en el mun-
do, acordando prerrogativas comerciales para nuestros productos y
ganando espacio en mercados competitivos. Primero, cabe desta-
car los esfuerzos de internacionalizacién, impulsados por el Gobier-
no Nacional y que han impulsado a las empresas en las regiones a
insertarse en mercados internacionales y fortalecer su talante com-
petitivo ante el mundo.

También encontramos resultados en el nimero de empresas ex-
portadoras de Colombia. Desde el Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo siempre hemos entendido que la diversificacion de
la canasta exportadora no solo debe observarse desde la balan-
za comercial o con relacion a algunos productos especificos, sino

también a partir del nimero de empresas dedicadas a exportar, las
cuales en estos 30 afios han crecido 6% en promedio.

La internacionalizacion de la
economia como mecanismo para
dar un salto tecnolégico

La internacionalizacion es un medio para que el pais adopte y adap-
te tecnologias para una mayor prosperidad de sus habitantes, que
redunde en la atraccién de inversion extranjera, la tecnificacion de
procesos productivos y en la estandarizacién de mecanismos para
que las empresas alcancen mayor eficiencia y calidad.

Precisamente, para preparar a las micro, pequefias y medianas em-
presas (mipymes) y emprendedores hacia la internacionalizacion y
las exportaciones, contamos con programas como Fabricas de Pro-
ductividad, Fabricas de Internacionalizacion, Calidad para Exportar
Bancoldex Mas Global. A través de ellos hemos trasladado valor a
mas de 6.000 empresas y se ha generado un aumento de entre el 35
y el 38% de la productividad de cerca de 3.500 empresas.

Pero ademas, avanzamos en la implementacion de la estrategia de
regionalizacién de la Misién de Internacionalizacion. Ya arrancamos
en Santander, Norte de Santander, Bolivar, Magdalena y Atlantico y
seguiremos con mas regiones, con lo que buscamos implementar
las recomendaciones de la Misién desde las regiones, partiendo del
respeto a su autonomia y a los esfuerzos que hacen en la materia,
asi como profundizar los planes de internacionalizacion departa-
mentales, fomentando el trabajo Nacion-regiéon en temas sectoriales
y transversales.

Con todas estas iniciativas también impulsamos la exportacién de
servicios basados en el conocimiento y aprovechando oportunida-
des ofrecidas por la tecnologia, buscamos también que mipymes co-
lombianas vendan bienes o servicios a multinacionales en Colombia.
Por todo esto, y como lo mencioné, en estas 3 décadas, en térmi-
nos nominales, las exportaciones de Colombia han aumentado a
una tasa promedio del 5% y hemos logrado la diversificaciéon de la
canasta exportadora con ganadores como el agro y la agroindustria.
Seguimos en ese objetivo, apostando por empresas y productos
mas productivos y competitivos.

Andrés Cardenas Munoz
Viceministro de Comercio Exterior
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I. Introduccion
y resumen

La génesis del Centro de Asesoria Legal en
Asuntos de la OMC (en adelante “Centro” o
“ACWL” por las siglas en inglés de su nom-
bre, a saber, Advisory Centre on World Trade
Organization Law) es un aporte fundamental
de Colombia al Derecho Internacional Publi-
co y al Derecho Internacional del Comercio.
En particular, la audacia y persistencia de una
funcionaria colombiana, de nombre Claudia
Orozco, en el proceso de imaginacion, disefio
y creacion del ACWL son un modelo a seguir
para las nuevas generaciones de funcionarios
colombianos, pues aun a pesar del peso rela-
tivamente pequeiio de Colombia en la geopo-
litica mundial, las buenas ideas y el teson
para llevarlas a cabo logran producir cambios
que afectan positivamente a todos los paises.

Este escrito tiene como propdsito explorar
la génesis del Centro. En particular, regis-
trar los principales aportes y contribuciones
especificas de Colombia a su desarrollo y
puesta en marcha.

Bajo este objetivo, la Seccion Il abordara los
antecedentes bajo las cuales surgié la figura
del ACWL. La Seccion lll analizara en deta-
lle los puntos propuestos por Colombia, el
disefio inicial de su estructura, evoluciéon e
implementacion. La Seccién IV examinara la
postura de varios miembros de la OMC fren-
te a la propuesta de creacién del Centro, asi
como algunas propuestas alternativas. La
Seccién V haré un repaso general del éxito
de la idea, de hasta donde ha llegado hoy
el Centro en su aniversario numero 20. Fi-
nalmente, la Seccion VI concluira con unas
breves reflexiones.

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
de Colombia, asi como la Misién Permanen-
te de Colombia ante la Organizacion Mundial
del Comercio (en adelante “OMC”), esperan
que este escrito sea de utilidad para el Centro
y sus Miembros, asi como para incentivar a
las nuevas generaciones de funcionarios del
Gobierno colombiano y de otros paises en
desarrollo con una narracién acerca de la di-
mension de los aportes que pueden realizar
con su trabajo, ideas y empefio.

Il. Contexto de la
creacion del ACWL

La entrada en vigor del Acuerdo de Ma-
rrakech, por medio del cual se cre6 la OMC

como organismo internacional en 1995, trajo
consigo la consolidacion de un sistema mul-
tilateral de comercio basado en reglas, for-
talecido por el establecimiento de un nuevo
y robusto mecanismo de solucion de contro-
versias?.

La legitimidad de un sistema multilateral de
solucion de controversias se basa en dos
elementos fundamentales, a saber, i) la exis-
tencia de reglas y procedimientos claros para
la participacion de los miembros; vy ii) el ade-
cuado conocimiento y la efectiva aplicacion
de dichas reglas y procedimientos por todos
los miembros, sin importar el tamafio de su
economia o participacion en el comercio
mundial. Bajo estos postulados fue, en prin-
cipio, concebida la OMC, asi como su meca-
nismo de solucion de controversias.

En efecto, respecto al Acuerdo General de
Aranceles Aduaneros y Comercio (en ade-
lante “GATT”), antecesor de la OMC, el
Acuerdo de Marrakech derivé en importantes
avances para equilibrar la participacion de
los miembros en materia de solucién de con-
troversias. A partir de la experiencia acumu-
lada en el funcionamiento del mecanismo de
solucion de diferencias del GATT, el nuevo
Acuerdo prometia un esquema mas robusto
y reglado.

Por un lado, se implementd un esquema de
dos instancias, basado en estrictas reglas de
procedimiento y plazos definidos, que acota-
ba la vulnerabilidad del sistema a los deseos
de sus miembros mas poderosos.® Por otro
lado, se elimind la figura del consenso positi-
vo para la adopcién de decisiones por parte
del Organo de Solucién de Diferencias (en
adelante “OSD”) encargado de resolver las
diferencias entre los miembros. Bajo esta
figura, la adopcion de decisiones (e inclu-
so la remisién de una diferencia a un grupo
especial) estaba sujeta a que ninguna parte
contratante del Acuerdo se opusiera a la de-
cision “. Bastaba con que un pais, incluyendo
el demandado, se opusiera a la adopcion de
una decisiéon para bloquearla e impedir su
adopcion. Asi las cosas, el nuevo conjunto

2 Shaffer, G. (2006, July). The Challenges of
WTO Law: Strategies for Developing Coun-
try adaptation. World Trade Review, 1-21.

3 Borght, K. V. (1999). The Review of the WTO
Understanding on Dispute Settlement: Some re-
flections on the Current Debate. American Univer-
sity International Law Review (4), 1223-1243.

4 Junior, R. D. (2009). An Advisory on WTO Law for
Mercosur Members: Bridging Disparities Through Collective
Action. Disponible en: http://www.cms.fss.ulaval.ca/recher-
che/upload/ceiffichiers/roberto_disennajr_articlesp.pdf

de Acuerdos pretendia mejorar la eficacia del
mecanismo de la soluciéon de controversias
haciéndolo obligatorio, con dos instancias
y un mecanismo de retaliacion en caso de
incumplimiento en la implementacion de un
fallo.

Sin embargo, la realidad reveld desde el co-
mienzo que la mayor eficacia del mecanismo
no era suficiente para superar las inequida-
des a las que se enfrentaban los paises en
desarrollo® . En particular, cuando debian
responder a una demanda carecian de las
herramientas y conocimientos técnicos ne-
cesarios para hacerlo en igualdad de condi-
ciones® vy, frente a derechos vulnerados por
otros socios comerciales, preferian no hacer-
lo ante el tamafio del desafio practico al que
se enfrentaban. A esto se agrega el hecho
de que un numero significativo de paises en
desarrollo fue progresivamente adhiriéndose
ala OMC, muchas veces sin 0 con muy poca
experiencia previa en el GATT vy sus reglas.
De ahi que el segundo elemento de la legi-
timidad del sistema de comercio multilateral
mencionado, relacionado con la aplicabilidad
real de sus mecanismos, haya sido cuestio-
nado.

Como se vera, si bien algunas disposicio-
nes del Entendimiento de Solucién de Di-
ferencias de la OMC (en adelante “ESD”)
pretendian desde un comienzo fortalecer
la participacion de los paises en desarrollo
en el sistema de solucion de controversias
-como la disponibilidad de expertos legales
en la Secretaria de la Organizacion para
acompafar los procesos de los paises en
desarrollo establecida en su articulo 277 -,
mostraron ser inoperantes e insuficientes.
Factores como la ausencia de entrenamien-
to técnico, recursos econdmicos limitados,

5 Shaffer, G. (2003, Marzo). How to make the WTO
Dispute Settlement System work for Developing
Countries: Some Proactive Developing Country
Strategies. ICTSD Resources Paper, pp. 1-65.

6 Qureshi, A. H. (2003). Participation of Developing
Countries in the WTO Dispute Settlement Sys-
tem. Journal of African Law, 47(No.2), 174-198.

7 DSU Article 27.2, “While the Secretariat assists Members
in respect of dispute settlement at their request, there
may also be a need to provide additional legal advice and
assistance in respect of dispute settlement to develo-
ping country Members. To this end, the Secretariat shall
make available a qualified legal expert from the WTO
technical cooperation services to any developing country
Member which so requests. This expert shall assist

the developing country Member in a manner ensuring

the continued impartiality of the Secretariat”. Dispute
Settlement Rules: Understanding on Rules and Proce-
dures Governing the Settlement of Disputes, Marrakesh
Agreement Establishing the World Trade Organization,
Annex 2, 1869 U.N.T.S. 401, 33 I.L.M. 1226 (1994)
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falta de profesionales expertos, ausencia de
garantias de imparcialidad, complejidad y
tecnicismo de los asuntos en disputa, entre
otros, limitaban el aprovechamiento efectivo
del sistema por parte de los miembros no
desarrollados? .

¢Qué dice el ESD sobre la participacion
efectiva de los Miembros y por qué resulté
insuficiente?

A fin de enfrentar las limitaciones en materia
de representacion y defensa de los derechos
de los paises en desarrollo, el ESD incluyo
dentro de las responsabilidades de la Secre-
taria de la OMC el articulo 27.2. Esta disposi-
cién otorga la posibilidad a los paises en de-
sarrollo de solicitar a la Secretaria de la OMC
asesoria juridica y asistencia técnica adicio-
nal en el marco del mecanismo de solucion
de controversias. Para esto, la Secretaria de
la OMC debe poner a disposicion del miem-
bro solicitante un experto juridico que brinde
asistencia técnica de un modo que garantice
la constante imparcialidad de la Secretaria® .

La asistencia técnica proporcionada por la
Secretaria bajo el mandato del articulo 27.2
del ESD, aunque en principio util, present6
desde el comienzo grandes retos en tanto: i)
el numero de expertos técnicos a disposicion
resultaba insuficiente para la demanda exis-
tente’ ; y ii) la asesoria juridica se limitaria
principalmente al funcionamiento del marco
legal de la OMC y no se dirigiria a los argu-
mentos especificos sustanciales en disputa,
en aras de mantener la imparcialidad que se
espera de la Secretaria, lo cual la hacia na-
turalmente limitada .

Ademas, los proyectos y esfuerzos imple-
mentados en materia de creacién de capa-
cidad y asistencia técnica para los paises en
desarrollo se quedaron cortos . En parti-
cular, los paises en desarrollo con frecuen-
cia indicaban que se trataba de programas
dirigidos a fomentar el cumplimiento de las
reglas incluidas en los Acuerdos de la OMC.
Sin embargo, en materia de participacion en
el sistema de solucion de controversias, los
paises en desarrollo realmente requerian de

herramientas de interpretacion que les per-
mitieran explorar presuntas afectaciones e
incumplimientos de las normas de la OMC
por parte de otros miembros’™ , asi como
alternativas de solucion de acuerdo con sus
intereses.

Un ejemplo relevante que evidencié en la
practica estas necesidades fue el caso DS27
Comunidades Europeas — Régimen de im-
portacion, venta y distribucion de bananos™
, comUnmente denominado “Bananas Case”.
En la década de los 90, Estados Unidos, pais
que no tiene produccion propia de bananos,
pero es sede de importantes compafias ex-
portadoras de este producto, junto con Ecua-
dor, Honduras, México y Guatemala, paises
para los cuales los bananos constituyen una
importante fuente de ingresos y empleo, ini-
ciaron una disputa en el marco del mecanis-
mo de solucién de controversias de la OMC
en contra de las Comunidades Europeas. En
esta disputa también participaron, como ter-
ceros, algunos paises latinoamericanos y de
Africa, el Caribe y el Pacifico para defender
los acuerdos comerciales concluidos con la
Union Europea con anterioridad a la disputa
del banano™ .

Mas alla de los argumentos legales, politicos
y econdémicos de esta importante disputa,
llamé la atencion que, en 1996, durante la
audiencia de primera instancia presidida por
el grupo especial, se presentaron objeciones
frente al hecho de que Santa Lucia, como
tercero en la disputa, estuviera representada
por un abogado privado y no exclusivamen-
te a través de su delegacion gubernamental
(o de un experto de la Secretaria en virtud
del articulo 27.2 mencionado). Al respecto,
el grupo especial aceptd la objecion e indi-
¢6 que desde la reunién de organizacion del
grupo especial se habia sefialado claramen-
te que solo podian participar los representan-
tes de cada Gobierno, de forma que no se
admitian abogados privados pues esto po-
dria generar desventaja respecto de las otras
partes que consultaron abogados privados
para elaborar sus comunicaciones pero que
no estaban acompafadas de sus abogados
privados en la audiencia™ .
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Esta postura fue luego revertida por el Or-
gano de Apelaciones, quien permitio la par-
ticipacion del abogado privado en nombre
de Santa Lucia. En particular, el Organo de
Apelaciones indicd expresamente que cada
miembro tiene la libertad de decidir la com-
posiciéon de la delegacion que representara
sus intereses. Ademas, resalté la importan-
cia de contar con profesionales expertos y
competentes en cada una de las etapas del
proceso de solucion de diferencias’” .

La decisién del Organo de Apelaciones solu-
cionaba un problema pero reforzaba eventual-
mente otro: el costo financiero de una disputa
con apoderados privados es significativo, con
promedios a la fecha entre uno y un millén y
medio de ddlares para un caso ‘estandar’’¢ .

En este contexto, Claudia Orozco, en su mo-
mento Ministra Consejera de la Mision de
Colombia, que como abogada especializada
representé a Colombia en el caso de banano
y, por ende, fue testigo de la expulsién del
abogado de Santa Lucia de la audiencia,
inicio una labor de investigacion sobre me-
canismos de asesoria legal para paises en
desarrollo que culminé con una propuesta de
crear un mecanismo sui generis que respon-
diera a una necesidad evidente y creciente
de los paises en desarrollo. La Mision de
Colombia propuso y desarrollé un proyecto
dirigido no solo a asegurar asesoria legal es-
pecializada para paises en desarrollo, sino
ademas que tuviera un componente de for-
macion de recursos humanos en esta nueva
area del derecho econdmico internacional,
de modo que les permitiera estar mejor pre-
parados y posicionados ante futuras disputas
abarcadas por el derecho de la OMC.

Asi, Colombia, junto con un grupo de paises
interesados de diferentes regiones y nive-
les de desarrollo que se fueron sumando
a la invitacion, materializé esta iniciativa a
través de la propuesta de creacion de una
organizacion internacional, con una estructu-
ra compleja y un esquema financiero y admi-
nistrativo independiente, que fue finalmente
presentada en la Conferencia Ministerial de
Seattle en el afio 1999 y que entré en funcio-
namiento en julio del 20017 .

gime for the Importation, Sale and Distribu-
tion of Bananas, WT/DS27/R/USA, adopted
25 September 1997, DSR 1997: 1I, 591

17 Panel Report, supra note 13 p. 7
18 Advisory Centre on WTO Law. (2011, October 4). The
ACWL at Ten: Looking Back, Looking Forward. Disponible

en : https://www.acwl.ch/download/ql/ACWL_AT_TEN.pdf

19 Plaisier, N., & Wijmenga, P. (2004). Evaluation of

Ill. Elementos
fundamentales del
proyecto presentado
por Colombia

La Misiéon de Colombia ante la OMC, desde
un inicio, explicé el proyecto como una forma
de extrapolar a la esfera intergubernamental
del comercio internacional el concepto de ac-
ceso a la justicia. Este derecho, considerado
fundamental en la mayoria de jurisdicciones
y aplicado con frecuencia a individuos, bus-
ca garantizar el ejercicio efectivo de los de-
rechos independientemente de la capacidad
economica del vulnerado. En el ambito del
comercio internacional el concepto de acce-
so a la justicia implicaba reconocer las limi-
taciones econdémicas y de recurso humano
especializado en paises en desarrollo para
contratar abogados internacionales que los
representaran con el fin de hacer uso efectivo
del sistema de solucién de controversias?’ .

Para el desarrollo riguroso de la propuesta,
Claudia Orozco adelanté una investigacion,
a titulo personal, en la cual hizo una revision
sobre el mandato, objetivo y funciones de di-
versos organismos internacionales, y llevo a
cabo innumerables entrevistas con académi-
cos, delegados de Misiones en Ginebra de
Miembros OMC que habian tenido casos de
solucion de diferencias y con funcionarios de
la Secretaria de la OMC. Esto permitié un
diagndstico detallado del problema y la po-
sibilidad de crear una respuesta ‘tailor-made’
a cada uno de los problemas identificados?’
. Adicionalmente permitié6 dimensionar el ta-
mafio de la entidad y el presupuesto necesa-
rio para su operacion. El lema de la iniciativa
fue ‘Progreso es la realizacién de utopias’?? .

Asi, la idea central se materializé con el di-
sefio de una estructura fuera de la OMC e
independiente politica y econémicamente?®
, ¥ ante todo mucho mas ambiciosa que el

Trade- Related Technical Assistance: Three Geneva
Based Organizations: ACWL, AITC and QNO. Policy
and Operations Evaluation Department (IOB). I0B.

20 Entrevista Claudia Orozco, Mayo 2021
21 Entrevista Claudia Orozco, Noviembre 2020

22 Frase original de Oscar Wilde, en “The Soul of Man
Under Socialism”, 1891. La frase completa dice “A map
of the world that does not include Utopia is not worth
even glancing at, for it leaves out the one country at
which Humanity is always landing. And when Humanity
lands there, it looks out, and seeing a better country,
sets sail. Progress is the realisation of utopias.”

23 Agreement Establishing the Ad-
visory Centre on WTO Law

tipo de asesoria previsto en el articulo 27.2
del ESD. En la siguiente seccién revisaremos
los postulados principales de la propuesta de
Colombia, para pasar luego a revisar las res-
puestas de algunos paises a la iniciativa.

a) Dos funciones fundamentales:
asesoria legal especializada en solucion
de diferencias OMC y desarrollo

de recurso humano especializado

en asuntos legales de la OMC:

Para efectos de lograr la participacion ple-
na, efectiva y a largo plazo de los paises en
desarrollo en el sistema de solucién de con-
troversias de la OMC, la propuesta mantenia
que era necesario satisfacer dos necesida-
des, a saber: i) otorgar asesoria legal en ca-
sos de solucion de controversias en la OMC;
asi como i) brindar formacién a funcionarios
publicos en asuntos legales de los Acuerdos
de la OMC. De esta forma, se garantizaba
el desarrollo de recursos humanos para que
paises en desarrollo pudieran participar de
manera efectiva en casos de solucién de di-
ferencias en la OMC.

Es importante resaltar que el objetivo prin-
cipal del proyecto era habilitar y asesorar a
funcionarios del Gobierno para que ellos mis-
mos pudiesen adelantar la representacion de
los intereses de su pais en casos de disputas
comerciales. Se trataba entonces de utilizar
cada caso de solucion de diferencias como
una oportunidad de aprendizaje y formacion
de recurso humano del pais involucrado en
un caso.

b) Un equipo permanente de alta calidad ju-
ridica:

La idea fundamental enfatizaba la necesi-
dad de contar con profesionales de gran
experiencia y especializacion en los temas
legales de la OMC vy solucién de diferencias.
Este énfasis respondia a dos necesidades:
primera, el sistema juridico de la OMC es por
si mismo complejo y, segunda, porque se tra-
taba de que el equipo de profesionales que
tuviera el Centro fuera un ‘director técnico’
del equipo del pais en desarrollo que partici-
paria en un caso de solucién de diferencias.
No es viable pretender asesorar y entrenar a
paises en desarrollo sin contar con abogados
con conocimientos especializados en temas
técnicos y en la compleja jurisprudencia de
la OMC, capaces de enfrentar a los profe-
sionales y firmas globales especializadas en
estos asuntos. Asi, un cuerpo de expertos
juridicos, independientes de la OMC y con
financiacion permanente, estaba en la base
de la propuesta.
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¢) Independencia econémica y politica:

El modelo incluyé como caracteristica prin-
cipal la independencia econémica y politica
del ACWL de cara a la OMC y a los paises
donantes. Para ello, el proyecto previdé un
esquema financiero novedoso: un fondo fi-
duciario compuesto de aportes de los paises
donantes y el derecho de membresia de los
paises usuarios, e ingresos permanentes de
honorarios que se cobrarian por la asesoria
legal que se otorgara durante un caso de so-
lucién de diferencias.

La independencia politica se lograba crean-
do el Centro fuera de la OMC como entidad
propia de los paises en desarrollo y paises
donantes interesados en los objetivos pro-
puestos; una decision clara sobre las activi-
dades del Centro y una Junta Directiva con
el Unico propésito de verificar el buen destino
de los recursos y que la actividades y gastos
del Centro se limitaran a su mandato.

d) Membresia voluntaria y con condiciones
diferenciadas:

La estructura planteada permitia la participa-
cioén de cualquier Miembro de la OMC interesa-
do en el fortalecimiento del recurso humano en
temas de solucion de diferencias de la OMC.
Paises en desarrollo como posibles usuarios y
paises desarrollados como donantes® .

La iniciativa reconocia que existen importan-
tes diferencias entre los paises en desarro-
llo, en particular por la capacidad econémica
de cada uno. En consecuencia, el modelo
diferenciaba grupos de paises (A, B, y C) ba-
sado en los datos registrados por el Banco
Mundial en materia de ingreso per capita. La
lista del grupo A incluia paises de alto ingre-
sos como Corea y México, el grupo B paises
como Colombia, India e Indonesia, y el grupo
C a paises menos desarrollados. El grupo
determinaba la contribucion del pais al fondo
de dotacion/fiduciario y la tasa de honorarios
a pagar por los servicios prestados por el
Centro® . Esto ultimo aseguraba, ademas,
que el pais usuario de los servicios del cen-
tro pudiera exigir una alta “calidad” de éstos,
al participar directamente con sus recursos
en la contratacion del Centro para instancias
particulares?® .

24 Agreement Establishing the Ad-
visory Centre on WTO Law

25 Asi estaba disefiado desde el primer mo-
mento y asi lo es aun hoy. Ver Agreement Esta-
blishing the Advisory Centre on WTO Law

26 ACWL at Ten supra note 20, Interven-
cién de Claudia Orozco p. 8-12

Teniendo el disefio institucional del Centro,
con su mandato, funciones, organizacion y
presupuesto, Colombia se dio a la tarea de
salir a vender la idea. El peso geopolitico
del pais o sus recursos financieros, jugaban
en contra de una idea de esta envergadura.
El ejercicio completo parecia mas bien una
utopia.

IV. Posturas alter-
nativas y discusion
en el proceso de
creacion del ACWL

La propuesta colombiana presentaba en-
tonces un modelo de acceso a la justicia”
para paises en desarrollo Miembros de la
OMC que era audaz y definitivamente dis-
tinto al previsto en el articulo 27.2 del ESD.
La audacia que implicaba la creacién de un
organismo nuevo, independiente politica y
econdmicamente se enfrentd naturalmente a
varios obstaculos y posturas, asi como a pro-
puestas alternativas de mucho menor ambi-
cién y alcance. En esta seccion revisaremos
algunas de las mas importantes.

Para comenzar, considerando las inquietu-
des derivadas de la aplicacion del articulo
27.2 del ESD, algunos miembros prefirieron
inicialmente explorar una alternativa menos
ambiciosa y mas simple. Pakistan, Jamaica,
Zambia, Kenia, Sri Lanka, Tanzania y Ugan-
da propusieron un incremento en el numero
de expertos de la Secretaria designados a
cada solicitud de asistencia técnica presen-
tada por parte de los paises en desarrollo?”
. Sobre este punto, estos miembros resalta-
ron la necesidad de contar con profesionales
expertos tanto en derecho sustancial de la
OMC, como en los aspectos procedimenta-
les del mecanismo de solucién de controver-
sias? .

En una linea similar, Turquia sometié a con-
sideracion del Consejo General un incremen-
to en el presupuesto destinado a la Secreta-
ria de la OMC. Esto con el fin de incrementar
el nimero de profesionales técnicos a tiempo
completo dedicados a la asistencia técnica
de paises en desarrollo en el marco del me-

27 WTO Secretariat. (1999, November). Prepara-
tions for the 1999 Ministerial Conference: Compilation
of proposal submitted in Phase 2 of the Prepara-

tory Process. Geneva. Job (99)/4797/Rev.3

28 McBride, T supra note 10

canismo de solucion de controversias?® .

En paralelo, la Unién Europea presenté al
Consejo General una propuesta que impli-
caba la creacion de una nueva unidad en la
Secretaria de la OMC y un aumento presu-
puestal, basada en la idea una mejor imple-
mentacion del articulo 27.2. La posicion de
la Comisiéon Europea frente a la propuesta
colombiana significo un obstaculo inicial par-
ticularmente alto. En efecto, en un comienzo,
la Unién Europea expresé serias dudas so-
bre la iniciativa colombiana, incluso a pesar
de que varios de sus Estados parte la apo-
yaban (en una primera fase, Reino Unido y
los Paises Bajos y luego Suecia, Finlandia y
Dinamarca). La Comisiéon Europea afirmaba
que las soluciones en discusion eran asun-
tos de comercio y, por lo tanto, competencia
exclusiva de las autoridades comunitarias y
no de las nacionales de cada uno de los pai-
ses europeos, y que era preferible siempre
fortalecer las labores de asistencia técnica
para los paises en desarrollo a cargo de la
Secretaria de la OMC bajo el articulo 27.2,
en lugar de implementar estructuras distintas
por fuera de este érgano® .

Sobre la propuesta europea, Venezuela apo-
y6 en un primer momento la creacion de una
estructura independiente pero dentro de la
Secretaria de la OMC. Segun un documento
escrito con comentarios de la Delegacion de
Venezuela, la propuesta europea se podria
articular a través de una estructura compuesta
por cinco expertos técnicos dedicados exclu-
sivamente al acompafamiento de las contro-
versias y disputas en las cuales participaran
paises en desarrollo® . Ademas, la propuesta
debia incluir la designacion permanente de un
abogado que representara los intereses de
los paises en desarrollo en el evento en que
fueran la parte demandada en una determina-
da disputa. La financiacion de esta propuesta
seria a través de un fondo fiduciario que per-
mitiera dividir los rubros destinados a cada
actividad de la Secretaria® .

29 Van der Borght, K. (1999). The advisory center on
WTO law: Advancing Fairness and equality. Journal
of International Economic Law, 2(4), 723-728.

30 Sobre la compleja relacion de la UE con el ACWL
ver: Williams, F. (18 de February de 1999). Rich men’s
rules. Financial Times, pag. 11. Williams, F. (17 de
February de 1999). Brussels accussed to sabota-

ge Trade Aid Center. Financial Times, pag. 14.

31 Comments on the Review of the Dispute Se-
ttlement Mechanism by Venezuela Feb 24, 1998,
citados por Van der Boght, op.cit. (la fuente original
aparece mencionada en los archivos de la OMC,
pero el documento no se encuentra disponible)..

32 Van der Borght, K. (1999, op.cit.
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Sin embargo, la propuesta europea no re-
cibié apoyo en el Consejo General de la
OMC. Los Estados Unidos, por ejemplo, la
consideraron riesgosa para la independencia
general que se exige a la Secretaria en su re-
lacién con los Estados Miembros, y anotaron
que la misma no tenia el efecto de “crear ca-
pacidad” como si lo tenian otras propuestas
alternativas® . Los Estados Unidos conocian
la propuesta colombiana y, aunque desde
un inicio manifestaron que no serian partici-
pes de una estructura como la planteada ni
la financiarian (como tampoco se esperaba
que lo hicieran, para mantener la indepen-
dencia del proyecto)** , con su intervencion
en el Consejo General, apoyada por varios
otros Miembros, mostraron que la posicién
europea no iba a ser capaz de atraer con-
vergencia y, de facto, dieron un espaldarazo
importante a la posicion colombiana.

En general, todas las propuestas de fortale-
cimiento del articulo 27.2 resultaron muy dis-
cutidas y no tuvieron acogida. Un incremento
en el numero de expertos en cuestiones de la
OMC no atendia la critica relacionada con la
imparcialidad que debe mantener la Secreta-
ria al brindar asistencia técnica. Es decir, no
resultaba util contar con mas profesionales
si a estos no se les permitia involucrarse en
las controversias o apoyar en la formulacion
de los argumentos. Tampoco respondia a
la necesidad basica de desarrollar recursos
humanos en los paises en desarrollo, como
era el objetivo principal de la propuesta de
Colombia.

Durante la primavera de 1998, a partir del in-
terés generado por la propuesta de Colombia
en presentaciones “uno a uno” con los actores
relevantes en el contexto de la OMC, se cred
por iniciativa de la Delegacion de Noruega
un grupo informal compuesto por delegados
provenientes de diversos paises desarrolla-
dos y en desarrollo, a fin de explorar los com-
ponentes de la propuesta y darle un impulso
para la implementacion del proyecto. El grupo
inicial que integré Colombia buscé incorporar
paises de las diversas regiones y niveles de
desarrollo e incluy6: Bangladesh, Colombia,
Filipinas, Hong-Kong-China, Noruega, Paises
Bajos, Reino Unido, Sudafrica y Tanzania. Ya
con anterioridad el Reino Unido, Noruega y
los Paises Bajos habian indicado su interés
en el proyecto y voluntad ‘inicial’ de apoyar
su financiacion si un grupo representativo de
paises en desarrollo se unian a la iniciativa. El
proyecto coincidié con una politica de la Se-

cretaria de Estado de Desarrollo Internacional
del Reino Unido de apoyar proyectos que ase-
guraran la integracion de paises en desarrollo
al nuevo sistema OMC. Por su parte, Noruega
patrociné la idea pues la consideré como una
herramienta Unica para evitar la marginaliza-
cion de los paises en desarrollo, sin duplicar
el trabajo de las agencias encargadas de im-
pulsar el desarrollo de los paises® . Los Pai-
ses Bajos, a través de sus Embajadores Hans
Heinemann y Eveline Herfkens y su Delegado
Otto Genee fueron entusiastas desde un ini-
cio por considerar la iniciativa una respuesta
practica y concreta a una necesidad basica de
los paises en desarrollo. Este apoyo se tradu-
jo en que los Paises Bajos se convirtieron en
el pais depositario del Acuerdo por el cual se
establecio el Centro en diciembre de 1999

Asi, el esquema disefiado por la Misién de
Colombia ante la OMC, con un mandato no-
vedoso, un modelo organizativo sui generis
creado fuera de la OMC, con independencia
politica y econémica, y mucho mas ambicio-
so que propuestas alternativas, derivo final-
mente en la creacién del Centro de Asesoria
Legal en Asuntos OMC (conocido general-
mente como ACWL, por sus siglas en inglés)
como organizacion intergubernamental con
sede en Ginebra.

En diciembre de 1999, durante la Tercera Con-
ferencia Ministerial de la OMC que tuvo lugar
en Seattle, 29 paises firmaron el “Acuerdo por
el cual se establece el Centro de Asesoria Le-
gal en Asuntos OMC”, el cual es un Tratado
internacional que fija la permanencia y las ca-
racteristicas de este organismo internacional

. El Centro inicié sus operaciones en julio de
2001 y a la fecha cuenta con 50 miembros, de
los cuales 38 son paises en desarrollo y 12
son paises desarrollados

V. Evolucion
del Centro en
sus 20 aios de
funcionamiento

En sus primeros 20 afios de funcionamiento,
el ACWL se ha consolidado como una orga-
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nizaciéon internacional robusta y eficiente,
orientada especificamente a apoyar la par-
ticipacion de los paises en desarrollo en el
sistema multilateral de comercio.

Respecto de la membresia, el Tratado que
establece el Centro contd inicialmente con la
aprobacion y firma de 29 miembros fundado-
res, de los cuales 9 corresponden a paises
desarrollados y 20 a paises en desarrollo. En
la actualidad, el ACWL cuenta con un total de
50 miembros, de los cuales 38 son paises
en desarrollo, es decir pueden beneficiarse
de los servicios del ACWL, siendo Mongolia
y Kazajistan los ultimos miembros en adhe-
rirse en el afio 2020 y, 12 paises desarrolla-
dos, los cuales contribuyen financieramente
al proyecto, siendo Alemania el ultimo pais
en sumarse al Centro en calidad de miembro
asociado en 2017.

A partir de estos indicadores, se observa un
aumento relevante en el niumero de paises
que han decidido sumarse a la organizacién
a través de su firma y adhesion al Tratado,
en particular, de los paises en desarrollo, los
cuales representan mas del 50% de la mem-
bresia. Lo anterior, sin contar a los paises
menos desarrollados miembros de la OMC
(36) o en proceso de adhesion (8) que no re-
quieren ser parte de la membresia del Centro
para beneficiarse de sus servicios y tarifas
preferenciales.

Respecto a la participacion en el marco del
sistema de resolucién de controversias, has-
ta el 2019, el Centro ha acompafado y re-
presentado a paises en desarrollo en un total
de 65 disputas que corresponden al 19% del
total de las disputas OMC existentes desde
el 2002. De forma que, si el ACWL fuera con-
siderado un miembro de la OMC, ocuparia
el tercer lugar como miembro mas activo en
el sistema de resolucién de controversias, ya
sea como demandante o demandado, des-
pués de Estados Unidos y la Unién Europea.

Este aspecto centrado en el litigio, ademas,
fue rapidamente acompafado y complemen-
tado con servicios de asistencia legal en ma-
teria de negociaciones y toma de decisiones
al interior de la OMC, asi como en la estruc-
turacion de politicas publicas que resultaran
consistentes con el marco regulatorio de la
OMC. Asi, el Centro ha elaborado aproxima-
damente 2.953 opiniones legales desde el
inicio de sus operaciones hasta el 2019, con
un promedio anual de 209 opiniones legales
en el periodo comprendido entre el 2010 y
2019. Esto representa un progreso signifi-
cativo respecto de periodo 2001-2009, en el
cual se elaboraron en promedio 96 opiniones

legales anualmente. La mayor proporcién de
estas opiniones legales corresponden a con-
sultas relacionadas con las consecuencias e
implicaciones legales de diversas medidas
propias y de otros miembros en el sistema
multilateral de comercio, renegociacion de
compromisos adquiridos en las listas de con-
cesiones, negociacion de contingentes aran-
celarios, mecanismos de participacion activa
en el proceso de toma de decisiones en la
OMC, estructuracion e implementacién de
regulacion interna y politicas publicas en ma-
teria de remedios comerciales, entre otros.

Si bien las actividades y servicios del ACWL
dependen estrictamente de la demanda y so-
licitud de los paises miembros y beneficiarios
del Centro, las cifras expuestas demuestran
la creciente confianza y autoridad que el
Centro ha logrado generar en cada uno de
los miembros que prefieren acudir a un or-
ganismo experto para el manejo de asuntos
complejos de relevancia nacional.

Por ultimo, pero no menos importante, el
Centro ha contribuido de forma significativa
a la creacion de capacidad, a través de los
programas de entrenamiento y formacion
constante a funcionarios de Gobierno. Du-
rante sus 20 afios de operacion, el Centro
ha adelantado numerosos cursos, semina-
rios y programas de certificacion en dife-
rentes paises y materias del derecho de la
OMC y el derecho internacional econémico,
otorgando mas de 600 certificados de entre-
namiento.

En la actualidad el equipo del ACWL esta
conformado por un grupo de 12 profesio-
nales permanentes en asuntos legales, in-
cluido el Director Ejecutivo encargado del
manejo y representacion del Centro en las
tareas y actividades cotidianas. Durante su
funcionamiento, el ACWL ha tenido dos di-
rectores ejecutivos, Frieder Roessler quien
estuvo a cargo de las labores descritas en
el periodo comprendido entre el 2001 y el
2012 y Niall Meagher quien se ha desempe-
fiado como Director Ejecutivo desde el 2012
hastahoy.

En la actualidad, no es exagerado decir que
el Centro constituye una pieza fundamental
de la arquitectura institucional del Sistema
Multilateral de Comercio. En efecto, a través
de su mandato, el Centro ha contribuido a
fortalecer la legitimidad y justicia del sistema
al garantizar, por un lado, la comprension de
los Acuerdos de la OMC por parte de miem-
bros en desarrollo y, por otro lado, el aprove-
chamiento efectivo de todas las herramientas
que su estructura de disputas ofrece.




VI. Conclusion

Una coyuntura de discusion sobre los obs-
taculos de los paises en desarrollo para
acceder al mecanismo de soluciéon de con-
troversias de la OMC, aunada a la propues-
ta novedosa de la Misién de Colombia, al
teson inicial de sus funcionarios y al acom-
pafamiento en “bola de nieve” que termind
generando la idea, terminaron por crear un
Organismo Internacional que es hoy una pie-
za fundamental del Sistema Multilateral de
comercio.

Si bien el proceso de creacion y desarrollo
del Centro conté con la participaciéon y co-
laboracion de varios delegados, quienes
contribuyeron sustancialmente a la materia-
lizacion del proyecto, la mayoria coincide en
que la iniciativa y determinacion de la Mision
Permanente de Colombia, y en particular de
Claudia Orozco, fueron vitales para la puesta
en marcha del proyecto.

La creacion del ACWL tiene entonces, ade-
mas de sus numerosos efectos positivos ex-
plicados, un rol inspiracional que no puede
ser pasado por alto: de una idea en un papel,
a una propuesta concreta de enorme ambi-
cion y tintes utépicos, termina siendo hoy un
aporte fundamental al derecho internacional
publico y al sistema multilateral de comercio.

“El progreso es la realizacién de utopias”,
dice una frase famosa de Oscar Wilde que,
enmarcada, funciondé como lema durante el
proceso de creacion del Centro y adorna hoy
las paredes de la oficina de la protagonista
de esta historia.
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Este documento comienza refiriéndose a la
coyuntura del transporte maritimo mundial
del afio 2021, caracterizada por una conges-
tién sin precedentes en grandes puertos del
mundo y resalta la importancia del adecuado
funcionamiento de los complejos portuarios
para las cadenas de abastecimiento y para
la economia de los paises. Explica que hace
treinta afos, con la Ley 12 de 1991, el modelo
de operacion portuaria en Colombia se rees-
tructurd, creando las sociedades portuarias
en un modelo privatizado que ha generado
efectos positivos para el comercio exterior de
Colombia, especialmente en términos de re-
duccién de costos y tiempos en la operacion
de los buques, el servicio y la competencia.
Adicionalmente, repasa brevemente el con-
texto internacional del sector portuario y de la
infraestructura portuaria del pais, la cual de-
termina su capacidad y sus posibilidades de
desarrollo. Finalmente, describe los principa-
les retos que tiene el sector frente al nuevo
escenario, treinta afos luego de su reestruc-
turacion, y que implican en algunos casos, un
trabajo conjunto con el gobierno nacional, en
la medida en que algunos de éstos incluyen
la creacion del marco juridico y las politicas
publicas que sigan incentivando la inversion,
la eficiencia y la productividad del sector, en
beneficio del aparato productivo nacional.

Introduccion

El presente documento aborda aspectos re-
levantes del sector portuario de Colombia,
involucrando elementos relevantes del pro-
ceso de reestructuracion o privatizacion a
comienzos de los anos 90, los avances que
se han logrado desde entonces, algunos im-
pactos positivos que han generado, y lo que
a futuro debe construirse para que el sector
siga progresando, invirtiendo y contribuyen-
do de manera decisiva al desarrollo del co-
mercio exterior colombiano y de su aparato
productivo.

La actualidad
del transporte
maritimo mundial

Esperabamos que el afio 2021 fuera un afio
mucho mas estable para el comercio inter-
nacional y las cadenas internacionales de

abastecimiento, considerando que los pro-
cesos de vacunacion a nivel mundial vienen
avanzando de manera positiva, permitiendo
que se reabran las fronteras entre paises vy,
con ello, retomar la “normalidad” en el desa-
rrollo de las actividades; en este contexto, la
reactivacion de la economia ha sido prioridad
para los paises.

Sin embargo, este nuevo escenario se ha vis-
to afectado por un persistente desbalance en
las cadenas de abastecimiento mundial que
se inicié a comienzos del afio 2020 con la
pandemia de la Covid-19 y la desaceleracién
en la produccion de bienes en los principales
centros productivos del mundo. La industria
del transporte maritimo venia enfrentando,
desde antes de la pandemia, concentracion,
un mercado de poca demanda, poca nece-
sidad de aumentar la flota, en la medida en
que habia exceso de espacio.

Durante la pandemia cambiaron los habitos
de consumo, empez6 a crecer la demanda
de bienes durables’ , en reemplazo de ser-
vicios y otros bienes, y se generd un impor-
tante impulso a la produccion de los mismos;
sumadas a las medidas de reactivacion de
la economia, que en algunos casos incluye-
ron subsidios econémicos a la poblacion, se
impulsé mucho mas la demanda de bienes y
asi mismo la de transporte en el mundo. Los
transportadores tuvieron que reacomodarse,
y disponer de mas barcos y contenedores, lo
que no pudo hacerse de manera inmediata.

Esta situacién cred una brecha entre la oferta
de servicios de transporte y la nueva deman-
da de los mismos; se formaron cuellos de
botella en las cadenas logisticas y, durante
el segundo semestre del 2021, se ha venido
presentado una congestion sin precedentes
en algunos puertos, impactando las cadenas
de abastecimientos del mundo entero ya que
cerca del 90% del comercio internacional se
realiza via maritima.

Dentro de los mas afectados, estan los puer-
tos de China, principal importador y exporta-
dor del mundo, que ha tenido que suspen-
der operaciones por brotes de Covid-19 y el
paso de tifones; también en Estados Unidos,
la congestion en los puertos de Long Beach
y los Angeles, que mueven cerca del 40% del
comercio exterior del pais, ha llegado a nive-
les récord, con 73 barcos esperando atracar.

1 Durante la etapa de aislamiento la demanda se
oriento a productos como: de televisores, consolas,
computadores, bicicletas estéticas, electrodomésticos,
etc., los que podian ser utilizados en los cierres.

’En el Reino Unido, la situacion es similar:
Felixstowe, puerto por el que pasa cerca del
36% del volumen de flete maritimo en el Rei-
no Unido, esta también entre los mas afecta-
dos con saturacion de carga en los muelles
por falta de conductores de camiones que ha
traido el Brexit y la pandemia.

El comercio entre Estados Unidos y China
es relevante para la economia mundial, en la
medida en que los dos paises son. entre si,
su principal socio comercial, y adicionalmen-
te el comercio de los dos sumados represen-
ta aproximadamente el 25% del comercio del
mundo.
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La situacién de las cadenas de abasteci-
miento a nivel mundial, y sus eslabones:
transportadores, instalaciones portuarias, ex-
portadores e importadores, entre otros, estan
viviendo una situacion sin precedentes, en-
frentandose al incremento de los tiempos de
transito de las mercancias, aumento de los
tiempos de espera para atracar en puertos,
congestion en instalaciones portuarias, esca-
sez de transporte para retiro de las mercan-
cias, a su vez generando un efecto inflacio-
nario que llegara hasta el consumidor final y
que termina afectandonos a todos.

En este contexto, resulta evidente la impor-
tancia que tienen en la cadena logistica y de
abastecimiento cada uno de sus eslabones;
pues de la fortaleza de éstos depende la
fortaleza de la cadena. En este caso quiero
concentrarme en la relevancia de las instala-
ciones portuarias y en especial en las instala-
ciones portuarias de Colombia.

2 Fuente: https.//www.bbc.com/mundo/noti-
cias-58943545, 17 de octubre de 2021.
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En gran medida, porque la congestiéon y sa-
turacién de algunos puertos en el mundo es
una situacién no antes vista, y esto ha hecho
centrar la atencion en estas infraestructuras;
pero también porque este afio se cumplen 30
afos de la expedicion de la Ley 12 de 1991,
por la cual se expidié en Colombia el Estatu-
to de Puertos Maritimos.

La Ley 12 de enero 31 de 1991, ha sido de
enorme importancia para el desarrollo eco-
nomico de Colombia, porque mediante un
esquema visionario y disruptivo para su
época, permitié la creacion, mantenimiento
y funcionamiento bajo un esquema privado
de las instalaciones portuarias colombianas,
y originé las Sociedades Portuarias Regio-
nales. Estas empresas recibieron del Estado
a comienzos de los afios noventa, las areas
publicas de playa y bajamar y la infraestruc-
tura publica existente para operar el puerto.
Posteriormente, el modelo evoluciond bajo
un esquema de competencia, permitiendo
que a otras empresas privadas se les otorga-
ra una concesion (Green field), para realizar
bajo su riesgo toda la inversion requerida en
infraestructura y crear nuevas instalaciones
portuarias para el servicio portuario publico y
privado del pais.

éComo ha aportado
el esquema privado
portuario?

Estudios que han medido los efectos de esta
privatizacion, permitieron evidenciar que an-
tes de los afios 90 los barcos en Colombia se
demoraban aproximadamente 10 dias® para
atracar en puerto, pero desde el afio 2000
los buques normalmente no deben esperar
en fondeo para atracar; para atender un bar-
co, es decir, el proceso de descargue actual-
mente y dependiendo del tipo de carga, se
tarda horas, cuando antes de los noventa se
tardaba cerca de 10 dias . Los puertos pri-
vados operan las 24 horas del dia, antes de
la Ley 12 operaban 16 horas dia . Estas efi-
ciencias operativas se traducen en ahorros
para los duefos de la carga; precisamente el
efecto inverso que vemos hoy en dia con la
congestion y demoras en diferentes puertos
del mundo para los procesos de atraque y
descargue de los buques.

3 Luis Alberto Zuleta Jaramillo, Edna Carolina Sastoque,
Francisco Gonzaélez. ;Por qué ha sido exitosa la reestruc-
turacion portuaria en Colombia? Departamento de Publi-
caciones Universidad Externado de Colombia. Pag. 175
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Otro indicador que ha mostrado el impacto positivo del esquema portuario en el comercio
exterior, es la evolucion de las tarifas, las cuales se vienen reduciendo desde el proceso de
privatizacion de manera que los servicios a la carga de importaciones y exportaciones son
menores, aportando a mejorar la competitividad del pais.
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La evolucion del trafico portuario es otro fac-
tor relevante en el analisis del efecto positivo
de la reestructuracion del modelo portuario
en Colombia; en el afio 1995 el trafico por-
tuario era de 9.6 millones de toneladas, en
1998 era igual a 14.2 millones y en el afo
2000 fue 14.3 millones de toneladas.

Estas mejoras en la operacion con mayores
eficiencias en descargue y menores tiempos,
no habrian permitido menores tarifas si las

nuevas concesiones no hubiesen realizado
grandes inversiones en equipos e infraes-
tructura, que permitieran mejores tasas de
descargue y la recepcion de los buques de la
flota internacional.

También durante la década de los 90, Colom-
bia inicié formalmente un proceso de apertu-
ra economica, el cual se vio apoyado por este
fortalecimiento de la infraestructura portuaria.
De acuerdo con algunos estudios, el grado
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de apertura medido por el valor total del comercio de exportacion mas el de importacion de
bienes y servicios como porcentaje del PIB, era para la década de los 80 en promedio de 22%
; luego en 1990 y 1993 paso de 22.1% a 33.7% y en 1999 ascendid a 37%. Sin embargo,
mediciones de otros indicadores de grado de apertura, como el valor agregado de los bienes
que pueden ser comercializados internacionalmente versus el valor agregado general de la
economia, muestra que de 1990 a 1999 este indicador se redujo de manera continua desde
37,3% a 35,5% en 1999 . Si bien las politicas publicas han procurado seguir este proceso de
apertura, intentando una reduccién de aranceles a través de acuerdos de libre comercio (Co-
lombia tiene suscritos y en vigor 16 acuerdos comerciales), estudios mas recientes insisten en
la necesidad de explotar mas el potencial exportador de Colombia, exportar bienes con mayor
valor agregado, y lograr una mayor participacion de Colombia en el comercio internacional.
Lo cierto, es que con cifras del afio 2020 nuestro comercio no llega a ser el 1% del total del

comercio mundial.
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Las cifras de nuestra capacidad

y demanda portuarias

En este proceso ha sido estratégico el de-
sarrollo de infraestructura portuaria, clave
para el servicio de la carga de importaciones
y exportaciones, que ha hecho que sea es-
tratégico desarrollar infraestructura portuaria
con estandares internacionales. De acuerdo
con el estudio del Departamento Nacional
de Planeacion del 2019 de Capacidad y De-
manda Portuaria, el pais actualmente tiene
68 concesiones portuarias en operacion con
una capacidad para recibir 401 millones de
toneladas afio. En comparacion con la me-
dicion anterior realizada en el afo 2012, el
pais aumentd en un 52% su capacidad por-
tuaria; Santa Marta, Cartagena y el Golfo de
Morrosquillo representan el 68% de la capa-
cidad del sistema portuario, mientras que el
Pacifico tiene el 15% de la capacidad total.
En términos de productos, la capacidad ins-
talada en su mayoria esta especializada en
hidrocarburos y carbén térmico, en armonia
con los productos de mayor volumen expor-
tado por nuestro pais.

Del lado de la demanda, es necesario ana-
lizar que el volumen de trafico portuario
viene decreciendo estos Ultimos 6 afios en
Colombia; las instalaciones portuarias mo-
vieron en el 2020 un total de 163,7 millones
de toneladas dentro de las cuales se cuen-
tan 4.3 millones de TEUS (contenedores de
20 pies), retrocediendo a niveles de trafico
portuario del 2011, es decir 10 afios atras. Si
bien el sector portuario ha incrementado su
capacidad para recibir mas carga, y ser mas
productivo y eficiente, el mercado viene afo
a ano reduciéndose, lo cual hace considerar
que parte de la capacidad y las inversiones
realizadas estan siendo subutilizadas, en
detrimento no solamente del sector portuario
sino de toda la cadena logistica y del pais.
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Grafica No. 5

Trafico portuario Colombia2010-2020

Gfrasen millonesdetoneladas
250,0

198,6 201,8

200,0
176,7 183,1

168,3

150,0

100,0

50,0

0,0
100,00%

Fuente: Boletin estadistico Superintendencia de Transporte

m2010 E2011 2012

Revisando los datos de las inversiones del sector en las areas publicas, en algunos afos
estas han superado los 400 millones de dodlares; desde el afio 2010 al 2020 las inversiones
del sector portuario en area de uso publico fueron de mas de 2.600 millones de ddlares. Del
contraste entre las cifras de inversion del sector y las del trafico portuario se evidencia una
reduccion de las primeras también en los ultimos afios, en la medida en que las tasas de cre-
cimiento interanuales del traéfico portuario cada afio son menores, se reducen los incentivos
para aumentar las inversiones.
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Ademas de las inversiones en las areas publicas, apalancadas cien por ciento con capital
privado y que finalizados los términos de la concesion revierten a la Nacion, las instalaciones
portuarias han complementado y ampliado los proyectos portuarios en areas adyacentes, que
permiten prestar servicios integrados a la carga, una tendencia a nivel mundial que incrementa
la competitividad.

Colombia cuenta hoy en dia con terminales especializados para el manejo de contenedo-
res, hidrocarburos, graneles solidos agroalimentarios y minerales, carbén, carga refrigerada,
graneles liquidos quimicos, gas natural licuado, con uso de tecnologia moderna y equipos
que permiten, entre otros, hacer control de calidad, trazabilidad, inspecciones no intrusivas,
seguridad de las mercancias, y permiten la interaccion de las autoridades aduaneras y de
control que intervienen en los procesos de comercio exterior. Su aporte en la cadena del
abastecimiento de bienes del pais es fundamental, incluso en el caso de las instalaciones que

205,2

199,3

195,2

2013 W2014 W2015 H2016 E?2017 HW2018 W2019 M 2020

manejan insumos energéticos como petréleo
y gas, respaldan el sistema de energia de
Colombia.

Dentro del desarrollo de servicios logisticos
para la carga, también se destaca la inver-
sion e impulso de centros de distribucién
logistica, que favorece la operatividad del co-
mercio exterior colombiano haciéndolo mas
competitivo, en la medida en que permite que
la consolidacion de productos de diferentes
fuentes, pueda ayudar a reducir los tiempos
de transito, reducir los costos operativos y
administrativos de importadores y exportado-
res colombianos.

El aporte al desarrollo econémico de las ins-
talaciones portuarias, jalonado por las inver-
siones en areas publicas, privadas, por el de-
sarrollo de soluciones logisticas, generacién
de empleo directo e indirecto, se ha cuantifi-
cado en un estudio realizado recientemente
por la Comisién Econdémica para América
Latina (CEPAL), en el que se indica que por
cada peso que se produce en las instalacio-
nes portuarias se generan, via encadena-
mientos, 3 pesos en la economia.

Cumplidos 30 afios de la expedicion de la
Ley 12, se empezaran a cumplir los términos
maximos de las concesiones, situacion que
juega un papel fundamental para las decisio-
nes en materia de inversion. En la medida en
que los plazos maximos de las concesiones
otorgadas inicialmente estan préximos a ven-
cer, la recuperacion de los altos montos en
inversion, requieren de igual forma un am-
plio plazo para ser recuperados. Este es un
elemento fundamental que se debe trabajar
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en la politica publica, y es poder darle con-
tinuidad al modelo exitoso que en materia
de infraestructura portuaria ha permitido el
estatuto de puertos en estos 30 afios. Adicio-
nalmente sera necesario este mecanismo de
los plazos, para poder hacer realidad las co-
nexiones intermodales que se requieren en
el pais, y reducir asi los costos de transporte
interno, asi como aumentar las posibilidades
de movilizacién de los bienes y apoyar mo-
dos mas limpios de transporte.

Colombia ha construido con esta infraestruc-
tura portuaria una gran fortaleza y debe ser
aprovechada; la zona portuaria de Cartagena
ha sido catalogada por la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarro-
llo (UNCTAD) como la zona portuaria mejor
conectada de América Latina, por encima de
las zonas portuarias de Panama y México.
Esto permite mas opciones de transporte
y frecuencia, tanto para las importaciones
como para las exportaciones, asi como fletes
mas competitivos; de hecho, por esta zona
portuaria salen el 51% de las exportaciones
colombianas. Esta es una fortaleza que se
ha construido a pulso y con enorme trabajo
conjunto del sector privado portuario de la
zona portuaria y las autoridades del gobierno
nacional y local, que han permitido que la ba-
hia sea una zona segura para la navegacion,
asi como destacarse por sobresalientes indi-
cadores de eficiencia y productividad portua-
ria; esto es lo que hace que las grandes com-
pafias transportadoras prefieran esta zona.

En el contexto de presién internacional en
el transporte maritimo, Colombia ha sufrido
sus propios problemas este afio en las zonas
portuarias de Buenaventura y Barranquilla.
Por un lado, Buenaventura, fue bloquea-
da por un mes, luego de un paro nacional,
con lo que se llegé a un nivel histérico de
saturacion de las instalaciones portuarias, y
fueron necesarios mas de dos meses para
volver a niveles de ocupacion que no afecta-
ran la productividad y permitieran el regreso
normal de las frecuencias de las motonaves
internacionales. Por su parte, Barranquilla
ha presentado este afio niveles inusuales de
sedimentacion del Rio Magdalena, siendo
necesario mantener una draga de manera
permanente para mantener niveles de pro-
fundidad de 10 metros, afectando tanto las
instalaciones portuarias, como los duefios de
la carga, y la ciudad por desviaciones de car-
ga a otros puertos del pais en los momentos
en que no se ha logrado el nivel de profundi-
dad requerido.

Las instalaciones portuarias y la cadena lo-
gistica del pais, ni durante la pandemia, ni

como consecuencia de estos problemas, pararon su operacion. Si bien se han impactado de
manera importante, como la mayoria de los sectores de la economia, han dado una muestra
de enorme capacidad de recuperacion, cumpliendo con los compromisos que consagra la Ley
como Sociedades portuarias, y prestando un servicio publico esencial.

Contexto internacional: reduccion
tasa de crecimiento, concentracion
e integracion vertical

Las ultimas cifras del anuario de comercio de la Organizaciéon Mundial del Comercio muestran
que, en el 2019, el volumen de comercio se redujo en -0,1%, mientras que en el 2018 se habia
incrementado en 2.9%. El PIB del mundo bajé su crecimiento a 2.3%, cuando el afio anterior
venia creciendo a una tasa anual de 2.9%. Esta tasa de -0.1% ha sido la mas baja, luego de
la caida en el crecimiento del producto interno bruto sufrido en la crisis de financiera de 2008-
2009; por su parte, la tasa de crecimiento anual de 2.3% del producto interno bruto, esta en
linea con la tendencia de los ultimos 10 afios. La denominada “guerra comercial” entre los Es-
tados Unidos y China, en el marco de la cual se han aumentado los aranceles, ha contribuido
aincrementar la incertidumbre en el comercio y a impactar los voliumenes. Otros factores como
el “shutdown” del gobierno de los Estados Unidos 2018-2019, y la salida del Reino Unido de la
Unién Europea, contribuyen a esa incertidumbre y a la desaceleracion.

Grafica No. 7. Evolucion del PIB y del comercio 2012-2019
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Fuente: Anuario de Comercio OMC, 2019

En el caso de América Latina también se repite la tendencia mundial en virtud de la cual el cre-
cimiento del comercio de mercancias fue menos dinamico que la evolucion del PIB. Todos los
tipos de carga transportada por modo maritimo, incluso los contenedores en América Latina,
muestran una tendencia de crecimiento menor que el mundo; del 2010 al 2015 la tasa anual
de crecimiento fue de 4,35%, frente al 4,5% de tasa de crecimiento del mundo; de igual forma
la tendencia es de tasas de crecimiento anual mas bajas en los ultimos afios, incluso llegando
a ser negativa, de 2018 a 2019 fue de -0,04%.

Grafica No. 8. Evolucioén de las cargas transportadas por modo maritimo en el mundo eny en
América en Desarrollo
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Grafica No. 9. Evolucién trafico América Latina y el Caribe en TEUS
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En los ultimos afios las alianzas maritimas han ido creciendo y en la actualidad la flota mundial de
de éstas. En el afio 1992, el mercado naviero estaba conducido por treinta empresas, las
cuales representaban el 63% de la flota mundial . En la actualidad, las empresas se han veni-
do agrupando y convergiendo entre si, de manera que tres grandes grupos controlan actual-
mente el 83% de la oferta de transporte de contenedores, como se aprecia en el siguiente
cuadro:

Opersted fleet (Owned ¢ Chartered « Orderbook) 1€ July 2020

Predecacior
W‘ mmm Capacity Market share Top 12 O (TEUS)
" Macrsk | 3.978.144 16,1% |
2 MSC 1657.180 32.0% | 20.964
3 CMA CGM 1.192.140 12,95% 451% |  7e5.040
o= COSCO 3.041.689 12.34% 575% | 150451
5 Evergreen 1.764.979 7.16% A% | 1276710
[ Mapag-Lioyd 1.730.877 6.94% AN S
7 ONE 1.557.976 6.32% 779% | 152901
8 (VI £32.924 3.38% 813N | 725052
e Yang Mg 1 T85.611 | 108 [S4AX] 47313
10 m 347,596 141% 859% | 433015
11 om 323.389 1.31% 8% | 24207
12 Wan Hal 310086 | 126% B8 A% 13303
. Others 2855299 | 1158%  |1000%)
24.657.8%0
Alances Capacity Share
™ £119.024 13,74%
Ocean Alance £308.89¢ 33,70M%
The Alfance 4.054 464 16,44%
20.682.382 83.88%

La concentracion de las lineas aumenta su poder de negociacion frente a los terminales, quie-
nes deben centrarse en la calidad y eficiencia en el servicio. Lo anterior se suma al incremento
del tamafio de los buques que presiona la necesidad de aumentar el Capex y Opex de los
terminales portuarios, para mantener el nivel de servicio exigido (infraestructura, equipos, sis-
temas, etc).

Los procesos de integracion vertical son también un elemento que caracteriza recientemente
la industria maritima y portuaria, especialmente en la carga de contenedores. Esta integracion
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implica que los grandes transportadores internacionales han venido tomando control de termi-
nales portuarios en el mundo, y bajo estas circunstancias suelen usar mas los terminales pro-
pios que otros terminales independientes, en la medida en que pueden asegurarse servicios
preferenciales y de no ser impactados por los terminales controlados por la competencia. La
integracion vertical se extiende también en la prestacion de servicios logisticos al interior de
los paises, a través de la adquisicion de empresas de transporte y logistica, con lo cual estas
empresas se constituyen en Operadores Globales de Terminales (GTO), los cuales tienen
una enorme capacidad de negociacion y de agrupacion de servicios a través del transporte

maritimo de la carga.

La siguiente grafica del International Transport Forum muestra la tendencia creciente de los
terminales portuarios que son también operadores de terminales portuarios, y la reduccion de

los terminales portuarios independientes:

Grafica No. 10. Integracién Vertical (2001-2016)
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¢El futuro?

El modelo de restructuraciéon portuario en
Colombia ha permitido jalonar el desarrollo
de la infraestructura clave para el impulso
del comercio exterior colombiano, permi-
tiendo que el pais reduzca costos logisticos
a través de la eficiencia y productividad en
las operaciones portuarias, y cuente con las
instalaciones modernas y con la tecnologia
adecuada para el manejo de la carga y el de-
sarrollo de nuevos negocios.

La dinamica del sector presenta nuevos re-
tos, y requiere con prioridad un marco re-
gulatorio que le permita seguir manteniendo
la competitividad de las instalaciones por-
tuarias, en beneficio del comercio exterior
colombiano. Como se explicaba anterior-
mente, es necesario estructurar un marco
juridico que defina el futuro de las conce-
siones portuarias, especialmente luego de
los vencimientos maximos permitidos en la

actualidad, pues solo asi se seguira incen-
tivando la inversion en el sector portuario.

Este sector es una parte clave de la cadena
de abastecimiento, y su buen desempefio
apoya el desempefio del sector productivo
nacional y su competitividad. Para que esto
siga siendo posible, es fundamental que
se desarrollen las obras en los canales de
acceso a las zonas portuarias requeridos
para que puedan llegar al pais las nuevas
embarcaciones; igualmente, sera necesario
destinar los recursos que genera el sector,
derivados de la contraprestacion portuaria
de manera casi que exclusiva a estas inver-
siones.

Ya que contamos con suficiente capacidad
portuaria, la politica portuaria del futuro
debe crear incentivos para que las actuales
instalaciones les interese seguir invirtien-
do y aumentar la productividad y eficiencia
de los terminales. Esto permitira al sector
de comercio exterior y en general al sector

portuario nacional seguir aportando para su
competitividad.

Conclusiones

El sector portuario en el mundo es un es-
labon relevante en la cadena de abasteci-
miento mundial; su eficiente funcionamiento
genera efectos positivos en la economia
que se traducen, especialmente, en reduc-
cion de los costos y tiempos de la operacion.

Las cadenas de abastecimiento mundial
luego de la Covid-19 se han desajustado,
incrementandose la congestién portuaria
y los tiempos de operacion, el transito de
buques en el mundo, asi como los fletes y
la operacion logistica. Esta situacion afecta
de manera negativa a productores y consu-
midores por el incremento en los costos de
transaccion.

En Colombia en el afio 2021 se cumplen 30
afios de la reestructuraciéon del sector por-
tuario, el cual viene operando bajo un mo-
delo privado de concesion. Este modelo ha
traido grandes beneficios al comercio exte-
rior del pais, por la reduccion en los costos
portuarios y logisticos, asi como por la ge-
neracion de valor via encadenamientos.
Sigue siendo un reto para Colombia, incre-
mentar su comercio exterior, en especial
las exportaciones, que dinamicen el trafico
portuario, y aquellas que contengan mayor
valor agregado.

El entorno del transporte maritimo interna-
cional se caracteriza en la actualidad por
estar mas concentrado e integrado vertical-
mente; lo que representa un reto para los
demas actores de la cadena y en especial
para las instalaciones portuarias.

En este nuevo contexto, y atendiendo el reto
a nivel interno de desarrollar la multimoda-
lidad, es necesario crear politicas para el
sector portuario que le permitan incentivar
las inversiones, la eficiencia y la productivi-
dad. De igual manera, es también necesario
definir un marco juridico a largo plazo para
cuando se terminen los plazos maximos de
las actuales concesiones portuarias para
que la inversién en el sector tenga incenti-
vos y sea posible ser recuperada. Las insta-
laciones portuarias son la puerta de nuestro
pais que nos conectan con el mundo.
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Resumeq

La Oficina de Asuntos Legales Internacionales (OALI) tiene a cargo, dentro de sus principales
funciones, la de brindar asesoria al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (MinCIT) en la
aplicacion e interpretacién de los acuerdos comerciales y atender solicitudes de consultas de
ciudadanos y otras entidades sobre la vigencia e incorporacion al derecho interno de los com-
promisos asumidos por Colombia en materia comercial. Igualmente, adelanta y coordina con
otras autoridades competentes las acciones y recursos para la defensa de los intereses del
pais en foros internacionales al amparo de los mecanismos de solucion de diferencias, en es-
pecial el de la Comunidad Andina (CAN) y el de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

En su labor al servicio del pais, la OALI establece sinergias con otras areas del MinCIT y con
otras entidades, aporta al desarrollo de jurisprudencia tanto nacional como internacional, di-
vulga los beneficios de los acuerdos comerciales y facilita la comprensién de las disposiciones
de los acuerdos comerciales.

. Integrado por un sdlido equipo de abogados, en el presente articulo se presentan algunos
logros y aprendizajes alcanzados entre octubre de 2016 y agosto de 2019.

1 Abogada, con Maestria en Andlisis de Problemas Politicos, Econémicos e Internacionales contemporaneos; fue Jefe de la
Oficina de Asuntos Legales Internacionales entre octubre 2016 y agosto 2019. Fue funcionaria internacional del servicio juridi-
co de la Secretaria General de la Comunidad Andina. En la actualidad se desempeiia como Asesora de la Oficina Comercial
en Bruselas, MinCIT, Misién de Colombia ante la Union Europea.
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Introduccion

La Oficina de Asuntos Legales Internacionales (OALI) tiene a cargo,
dentro de sus principales funciones, la de brindar asesoria al MinCIT
en la aplicacion e interpretacion de los acuerdos comerciales y aten-
der solicitudes de consultas de ciudadanos y otras entidades sobre
la vigencia e incorporacion al derecho interno de los compromisos
asumidos por Colombia en materia comercial. Asimismo adelanta y
coordina con otras autoridades competentes las acciones y recursos
para la defensa de los intereses del pais en foros internacionales al
amparo de los mecanismos de solucion de diferencias, en especial
en de la Comunidad Andina (CAN) y el de la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC).

Tuve el honor de ser Jefe de la Oficina de Asuntos Legales Internacio-
nales entre octubre de 2016 y agosto de 2019. En el presente articulo
quisiera compartir algunas de las experiencias del trabajo realizado,
las lecciones aprendidas y los principales logros alcanzados, para de-
mostrar que la “OALI”, es un servicio juridico especializado en dere-
cho internacional al servicio del pais en el ambito de sus compromisos
internacionales en materia de comercio.

Agradezco al Comité Editorial de la Revista Acuerdos, por la invita-
cion a contribuir en esta edicion.

Contenido:

1.- Solucion de diferencias comerciales

1.1. Establecimiento de sinergias con otras autoridades
del pais

La atencion oportuna de los casos de solucién de diferencias en los
cuales es necesario defender los intereses de Colombia es una de las
principales funciones de la OALI. Se trata principalmente de las actua-
ciones en las que Colombia participa en calidad de parte reclamada/
demandada, parte reclamante/demandante o tercero interesado, en
procedimientos de solucion de controversias comerciales.

Los resultados de estos casos han permitido contar con preceden-
tes, dictamenes vy jurisprudencia en los que no solo ha demostrado
la compatibilidad de las medidas adoptadas por distintas autoridades
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de Colombia, sino que desde una perspectiva mas sistémica brindan
certeza juridica a las operaciones de comercio que guarden relacion
con los asuntos debatidos en esos casos.

Este ambito de la accion de la OALI es uno de los mas interesantes,
pues requiere de un trabajo interdisciplinario importante. Cuando hay
un reclamo en contra de Colombia, por una medida (acto juridico,
accion o incluso omision) adoptada por una autoridad colombiana que
produce efectos comerciales y un tercer pais (o incluso un particular)
considera que le afecta, se inician consultas para conocer la racio-
nalidad de dicha medida y en caso de que no se alcance un entendi-
miento mutuo, se activan los mecanismos de solucién de diferencia
para que, en un foro regido por reglas previamente establecidas en un
acuerdo comercial internacional, se adelante el andlisis de la medida
y se determine si es compatible con las normas emanadas de los
respectivos acuerdos comerciales.

Los mecanismos mas dinamicos son los establecidos en el Acuer-
do de Cartagena por el que se crea la CAN y los Acuerdos de la
OMC, aunque todos los demas acuerdos comerciales en vigor para
el pais contienen disposiciones sobre los procedimientos a seguir
cuando surjan diferencias que no puedan resolverse por mutuo
acuerdo.

La estrategia de defensa de pais para atender esos reclamos se es-
tablece a partir de los trabajos conjuntos entre los equipos técnicos
y juridicos de la autoridad competente de la cual emand la medida
y los equipos técnicos y juridicos del MinCIT. En esas reuniones se
analiza la génesis de la medida, la justificacion que dio lugar a ella, los
impactos y la compatibilidad con el ordenamiento juridico respectivo.
Una vez que se tiene toda la comprension del caso, la OALI lidera
la elaboracion de la estructura de los escritos de defensa, enriquece
los analisis técnicos con jurisprudencia aplicable, analiza las pruebas,
arma los expedientes necesarios y ejerce la representacion del pais
ante esos foros.

Por su parte, las autoridades competentes brindan apoyo revisando y
suministrando los elementos técnicos y probatorios necesarios para
la atencion oportuna de los procesos. Asimismo, asisten y de ser per-
tinente, participan en calidad de expertos en las audiencias que se
desarrollen durante los procedimientos.

Durante el periodo en el que fui Jefe de la Oficina, tuvimos importan-
tes logros de los cuales quisiera destacar los siguientes:
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DS461 (reclamo de Panama textiles, confecciones y calzado) El Grupo
Especial de cumplimiento de la OMC constaté que Colombia dio cum-
plimiento a sus resoluciones y recomendaciones al haber ajustado sus
aranceles al no superar el consolidado y sefialé que no se constatd
incumplimiento por la aplicacién de decretos sobre control previo a
importaciones. (05.10.2018)

Procesos 01-Al y 02-Al 2016: El TICAN fallé en favor de Colombia
sefialando que las Resoluciones proferidas por la ANTV, en las que
se adoptan determinaciones sobre la retransmision de tv por su-
scripcion, no incumplen la Decisidn 439. (19/10/2018)

Proceso 01-Al-2017: El TICAN determind que el registro de la marca
de Color Rosado Pantone 183C (manzana Postobdn) adelantado por
la Superintendencia de Industria y Comercio no incumple la Decision
486. (23/04/2019)

Dictamen 01-2019. La SGCAN dictamind que los articulos de la
Ley 1493 de 2011, que establecen facultades de control por parte
de la Direccion Nacional de Derecho de Autor sobre SAYCO, no
incumplen la Decisién 351. (05/03/2019)

Proceso 01-Al-2015: Por incumplimiento del deber de solicitar inter-
pretacion prejudicial por parte del Consejo de Estado. Mediante Sen-
tencia de julio de 2017 el TJCAN declaré sin fundamento la demanda

Comunicacién SG/E/SJ/992/2018 del 4 de junio de 2018, la Secre-
taria General de la CAN dio la razén a Colombia y revocé la admision
del reclamo de Ecuador al considerar que no reunia los requisitos

de incumplimiento interpuesta contra la Republica de Colombia.

para ser considerado un reclamo (Caso Salvaguardia Agricola)

En cada uno de esos casos, contamos con
el apoyo decidido de las respectivas autori-
dades entre las que se destacan: Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),
Superintendencia de Industria y Comer-
cio (SIC), Autoridad Nacional de Television
(ANTV), Direccion Nacional de Derecho de
Autor, Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural (MADR) y Consejo de Estado.

1.2. Contribucién al desarrollo
jurisprudencial en el
ambito internacional

La actividad de defensa de los intereses del
pais a cargo de la OALI, ademas permite que
en los foros internacionales se genere juris-
prudencia de valor no solo para Colombia,
sino para todos los demas Estados que parti-
cipan en los respectivos acuerdos, lo cual sin
duda aporta a la seguridad juridica y certeza
de las operaciones comerciales.

Algunas de las ensefianzas del Tribunal de
Justicia de la CAN en los casos arriba indi-
cados, que quedaron contenidas en sus sen-
tencias y en las cuales se tuvieron en cuenta
los argumentos presentados por la OALI en
representacion del pais, son:

Intervencién de particulares en el mecanis-
mo de soluciéon de diferencias de la Comu-
nidad Andina:

El mecanismo de solucion de diferencias de
la CAN, es muy dinamico, pues a él pueden
acceder no solo los Paises Miembros, sino
particulares cuando consideran que sus in-
tereses legitimos o sus derechos subjetivos
se encuentran vulnerados. Dicho mecanismo
se surte en dos etapas: una prejudicial ante
la Secretaria General de la CAN con sede
en Lima y otra judicial ante el Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina con sede
en Quito.

En el proceso 01-Al-2015, uno de los asun-
tos debatidos fue si un particular podia de-
mandar al Estado colombiano por el supues-
to incumplimiento de un juez nacional al no
solicitar la interpretacion prejudicial antes de
emitir su sentencia. En ese caso, la persona
que presenté la demanda ante el Tribunal de
Justicia de la CAN no habia sido parte del
proceso nacional en Colombia. En el marco
de la defensa de nuestro pais, ademas de
demostrar que no se habia presentado tal in-
cumplimiento, se argumenté que la persona
que habia presentado la demanda no tenia
legitimidad para actuar, toda vez que no ha-
bia sido parte activa, ni pasiva en el caso que
se surtié en sede nacional.

El Tribunal de Justicia de la CAN, median-
te sentencia del 7 de julio de 2017, después
de constatar que el juez nacional no habia
incumplido sus obligaciones frente al deber
de solicitar una interpretacion prejudicial, se
pronuncié sobre la legitimacién de los parti-
culares para presentar demandas contra los
Paises Miembros y en ese sentido hizo las
siguientes precisiones?:

El mecanismo de solucion de controversias
de la CAN permite que los particulares pue-
dan presentar demandas, pero solamente
cuando se han visto afectados en un dere-
cho subjetivo o en un interés legitimo. Esto
es, se requiere que haya sea: i) una identi-
dad entre el afectado y el titular de la accién
de reclamacion y el deber de demostrar tal

2 Tribunal de Justicia de la CAN, proceso 01-Al-2015, sen-
tencia del 7 de julio de 2017, M.P.: Luis Rafael Vergara Quin-
tero, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, Nro.3100 del
27 de septiembre de 2017

afectacion de un derecho actual, inmediato
y directo que se ve lesionado o potencial-
mente lesionado por el acto reclamado; ii)
una afectacion a la 6rbita de accién o situa-
cion juridica, diferenciandose del mero inte-
rés general.

Unicamente los sujetos que participaron
efectivamente en el proceso interno, sea
como partes principales o como coadyu-
vantes, podrian ejercer el derecho de pre-
sentar demanda (art. 128 del Estatuto del
Tribunal). Solo por excepcién se podria ad-
mitir la demanda de quien no fue parte en
el proceso nacional cuando se demuestre
la afectacion real o potencial que habrian
sufrido en sus derechos subjetivos o inte-
reses legitimos.

La accién de incumplimiento por el supues-
to desconocimiento del deber de solicitar
una interpretacion prejudicial, no puede ser
usado para buscar una decision del Tribunal
de Justicia, para resolver una controversia
nacional de competencia y conocimiento del
juez nacional.

e Marca comercial de un color:

La Decision 486 de la Comision de la CAN
contiene disposiciones sobre el reconoci-
miento de las marcas comerciales. Uno de
los casos que se adelanté estuvo referido
a la aplicacion del articulo 134 que dispone
que pueden constituir marcas, entre otros
signos, “un color delimitado por una forma
0 una combinacion de colores”. En concre-
to se trataba de determinar si cuando la SIC
concedié como marca el color rosado (Color
Rosado Pantone 183C) contenido en una
botella y un vaso que presentd Postobdn, se
ajusto a las normas andinas. En este proceso
mediante sentencia del 16 de mayo de 2019,
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el Tribunal de Justicia de la CAN se pronun-
cié sobre ese asunto y concluyo lo siguiente?:

Al igual que las marcas tradicionales, las no
tradicionales, dentro de las cuales se en-
cuentra la marca de color, deben ser distinti-
vas y susceptibles de representacion grafica
para poder ser registradas como marcas y
que el titular pueda gozar del derecho de ex-
clusividad frente a terceros.

La norma andina prohibe el registro de un co-
lor considerado aisladamente, pero esa pro-
hibicion no es absoluta, pues ella solo opera
cuando el color no se encuentra delimitado,
es decir, que se permite el registro de colores
delimitados por una forma determinada.

La Superintendencia de Industria y Comercio
aplico debidamente los criterios contenidos
en la Decision 486.

e Trato Nacional y Nacién mas
Favorecida en el marco del comercio
de servicios se predica respecto

de terceros y no de nacionales:

Otro caso interesante fue el que se desarro-
1I6 en el marco de los procesos acumulados
01y 02-Al-2016 mediante los cuales las em-
presas Caracol TV y RCN TV presentaron
demanda contra Colombia por considerar
que unas disposiciones administrativas de
la Autoridad Nacional de Television (ANTV)
vulneraban el principio de trato nacional y el
de nacién mas favorecida a que se refiere la
Decisidon 439 mediante la cual se adopté el
Marco General de Principios y Normas para
la Liberalizacion del Comercio de Servicios
en la CAN.

El litigio se centraba en determinar si Colom-
bia habia desconocido esos principios a las
empresas colombianas. El Tribunal de Justi-
cia de la CAN, mediante sentencia del 19 de
octubre de 2018 concluyd lo siguiente:

El principio de Trato Nacional y el principio
de Nacion mas Favorecida tienen por objeto
proteger en territorio colombiano al extranje-
ro andino. No al nacional colombiano.

El principio de Trato Nacional busca que el
extranjero andino reciba en Colombia el mis-
mo trato que las autoridades colombianas
otorgan a los colombianos. Asi, un empre-
sario boliviano, ecuatoriano o peruano, que
busca prestar un determinado servicio en

territorio colombiano, o busca prestar ese
servicio desde su pais (miembro) de origen
hacia el territorio colombiano, tiene que ser
tratado de la misma forma en que las autori-
dades tratan a los colombianos que presen-
tan ese servicio.

El principio de Nacion mas Favorecida busca
que el extranjero andino reciba en Colombia
el mismo trato que las autoridades colombia-
nas otorgan a los extranjeros de otro pais
miembro y a los extranjeros de paises no
miembros de la CAN.

En atencién a que los demandantes (nacio-
nales colombianos) no califican como los su-
jetos destinatarios de los principios de trato
nacional, nacion mas favorecida y statu quo,
no hay incumplimiento de las normas de la
Decision 439 que se refieren a dichos prin-
cipios.

1.3. Analisis de oportunidades

de mejora de los mecanismos en
vigor: autorizacién de sanciones y
medidas sancionatorias en exceso

El ejercicio de la defensa del pais en foros
internacionales le permite a la OALI tener un
conocimiento detallado de los mecanismos
de solucion de diferencias, sus fortalezas y
también los aspectos que podrian ser obje-
to de mejoras, para que los procedimientos
puedan garantizar de mejor forma los princi-
pios de acceso a la justicia y el debido pro-
ceso.

La CAN cuenta con un procedimiento suma-
rio para que el Tribunal de Justicia de la CAN
verifiqgue el cumplimiento de sus sentencias
y en caso de desacato, disponga la autoriza-
cion de sanciones. El Tribunal de la CAN, a
diferencia de otros mecanismos de solucion
de diferencias, tiene la facultad para fijar los
limites de las sanciones que autoriza, previo
concepto técnico de la Secretaria General, lo
cual es un avance frente a otras regulaciones
internacionales en la materia.

La experiencia en un caso que se adelanté
en la OALI, mostré que hay oportunidades
de mejora de los procedimientos para brindar
certeza cuando se aplican sanciones en ex-
ceso, esto es, mas alla de los limites fijados
por el Tribunal.

Se trataba en concreto de la autorizacion del
Tribunal para la aplicacion temporal, a titu-
lo de sancién, de un gravamen arancelario
adicional del 10%, a diez (10) mercancias
identificadas cada una de ellas en una Sub-
partida NANDINA (de ocho a diez digitos del
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codigo numérico que corresponda). La inten-
cion entonces era que se pudiera ejercer esa
facultad sobre un numero determinado de
mercancias y la sancién solo podria aplicar-
se hasta un porcentaje determinado.

Sin embargo, las medidas temporales san-
cionatorias adoptadas por algunos Paises
Miembros, en opinion de Colombia, no re-
cayeron sobre mercancias determinadas, tal
como ordeno el Tribunal, esto es que solo
podian llegar a un maximo de 10 productos,
sino sobre amplios grupos de mercancias,
que incluso correspondian a mercancias cla-
sificadas en subpartidas que correspondian
a “los demas™, lo cual implica que en esos
grupos residuales se podrian incluir muchas
mercancias de distinta clase y por lo mismo
el numero podria superar ampliamente lo
autorizado por el érgano jurisdiccional de la
CAN.

La OALI presenté al Tribunal solicitudes de
urgencia y los argumentos legales para que
se analizara si habia un exceso en las san-
ciones impuestas y de comprobarse, se dis-
pusiera inmediatamente la suspension de la
medida. A pesar de ello, se encontré que las
normas vigentes, no contemplan un procedi-
miento especifico para presentar esta solici-
tud. No cabia un recurso de reconsideracion
y no era propiamente un incidente, tampoco
habia una via de urgencia mediante la cual
se pudiera pedir al Tribunal la atencién prio-
ritaria del asunto.

Esta experiencia es un ejemplo de como a
partir de la practica que se hace desde la
OALI, podemos encontrar oportunidades de
mejorar el mecanismo de solucién de dife-
rencias de la CAN y estoy convencida de que
sera un asunto a tratar cuando se adelanten
revisiones del Estatuto por el que se rige el
Tribunal de Justica de la CAN.

2.- Defensa de
constitucionalidad de
Acuerdos Internacionales

En virtud del control automatico de la consti-
tucionalidad de los acuerdos comerciales la
Corte Constitucional hace una revision ma-
terial y formal tanto del instrumento interna-
cional, como de la ley que lo aprobd en el
Congreso. El examen consiste en determinar
si las disposiciones contenidas en el acuerdo
comercial se ajustan a nuestra Constitucién
Politica.

4 Por ejemplo: 1901909000 — Los demas; o 2106907900
---Los demas

En el marco de este procedimiento, la OALI
adelanta coordinaciones con las demas Di-
recciones y con el Despacho del Jefe Ne-
gociador del MinCIT que aportan elementos
de informacién sobre el proceso de nego-
ciacion, la explicacion de los efectos comer-
ciales y los aspectos juridicos relevantes
de las disposiciones del acuerdo comercial.
Con todos los insumos recibidos, mas los
aportes de analisis de derecho internacional
y seguimiento de las lineas jurisprudencia-
les, la OALI estructura la intervencién para
explicar el contenido de cada uno de los ca-
pitulos de los acuerdos comerciales y los ar-
gumentos que demuestran la exequibilidad
de los mismos.

En dichos escritos hay exposiciones sobre
asuntos relacionados con la Constituciéon
Politica, el derecho internacional publico
en general y en particular el derecho de
los tratados internacionales, asi como los
principios que rigen los asuntos relaciona-
dos con el comercio internacional a nivel
constitucional. Para realizar este trabajo, la
Oficina adelanta estudios comparados de la
jurisprudencia emitida por la Corte Constitu-
cional y con base en la misma elabora los
documentos de defensa, basandose en los
precedentes, pero al mismo tiempo hacien-
do énfasis en cada caso en los aspectos
particulares respecto de los cuales se consi-
dera importante alcanzar un pronunciamien-
to de la Corte.

Durante el periodo que cubre este articulo
presentamos intervenciones sobre la consti-
tucionalidad de los siguientes instrumentos:

Tratado de Libre Comercio (TLC) con Israel.
La Corte Constitucional declaré su exequi-
bilidad mediante sentencia C-254 de 2019.
Protocolos 1y 2 Modificatorios de Protocolo
Adicional al Acuerdo Marco AP (Protocolo
Comercial). La Corte Constitucional declard
su exequibilidad mediante sentencia C-347
de 2019.

Acuerdo de Facilitacién del Comercio de la
OMC. La Corte declaré su exequibilidad me-
diante sentencia C-494 de 2019.

2.1. Contribucion al desarrollo de
la jurisprudencia constitucional en
materia de aprobacién de acuerdos
internacionales

De los examenes de constitucionalidad de
esos instrumentos, quisiera destacar algu-
nos aportes que hicimos y que se reflejaron
en las sentencias de la Corte, si bien con sus
propios desarrollos:

* Concepto de territorio:

Un asunto importante que se debatié en el
control de constitucionalidad del TLC con
Israel se destacan el andlisis sobre la defini-
cion de territorio a que se refiere la Sentencia
C-254/19°. Para la Corte:

“(...) cuando se emplea la definicion general
de ‘territorio’ en el acuerdo de libre comer-
cio con Israel debe entenderse en la esfera
exclusivamente del derecho internacional
mercantil, por lo que no existe en el instru-
mento suscrito reconocimiento ni declara-
cién alguna sobre cudles espacios fisicos
constituyen el territorio soberano del Estado
de Israel, ni sobre qué espacios geograficos
constituyen el territorio soberano de Colom-
bia. Entonces, resulta claro para esta Corpo-
racion que la definicion de territorio prevista
en los articulos 1.5. y 10.1. (como se obser-
vara) no pueden interpretarse en el sentido
de definir el territorio soberano de Israel o de
Colombia, o incluso como un reconocimiento
implicito de Colombia frente a la ocupacion
de territorios palestinos por Israel, sino que
se limita al ambito del derecho internacional
econdmico, particularmente el comercial, es
decir, con el objeto y fin de establecer una
zona de liberacion comercial en los términos
del articulo XXIV del Acuerdo del GATT de
1994. Lo anterior, en aplicacion de las reglas
de interpretacién de los tratados dispuestas
en el articulo 31 de la Convencion de Viena”.

* Representacion del
Estado colombiano en la
adopcion del Acuerdo de
Facilitacion del Comercio:

En la sentencia C-494/19, la Corte distingue
los casos en los que se puede representar
validamente al Estado colombiano sin que
medien plenos poderes. A este respecto se-
Aald que:

“(...) el articulo 7 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969
dispone que ‘se considerara que una per-
sona representa a un Estado’, si presenta
los ‘adecuados plenos poderes’ (art. 7.1.a).
No obstante, el apartado c) del numeral 2
de ese mismo articulo dispone que ‘[e]n vir-

5 Sentencia C-254/19 Revisioén de constitucionalidad del i)
“tratado de libre comercio entre la Republica de Colombia
y el Estado de Israel”, hecho en Jerusalén, Israel, el 30 de
septiembre de 2013 y ii) el “Canje de Notas entre la Republi-
ca de Colombia y el Estado de Israel, por medio de la cual
se corrigen errores técnicos del tratado de libre comercio
entre la Republica de Colombia y el Estado de Israel”, efec-
tuado el 13 de noviembre de 2015, y la Ley aprobatoria 1841
de 12 de julio de 2017, M.P,, José Fernando Reyes Cuartas,
6 de 2019.
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tud de sus funciones, y sin tener que pre-
sentar plenos poderes, se considerara que
representan a su Estado: (...) c) los repre-
sentantes acreditados por los Estados ante
una organizacion internacional o uno de sus
érganos, para la adopcién del texto de un
tratado en tal organizacion u 6rgano’. En el
caso concreto, el protocolo sub examine fue
adoptado por decision del Consejo General
de la Organizacion Mundial del Comercio
(en adelante, OMC), que esta integrado por
todos los Estados miembros de esa orga-
nizacion internacional, de la que Colombia
es parte desde el 30 de abril de 1995. En
tales términos, de acuerdo con la certifica-
cion aportada al expediente de la referencia
por el Ministerio de Relaciones Exteriores,
la representacion del Estado colombiano en
la adopcién de este tratado fue ejercida por
el representante permanente ante la OMC,
Gabriel André Duque Mildenberg; por lo tan-
to, se considera valida”.

e Alcance del control de
constitucionalidad material:

En la sentencia C-347/19 la Corte Consti-
tucional reiterd la jurisprudencia emitida en
anteriores sentencias segun la cual:

“[E]l control de constitucionalidad material se
orienta a evaluar el contenido del instrumen-
to internacional y su ley aprobatoria a la luz
del contenido integral de la Constitucion (...)
Ahora bien, a la Corte le corresponde hacer
un examen de caracter juridico que garantice
la supremacia de la Constitucion, excluyen-
do los analisis sobre la oportunidad y utilidad
de las clausulas que regulan el intercambio
comercial, pues la atribuciéon de dirigir las
relaciones internacionales corresponde al
Presidente de la Republica y la de disponer
la aprobacion e improbacion de los tratados
al Congreso de la Republica, tal y como esta
establecido en los articulos 150.16 y 189.2
de la Constitucion”.

¢ Idioma de los Acuerdos
Internacionales:

En el procedimiento de control de constitu-
cionalidad del TLC con Israel se abordo la
consideracion de las clausulas finales, en
particular la relativa a los idiomas del acuer-
do, segun la cual el tratado fue hecho en dos
ejemplares originales, cada uno en idiomas
espafol, hebreo e inglés, anotando que to-
dos los textos son igualmente auténticos, y
en caso de divergencia de interpretacion o
cualquier discrepancia prevalecera el texto
en inglés. La Corte sefiald, siguiendo la Con-
venciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que:

“En torno a la firma del tratado comercial, sus
ejemplares originales y los idiomas empleados,
debe sefalarse que encuentra en correspon-
dencia con el ordenamiento superior por lo que
se despacharan desfavorablemente las inquie-
tudes ciudadanas presentadas al respecto.
Ello por cuanto el articulo 10 de la Constitucion
determina que el castellano es el idioma oficial
de Colombia, por lo que la versién del acuerdo
comercial es auténtica como lo determina el
propio instrumento. También encuentra respal-
do en la Seccién Tercera del ALC sobre inter-
pretacion de los tratados, articulos 31, 32 y 33
de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (1969). Igualmente, atendien-
do los articulos 39 y 44 del Decreto ley 2067 de
1991, se comparte el concepto del Ministerio
Publico cuando sefiala que el control de los tra-
tados internacionales se efectua con su copia
auténtica por lo que ‘el documento allegado se
presume auténtico y de alli se deriva la presun-
cion de identidad entre las diversas versiones
linguisticas, lo cual releva de efectuar una con-
frontacion entre las mismas.

()

No obstante, dado que la negociacion se
adelanté en idioma inglés se acordd que
en caso de divergencia prevalece el ultimo,
lo cual no resulta novedoso para los acuer-
dos comerciales suscritos por Colombia,
por ejemplo respecto del tratado con Corea
(C-184/16), AELC (C-941/10), Japdn (C-
286/15), Suiza (C-150/09), China (C-199/12)
e India (C-123/12). De este modo, la version
en castellano (art. 10 superior) del tratado
comercial con Israel constituye una version
auténtica que confiere idéntica fe a la que
contienen las versiones en hebreo e inglés.
()

Por ultimo, las inconsistencias que se pre-
senten pueden ser corregidas oficialmente
siguiendo los tramites y formalidades dis-
puestas por el propio tratado de liberaliza-
ciéon comercial, las disposiciones comunes
de la OMC vy las reglas conforme al derecho
internacional”.

3.- Participacion en
negociaciones de acuerdos
internacionales: negociacion
de asuntos institucionales

y mecanismos de solucion
de controversias de los
Acuerdos comerciales

3.1. Acuerdo con el Reino
Unido en consideracion a su
retiro como Estado Miembro
de la Unién Europea.

La decision del Reino Unido de retirarse de
la Unién Europea, conocida bajo el nombre

de Brexit, tuvo repercusiones en nuestro
pais, pues esa decision del Reino Unido ten-
dria un efecto sobre el Acuerdo Comercial
que Colombia tiene con la Unién Europea,
el cual habia sido suscrito por ese pais en
su calidad de Estado Miembro de la Unién
Europea. Asi, una decision unilateral de un
Estado miembro de la Unién Europea, en la
cual Colombia no tenia ninguna injerencia,
tendria un impacto en las relaciones comer-
ciales bilaterales. EI Acuerdo comercial con
la Union Europea contiene disposiciones
relativas al aumento del numero de Estados
miembros de la Unién Europea, pero no lo
contrario®.

Se planteo entonces la necesidad de analizar
de qué forma se podria garantizar la continui-
dad de las relaciones comerciales con el Rei-
no Unido, pues ninguno de los dos Estados
tenia la intencién de dar por terminadas las
relaciones surgidas en el marco del Acuerdo
Comercial Unién Europea- paises andinos
signatarios. Varias alternativas se analizaron
y al final se concluy6 que la continuidad se
garantizaba mediante la suscripcién de un
nuevo acuerdo comercial pero que conserva-
ra “mutatis mutandis” las mismas disposicio-
nes que el Acuerdo Comercial con la Unién
Europea, ajustandolo a la nueva realidad que
era la de tener solo a un Estado de una parte
(el Reino Unido).

Con ese acuerdo, la OALLI, junto con el des-
pacho del Jefe Negociador y la Direccién de
Asuntos Juridicos Internacionales del Minis-
terio de Relaciones Exteriores, adelantd los
trabajos conjuntos con Ecuador, Peru y el
Reino Unido, para dar la estructura general e
institucional del Acuerdo y adoptamos las de-
terminaciones sobre su aplicacién y entrada
en vigor. El Acuerdo fue aprobado mediante
Ley 2067 de 2020 y actualmente surte el tra-
mite de control de constitucionalidad. A futu-
ro, este acuerdo debe leerse en conjunto con
el Acuerdo Comercial con la Unién Europea
pues la mayoria de sus clausulas remiten a
dicho acuerdo y solo se incorporaron dispo-
siciones necesarias para tener en cuenta el
caracter bilateral de la relacion, entre otros,
algunos aspectos puntuales como los cupos,
normas de origen, definicién del ambito de
aplicacion, solucion de diferencias, indicacio-
nes geograficas y asuntos relacionados con
la institucionalidad.

6 Es el caso que presentd cuando Croacia se convirtié
en Estado miembro de la UE. En esa oportunidad, en se-
guimiento de las disposiciones del Acuerdo Comercial, se
suscribié un protocolo adicional para reconocerle al nuevo
miembro de la UE, el caracter de Parte en el Acuerdo.
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3.2. Acuerdo de Complementacion
Econdémica No. 72
Colombia Mercosur:

La negociacion de este acuerdo fue inte-
resante desde el punto de vista legal, por
cuanto al igual que ocurrié en la negociacion
con el Reino Unido, el objetivo era renovar
las relaciones con los Estados Miembros del
Mercosur y en ese sentido el reto consistia
en mantener las relaciones que ya tenia-
mos vigentes con ese bloque de integracion
a través del Acuerdo de Complementacion
Econdmica N°. 59, dar una nueva institucio-
nalidad, garantizar los periodos de transicion
y analizar las posibilidades de su aplicacién
provisional siguiendo los criterios de la Cor-
te Constitucional. EI ACE N° 72 reemplazara
para sus relaciones mutuas entre Colombia 'y
el Mercosur al ACE N° 59, cuando Colombia
informe a la Secretaria General de la ALADI
y esta, a su vez, notifique a las Partes Signa-
tarias que se surtieron los tramites internos
respectivos.

4.- Revision legal

de instrumentos
internacionales y de
normas derivadas de
ordenamientos juridicos de
integracion econémica:

Una funcion de la OALI es participar en la
revision legal y la emision de conceptos pre-
viamente a la suscripcion de instrumentos
internacionales (Acuerdos, memorandos de
entendimiento, protocolos modificatorios) y
otros instrumentos derivados como los acor-
dados en el marco de la CAN (Decisiones de
la Comision, Resoluciones de la Secretaria
General) o en la Alianza del Pacifico. Se trata
de una labor que exige un nivel importante
de detalle, pues se revisa la integridad de
los instrumentos a suscribir para garantizar
su coherencia, claridad en la redaccion, per-
tinencia con el marco legal del cual deriva,
entre otros aspectos.

Desde la OALI lideramos la revision de im-
portantes instrumentos, dentro de los que se
destacan:

- Revision legal acuerdo con el Reino Unido
- Revision legal de documentos de la Alianza
del Pacifico

- Revision legal de Decisiones de la Comi-
sién de la CAN como por ejemplo:

= Decision 830 sobre la extension del plazo
que faculta a los paises miembros a suspen-
der temporalmente la Decisién sobre normas
para el registro, control, comercializacién y
uso de productos veterinarios;

= Decision 833 sobre armonizacion de legisla-
ciones en materia de productos cosméticos;
= Decision 837 que sustituye la Decision 399
sobre transporte internacional de mercancias
por carretera;

= Decision 838 que modifica la Decisiéon 483
sobre normas para el registro, control, comer-
cializacién y uso de productos veterinarios;

= Decision 846 derogatoria del articulo 5 de
la Decision 414

5.- Divulgacion de los
beneficios de los acuerdos
comerciales para su

mejor aprovechamiento

y emision de conceptos

También se encomienda a la OALI la emi-
sion de conceptos sobre la interpretacion de
acuerdos comerciales. La OALI recibe anual-
mente un importante nimero de derechos de
peticion de ciudadanos, empresarios, abo-
gados, académicos y estudiantes, asi como
consultas de otras autoridades del pais y de
distintas areas del propio Ministerio.

En ellas se indaga por distintos aspectos téc-
nico-juridicos relacionados por ejemplo con
las disposiciones de origen de las mercancias
contenidas en los acuerdos, la aplicacion de
las reglas sobre trato nacional o nacion mas
favorecida, la forma de adoptar decisiones
por los mecanismos de administracion de los
acuerdos, clausulas transitorias, las reglas
sobre restricciones o gravamenes o el senti-
do especifico de alguna norma.

La respuesta a esos derechos de peticion
exige un analisis detallado; cuando la nor-
ma se presta a ambigliedades se aplican los
principios de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados en cuanto a la inter-
pretacion de los mismos y en ese sentido mu-
chas veces tuvimos que recurrir a consultas
con expertos sobre temas cientificos o técni-
cos, tanto al interior del Ministerio como de
las entidades competentes, para mejor com-
prension de la situacion y el régimen juridico
establecido en el acuerdo; también hicimos
investigaciones historicas en los travaux preé-
paratoires de los instrumentos para conocer
la voluntad que tuvieron los negociadores al
concertar una determinada disposicion. Ade-
mas, se buscan las lineas jurisprudenciales a
nivel nacional e internacional y los preceden-
tes que sobre el asunto se hayan proferido.

En realidad, la emisién de conceptos es el
ambito mas dinamico del trabajo de la Ofici-
na. Desde luego, como lo dejamos siempre
claro, nuestros conceptos no obligan, pero
son un medio para orientar y de esa manera

colaborar en una mejor comprension de las
disposiciones de nuestros 17 acuerdos co-
merciales en vigor.

El medio para publicar los principales con-
ceptos emitidos es la Revista Acuerdos cu-
yos 10 afios celebramos en esta edicion. Du-
rante el periodo en que estuve al frente de la
OALI, publicamos en la sexta y séptima edi-
cién, una seleccion de conceptos emitidos’.

6.- La OALI: un equipo
de abogados con sélida
formacion y experiencia

La OALI cuenta con el apoyo de abogados
con formacion sélida y experticia en distintas
disciplinas del derecho y del comercio inter-
nacional. Quisiera mencionar a cada uno de
los abogados cuyos aportes fueron claves
para alcanzar los logros de la oficina, hacien-
do una mencion de los asuntos principales
en los que contribuyeron, lo cual no significa
que la descripcion que hago a continuacién
sea exhaustiva respecto de la experiencia y
conocimientos de cada uno de ellos:

Adriana Trujillo Velasquez, experta en
derecho aduanero, normas de origen, dere-
cho comunitario andino, acuerdos de comer-
cio con paises de América Latina y el Caribe,
en particular Mercosur; normas de la OMC
sobre comercio de mercancias y mecanismo
de solucion de diferencias;

Carlos Alberto Rojas Carvajal, experto
en propiedad industrial, derecho de las tele-
comunicaciones, derecho de autor, derecho
comunitario andino, normas de la OMC en
particular el ADPIC, gran conocedor de as-
pectos procesales de los mecanismos de so-
lucion de diferencias;

Sandra Patricia Restrepo Restrepo,
experta en normas sobre el régimen de im-
portaciones, trabajé en asuntos relacionados
con las compres publicas y asuntos relacio-
nados con medidas OTC;

Maria Elisa Abril Barreto, experta en
compras publicas, integracion econdmica,
derecho comunitario andino;

Martha Pachoén, experta en derecho ad-
ministrativo, derecho probatorio, turismo,
conocedora del ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina y gran apoyo en la ela-
boraciéon de escritos y seguimiento de casos;
Betty del Carmen Mosquera Mosque-
ra, brind6 apoyo en la revision probatoria de
los casos, en particular ante la Comunidad
Andina, hizo analisis de jurisprudencia y ade-

7 Revista Acuerdos, Ministerio de Comercio, Industria y Tu-
rismo, sexta y séptima edicion, seccién Conceptos OALI, en
https://acuerdosrevista.mincit.gov.co/
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lant6 analisis para emisién de conceptos so-
bre acuerdos de cooperacion técnica;

Luis Carlos Ramirez Martinez, experto
en medidas de defensa comercial, derecho
internacional publico, zonas francas, asun-
tos laborales relacionados con el comercio,
derecho comunitario andino, derecho de la
OMC;

Nicoldas Lépez Pineros, experto en in-
versién extranjera, solucion de diferencias
inversionista-estado, servicios y compras
publicas;

Andrés Felipe Esteban Tovar, experto
en OMC, en particular las reglas por las que
se rige la solucion de diferencias de la OMC
Sebastian Vallejo Mejia, experto en
OMC, en particular las reglas por las que se
rige la solucion de diferencias en la OMC;
Gustavo Guarin Duque, experto en
OMC, en particular las reglas por las que se
rige la solucién de diferencias en la OMC;
Farith Acero Yamul, analista de acervo
probatorio e investigador de lineas jurispru-
denciales tanto en Colombia como en la Co-
munidad Andina; asuntos relacionados con
la planeacion estratégica de la oficina.

Ademas contamos con los servicios de Jane-
th Mesa Morales, la Secretaria Ejecutiva de
nuestra Oficina, que con sus conocimientos
sobre gestion documental y procedimientos
internos del Ministerio, garantizé la debida
formacion de expedientes, conservacion de
pruebas, trazabilidad de la informacion y
transmision de comunicaciones a las instan-
cias respectivas dentro de los plazos opor-
tunos.

La mayoria de ellos ha estado al servicio de
la OALI desde antes de que yo fuera desig-
nada en la Jefatura y aun siguen vinculados
a la Oficina. Otros llegaron después e incluso
algunos se retiraron antes. La Oficina debe
ajustarse a estos cambios y para ello siem-
pre esta el equipo lider apoyando a nuevos
colegas.

Teniendo en cuenta que el equipo de trabajo
debe atender asuntos en distintos temas del
comercio internacional, es importante que
se brinden oportunidades de fortalecimiento
de capacidades. Por ese motivo, desde la
Jefatura de la Oficina logramos que los fun-
cionarios recibieran entrenamientos espe-
cializados en solucién de diferencias comer-
ciales. Primero mediante una capacitacion
virtual impartida por el Centro de Asesoria
Legal sobre la OMC (2017), posteriormente
de manera presencial con la participacion de
un funcionario de la Secretaria General de
la OMC que se trasladé hasta Bogota para
impartirnos un curso especializado (2018).
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Asimismo se logré que uno de nuestros abo-
gados fuera admitido en el curso avanzado
de solucién de diferencias para América La-
tina que se realizd de forma presencial en la
sede de la OMC (2018). Pero ademas los
propios abogados se inscribieron en Maes-
trias sobre derecho internacional o sobre
derecho de la integracién econdmica y otros
cursos especializados.

De igual forma, al interior de la oficina gene-
ramos nuestros propios espacios de intercam-
bio de conocimientos, mediante la realizacion
de sesiones conjuntas en los cuales se hizo
analisis de los resultados de los litigios finali-
zados, se estudio la jurisprudencia proferida,
se analizé el acervo probatorio y la forma en
que trabajamos la presentacion de eviden-
cias, todo lo cual permitio divulgar el conoci-
miento y sirvid para la cohesion del grupo de
abogados de la Oficina.

Conclusiones

Haber sido Jefe de la OALI fue un verdade-
ro honor y una gran experiencia profesional
en la cual a través del cumplimiento de las
funciones que nos han sido encomendadas
participamos en la negociacion y aplicacion
de acuerdos comerciales, contribuimos a la
solucion pacifica de diferencias, aplicamos re-
glas de interpretacién de acuerdos siguiendo
la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados. Pero mas alla de los aspectos
puramente legales, establecimos sinergias
con distintas entidades del pais, atendimos
las peticiones de los ciudadanos, orientamos
sobre la interpretacion de las normas de nues-
tros acuerdos comerciales y actuamos con un
sentido de compromiso para contribuir al ob-
jetivo de nuestro pais de dar cumplimiento de
buena fe a sus compromisos internacionales.
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La participacion

de Colombia en la
Organizacion Mundial
del Comercio

Mauricio Andrés Salcedo-Maldonado
Kian Posada-Kasegari
Sara Lucia Dangén

Este texto tiene como objetivo hacer un recuento de la participacion de Colombia ante la Organizacion Mundial del Comercio (“OMC” u “Or-
ganizacion”); resaltando tanto a los funcionarios de Gobierno mas destacados en esta labor, como los aprendizajes que la misma ha dejado
para el pais. Con esto en mente, el articulo se divide en tres partes. La primera tiene como objetivo mostrar el rol que ha jugado Colombia en
la Organizacion, en particular, en los foros de negociacién y decision, asi como resaltar, en alguna medida, la inusitada importancia que han
tenido sus diplomaticos en la OMC. La segunda tiene como objetivo mostrar el rol que ha jugado Colombia en el mecanismo de solucién de
controversias de la Organizacion actuando, principalmente, en calidad de demandado y de tercero interesado en algun proceso. Por ultimo,
como apunte final, la tercera parte de este articulo tiene como objetivo mo evolucion ional que
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I. Participacion
activa de Colombiay
sus diplomaticos en
los distintos foros
de negociaciony
decision de la OMC

La primera parte de este articulo tiene como
objetivo mostrar el rol que ha jugado Colombia
en la Organizacién, en particular, en los foros
de negociacion y decision, asi como resaltar,
en alguna medida, la inusitada importancia
que han tenido sus diplomaticos en la OMC.

En los foros multilaterales de la OMC, Colom-
bia es conocida por ser “un pais que golpea
por encima de su peso”. Eso significa que,
aungue no tiene el peso econémico de otros
paises, el pais tiene una diplomacia dinamica
que le ha permitido adquirir una relevancia
mayor a la que tiene su economia en el con-
texto global. Esto se observa en la buena re-
putacién que han alcanzado los embajadores
y diplomaticos colombianos asignados a la Mi-
sion ante la OMC y en el hecho de que dichos
embajadores generalmente son parte de los
grupos y las redes con las cuales se gobierna
la Organizacion.

La participacion del pais ha tenido un impor-
tante reconocimiento desde el inicio de la inte-
gracion multilateral con el Acuerdo General so-
bre Aranceles Aduaneros y Comercio (“GATT”,
por sus siglas en inglés, General Agreement
on Tariffs and Trade).

Colombia fue uno de los paises que participd
en el establecimiento de las instituciones de
Bretton Woods después de la Segunda Gue-
rra Mundial. Posteriormente, participé activa-
mente en las negociaciones de la Carta de La
Habana en 1948. El pais también participé en
la segunda ronda de negociacién de arance-
les del GATT, celebrada en Annecy en 1948,
con miras a negociar su adhesion al GATT.
Sin embargo, para el momento, el Gobierno
colombiano decidié no unirse al GATT a fin de
tener la libertad de proteger su sector indus-
trial en desarrollo mediante aranceles y otros
controles a las importaciones. Colombia obtu-
vo luego su estatus de observador del GATT
en 1968 .

Colombia, ademas, tuvo un rol activo en la
Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (“UNCTAD”, por
sus siglas en inglés, United Nations Conferen-
ce on Trade and Development) de 1973 cele-
brada en la ciudad de Santiago, Chile, relativa

a la participacion de los paises en desarrollo
en las negociaciones multilaterales de comer-
cio propuestas por los Estados Unidos, las Co-
munidades Europeas (“CE”) y Japén. Como
resultado de esa Conferencia, Colombia fue
invitada a la negociacion de la Ronda de Tokio
en 1973. El interés principal del pais en esa
negociacion fue abrir nuevos mercados para
las exportaciones colombianas no tradiciona-
les (distintos del café, el banano, el petroleo
y las esmeraldas), particularmente de produc-
tos tropicales. Asi, en su momento, Colombia
consider6 de suma importancia el numeral
3(f) de la Declaracién Ministerial de Tokio que
indicaba que los productos tropicales debian
tratarse como “un sector especial y prioritario”
en las negociaciones .

Colombia decidio ser parte del GATT en 1974.
Sin embargo, el proceso fue lento previniendo
conflictos con los otros miembros del Pacto
Andino (en el momento sélo Peru era parte del
GATT). Ademas, a nivel interno, existian pre-
siones por mantener el uso de tarifas y licen-
cias para proteger a la industria de fendmenos
como el dumping, especialmente al sector de
textiles y calzado. La preocupacion del sector
de textiles y calzado consistia en que la adhe-
sion al GATT, en su perspectiva, era una forma
de liberalizacion unilateral que afectaria la pro-
teccion de la industria lograda con la politica
de sustituciéon de importaciones .

Aun con estas preocupaciones, el pais de-
cidié ser parte contratante del GATT. El Pro-
tocolo de Adhesién de Colombia al GATT se
negocié en 1979 y las Partes Contratantes
del GATT lo aprobaron en el mes de noviem-
bre de ese afio. El Protocolo de Adhesion fue
firmado en abril de 1980 por el Embajador
Héctor Charry-Samper y las negociaciones
fueron adelantadas por el Embajador Felipe
Jaramillo y por Clara Maria Leén (Primer Se-
cretario). Colombia fue formalmente parte del
GATT desde el 3 de octubre 1981. Esto se
dio en la administracion de Julio César Tur-
bay y, en particular, en el marco de la Politica
de Comercio Exterior del Plan de Integracion
Nacional. En el momento, se contaba con el
apoyo interno para reformar la aproximacion
al comercio internacional de Colombia con
miras a promover y diversificar las exporta-
ciones nacionales, ello en un esfuerzo por
escapar de la fuerte dependencia del pais
de las exportaciones de café. La adhesion
al GATT se consideraba como una forma de
diversificar las exportaciones de Colombia y
de obtener un mejor acceso a los mercados
extranjeros .

Luego, durante las negociaciones de la Ronda
de Uruguay (1986-1993), el Embajador Alterno

de Colombia ante el GATT y la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Comercio y Desa-
rrollo (‘UNCTAD”, por sus siglas en inglés, Uni-
ted Nations Conference on Trade and Develo-
pment), Felipe Jaramillo, ocupé la Presidencia
del Comité de Negociaciones de Servicios,
asi como el Comité de Acceso a Mercados.
Adicionalmente, el Embajador Jaramillo fue
elegido, por su destacado desempefio, como
Presidente del Consejo del GATT en 1984 y
como Presidente de las Partes Contratantes
(maximo o6rgano rector del GATT) en 1985.

Gracias a su liderazgo en el Grupo de Trabajo
Informal sobre Servicios (Ilamado también “Ja-
ramillo Group”, que con el tiempo evoluciono
en el grupo “Café au Lait”), se lograron las ne-
gociaciones que culminaron en el Acuerdo Ge-
neral sobre el Comercio de Servicios (“GATS”,
por sus siglas en inglés, General Agreement on
Trade in Services) de la OMC. De igual mane-
ra, el Embajador Jaramillo concreto el acuerdo
que se discutié en Punta del Este para lanzar
la Ronda de Uruguay en 1986 .

Otros nombres importantes entre los diploma-
ticos nacionales son los de Alejandro Gamboa,
quien fue secretario del Consejo de Comercio
de Mercancias de la OMC, y Ricardo Melén-
dez, co-fundador del desaparecido Instituto
Internacional para el Comercio y el Desarro-
llo Sostenible (“ICTSD”), probablemente el
tanque de pensamiento (“think tank”) mas im-
portante en temas de comercio internacional y
desarrollo desde 1997 hasta 2021.

El Embajador Néstor Osorio (1994 - 1999)
presidio el Organo de Examen de Politicas
Comerciales, la Oficina Internacional de los
Textiles y las Prendas de Vestir, y el Comité de
Agricultura; todos sectores clave para nuestro
pais. El Embajador Néstor Osorio también fue
un actor muy importante en el lanzamiento de
la Ronda de Doha, asi como en la creacion
del Centro de Asesoria Legal en Asuntos de la
OMC (“ACWL”, por sus siglas en inglés, Advi-
sory Centre on WTO Law).

De esta generacion de diplomaticos desta-
caron también Claudia Orozco, quien fue la
consejera que ided el ACWL; Santiago Rojas,
quien luego se desempefid como Ministro de
Comercio, Industria y Turismo y Director Ge-
neral de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (“DIAN”) y es actualmente repre-
sentante en Argentina del Banco de Desarrollo
de América Latina (“CAF”); y Silvia Costain,
quien mas tarde seria negociadora de servi-
cios y Ministra de Tecnologias de la Informa-
cién y Comunicaciones, y es la actual Vice-
presidenta de Relaciones con Gobierno para
América Latina y el Caribe de Visa Inc.
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Luego, entre 2000 y 2004, el Embajador Her-
nando José Gomez presidio el Comité de
Balanza de Pagos y pertenecio a la Junta Ad-
ministradora del ACWL (posteriormente, fue el
jefe negociador de Colombia en el acuerdo co-
mercial de Colombia con los Estados Unidos y
Director Nacional de Planeacion).

Andrés Valencia, negociador agricola de esa
época, se destacod en las primeras conver-
saciones sobre agricultura en la Ronda de
Doha y luego ocupd la cartera de Agricultura
y Desarrollo Rural. También resaltaron por su
labor Olga Lucia Lozano, ex Viceministra de
Comercio, y Maria Eugenia Mesa, quien fue
negociadora jefa de acceso a mercados de
Colombia en los acuerdos comerciales con la
Union Europea (“‘UE”), Corea, Costa Rica e Is-
rael, entre otros.

La Embajadora Claudia Uribe (2004 — 2008)
presidio el Consejo de Comercio de Servicios
y el Organo de Examen de Politicas Comer-
ciales, y pertenecio a la Junta Administradora
del ACWL. La Embajadora Uribe también fue
miembro del Grupo de Trabajo de Ayuda para
el Comercio y ponente de los exdamenes de
las politicas comerciales de Estados Unidos,
México y la UE. Ademas, la Embajadora re-
presentd al pais durante la parte decisiva de
una de las controversias mas importantes para
Colombia, un caso sobre el comercio de bana-
nas con la UE (referirse a Seccién I.A, infra),
el cual llevé a feliz término en conjunto con el
Viceministro de la época, Eduardo Mufioz. Es
relevante anotar que fue precisamente el Ul-
timo procedimiento activado por Colombia el
que permitié resolver esta diferencia que duré
mas de 20 afios en el GATT y la OMC.

De esta época también se destacaron diplo-
maticos como Nicolas Torres, jefe de asuntos
legales internacionales del Ministerio por va-
rios afios, quien también fue jefe negociador
de Colombia en las negociaciones con Japén
y con los paises asociados de Alianza del Pa-
cifico; Alfredo Ramos, ex Director de Asia en
el Ministerio de Relaciones Exteriores y actual
Director de la Oficina Comercial de ProColom-
bia Corea; Amalia Vasquez, actual represen-
tante del Swiss Import Promotion Programme,
entre otros.

El Embajador Eduardo Mufioz Gémez (2008-
2012), por su parte, ocup6 la Presidencia del
Organo de Examen de Politicas Comerciales
y del Comité de Comercio y Medio Ambiente,
y amplié la reputacion y diplomacia comercial
del pais en conjunto con su Viceministro de la
época, Gabriel Duque. Adicionalmente, a par-
tir del periodo del Embajador Mufioz, la Mision
ante la OMC comenz6 a servir también como

soporte técnico para el trabajo de la Mision
de Colombia ante las Naciones Unidas en la
Organizacién Mundial de la Propiedad Inte-
lectual. Finalmente, el Embajador Mufioz y el
Viceministro Duque dieron impulso a la Oficina
de Asuntos Legales Internacionales (“OALI")
para que Colombia fortaleciera su participa-
cién como tercero en las controversias y dis-
putas de otros miembros, con el objetivo de
mejorar la capacidad interna de respuesta del
pais a este tipo de controversias.

El Embajador Gabriel Duque (2012-2016) fue
presidente del Consejo de Servicios en sesién
especial (grupo de negociacion de la Ronda
de Doha). También fue aclamado presidente
de las Asambleas de la Organizacién Mun-
dial de la Propiedad Intelectual entre 2014 y
2016. El Embajador Gabriel Duque fue el pri-
mer miembro colombiano de la llamada junta
directiva informal de la OMC, denominada el
Grupo del Desayuno, se involucré también en
la defensa del pais en la controversia sobre
textiles, prendas de vestir y calzado con Pa-
nama (referirse a Seccion I1.C, infra) e inicio
los trabajos para promover una agenda multi-
lateral contra el comercio ilicito, que incluyera
un tratamiento especifico de este fendomeno
a nivel OMC. Durante esta época, Colombia
organizo6 por primera vez un evento sobre co-
mercio ilicito y OMC en el foro publico, y llevo
este asunto a nivel del Comité de Mercancias,
y al Grupo de Trabajo de Comercio, Deuda
y Finanzas. Se continu6 durante esta época
con la participacién activa de Colombia como
tercero en disputas y el pais jugé un papel
muy relevante en la celebracién del Acuerdo
de Facilitacion del Comercio, y las decisiones
sobre retiro de subsidios a las exportaciones
agricolas. Siendo uno de los Sherpas designa-
dos por el Director General para el momento
de la OMC, Roberto Azevedo, para lograr el
resultado alcanzado en las Conferencias Mi-
nisteriales de Bali y Nairobi. El equipo técnico
coordinado por el Consejero Comercial Alfredo
Ramos apoy6 al Embajador Duque en el logro
de todos estos objetivos.

El Embajador Juan Carlos Gonzalez Vergara
(2016 — 2019), presidio el Organo de Examen
de Politicas Comerciales y el Grupo de Tra-
bajo sobre la Facilitacion a las Inversiones.
Colombia se convirti6 en un jugador impor-
tante para implementar el Objetivo de Desa-
rrollo Sostenible de las Naciones Unidas 14.6
para disciplinar los subsidios perjudiciales a la
pesca. Ademas, fue protagonista en las nego-
ciaciones de comercio electrénico y fomenté
fuertemente la coordinacién entre los paises
latinos. Asi mismo, continué la defensa del
pais en la controversia sobre los textiles, pren-
das de vestir y calzado con Panama (referirse

a Seccion 1I.C, infra). En este caso, logro con
el equipo técnico (OALI, Misién y Direccion de
Relaciones Comerciales) la importante victoria
que represento el resultado de los Grupos Es-
peciales de Cumplimiento, frente a los cuales
Colombia demostré que sus medidas eran
compatibles con el derecho de la OMC y di-
laté la posibilidad de que Panama, via OMC,
aplicara sanciones de retaliacion comercial
por medio del Entendimiento de Solucién de
Diferencias (‘ESD”).

Ademas, el Embajador Gonzalez avanzo en el
debate sobre el comercio ilicito con una segun-
da participacion en el foro publico de la OMC e
impuls6 el proceso de concientizacion del asun-
to participando en diversos eventos del mas alto
nivel en Londres y Paris. EI Embajador Gonza-
lez fue invitado en 2018 a hacer parte del llama-
do Grupo del Desayuno que retne a los paises
mas importantes de la Organizacién.

Por ultimo, el Embajador Santiago Wills Valde-
rrama (2019-actualidad) fue designado como
Presidente del Grupo de Negociacion de Nor-
mas de la OMC. A su cargo, asumié el reto de
liderar -y en la medida de lo posible llevar a su
término- las negociaciones sobre el acuerdo
multilateral de subvenciones a la pesca. Estas
negociaciones iniciaron en el afio 2001 en la
Conferencia Ministerial de Doha, con el man-
dato de aclarar y mejorar las disciplinas de la
OMC existentes con respecto a las subven-
ciones a la pesca. La Mision de Colombia en
la OMC fue determinante para el impulso de
estas negociaciones. Para el afio 2013, en la
Conferencia Ministerial de Bali, Colombia era
parte del grupo llamado “Friends of Fish” lidera-
do por Nueva Zelanda y en el que participaban
Argentina, Australia, Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Islandia, Nueva Noruega, Pa-
kistan, Peru, Filipinas y los Estados Unidos. En
ese marco, el pais apoyo la declaracion relativa
a la importancia de retomar las negociaciones
e iniciaron los acercamientos entre los paises
de América Latina sobre la materia (importan-
temente Chile, Brasil, Colombia y Panama).
Frente a las diferencias y dificultades en el
grupo “Friends of Fish”, este nuevo grupo lati-
noamericano refresco y logré grandes avances
para el impulso de la negociacion.

En la labor de lograr un acuerdo, el Embaja-
dor Wills se vio enfrentado al reto de liderar
las negociaciones de forma virtual debido a la
pandemia del Covid-19 y dirigir las mismas en
un momento critico para la Organizacién. Al
respecto, en este periodo, entre otros, la Or-
ganizacién enfrenté el bloqueo del Organo de
Apelacién de la OMC y las diversas medidas
restrictivas del comercio adoptadas por los
Miembros con ocasion de la pandemia del Co-
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vid-19. En ambas materias, la labor de la de-
legacion colombiana fue esencial. Por un lado,
Colombia participé activamente en el acuerdo
inicial, de enero de 2020, para el estableci-
miento del Procedimiento Arbitral Multipartito
de Apelacion Provisional de conformidad con
el articulo 25 del ESD. Este procedimiento se
remonta a mayo de 2019, fecha en la que la
UE difundié un proyecto de texto para un pro-
ceso de arbitraje provisional: el arbitraje como
sustitucién del suspendido Organo de Apela-
cion. Resaltamos que Claudia Orozco (quién,
como mencionamos, ide6 el ACWL) fue selec-
cionada y actualmente pertenece al selecto
grupo de arbitros que dirimiran controversias
en el marco del procedimiento. Por otro lado,
la delegacion de Colombia asumio posiciones
fuertes en la Organizacion en pro del libre co-
mercio de los bienes requeridos para atender
la pandemia, especialmente, de vacunas para
el Covid-19.

Todo esto fue posible, ademas, por el equipo
de alto nivel que conforma la Misién de Colom-
bia ante la OMC. Incluyendo a Nicolas Palau,
Lorena Rivera, Manuel Andrés Chacon, Gus-
tavo Guarin y Juan Pescador.

Para resumir, los Embajadores y diplomati-
cos que han atendido la Misién ante la OMC,

desde su creacion, se han destacado por su
impecable formacion académica y su expe-
riencia profesional como negociadores in-
ternacionales. Esto se ha traducido en una
activa participacion en la Organizacion, y en
un reconocimiento de su calidad profesional y
de su labor en pro del sistema multilateral de
comercio, motivo por el cual han sido nombra-
dos en distintos consejos y comités. Ademas
del importante reconocimiento, la participacion
significativa de diplomaticos colombianos en
los distintos foros de negociaciéon y toma de
decisiones de la OMC ha asegurado que los
intereses comerciales del pais sean efecti-
vamente comunicados a la membresia y, en
ultimas, que las acciones de la Organizacion
sean positivas para la industria local.

Il. Participacion
defensiva de
Colombia en el
mecanismo de
solucion de
diferencias de la OMC

La segunda parte de este articulo tiene
como objetivo mostrar el rol que ha jugado

Colombia en el mecanismo de solucién de
diferencias de la Organizacion actuando,
principalmente, en calidad de demandado y
de tercero.

La participacion defensiva de Colombia
ante la OMC ha sido de especial relevan-
cia. El pais ha logrado impactar los pronun-
ciamientos de la Organizacién (también en
pro de los intereses comerciales del pais)
y su participacion ha dejado, a nivel local,
aprendizajes valiosos. Esto lo podemos ver,
por ejemplo, recorriendo tres de las disputas
mas importantes en las que ha participado
Colombia: (A) la disputa sobre el régimen
para la importaciéon de bananos; (B) la dis-
puta sobre precios indicativos y restriccio-
nes de los puertos de entrada; y (C) la dis-
puta relativa a los textiles, prendas de vestir
y calzado.

Recordamos que, a la fecha, Colombia ha
participado activamente tanto como recla-
mante y como demandado de la siguiente
manera (en calidad de tercero lo ha hecho
igualmente):
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Colombia como reclamante
1 Estados Unidos — Salvaguardia contra las importaciones de escobas de sorgo (DS78)
2 Nicaragua — Medidas que afectan a las importaciones procedentes de Honduras y de Colombia (DS188)
3 Chile — Medidas de salvaguardia aplicadas al azucar (DS228)
4 Chile — Medidas de salvaguardia y modificacion de las listas en lo que respecta al azticar (DS230)
5 Comunidades Europeas — Régimen para la importacion de bananos (DS361)

Colombia como demandado

1 Colombia — Medida de salvaguardia aplicada a las importaciones de filamentos lisos de poliéster procedentes de
Tailandia (DS181)

2 Colombia — Medidas aduaneras sobre la importacién de determinadas mercancias procedentes de Panama (DS348)

3 Colombia — Precios indicativos y restricciones de los puertos de entrada (DS366)

4 Colombia — Medidas relativas a la importacion de textiles, prendas de vestir y calzado (DS461)

5 Colombia — Medidas relativas a los aguardientes importados (DS502)

6 Colombia — Medidas relativas a la distribucion de combustibles liquidos (DS575)

7 Colombia — Derechos antidumping sobre las patatas (papas) fritas congeladas procedentes de Bélgica, los Paises
Bajos y Alemania (DS591)

A. DS27: Comunidades Europeas — Régi-
men de la importacion, venta y distribucion
de bananos

Comenzando por una breve descripcion del
caso, en 1991 la Comunidad Econémica
Europea (“CEE”, luego Comunidad Europea
-“CE”- y posteriormente UE) aprobd un régi-
men gravoso, como consecuencia del cual
dejaba a los productores de banano de Co-
lombia, y de muchos otros paises, en una si-
tuacién realmente precaria. Esto, en beneficio
de otros Miembros como las excolonias euro-
peas en Africa y algunos paises del Caribe.
El fallo obligé a la CE a cambiar la forma de
distribuir sus cuotas para mejorar el acceso
del banano, lo que se tradujo en beneficios
importantes para los bananeros colombianos
durante varios afos, calculados en mas de
500 millones de dolares adicionales.

Sin embargo, a mediados de los afios 90, la
situacién de los paises latinoamericanos se
vio nuevamente desmejorada. Asi, Colombia
negocio, via el sistema general de preferen-
cias, un acuerdo “por fuera de la mesa” con
la UE. Dicho acuerdo fue posteriormente su-
jeto a demandas de la India y otros . Por este

motivo, Colombia perdié los beneficios que
habia recibido inicialmente y fue excluida,
luego, en su condicidon de gran productor de
banano cuando la CE reemplazo su sistema
de comercio de bananas y firmé el Acuerdo
de Cotonou con los paises de Africa, el Cari-
be y el Pacifico.

Continuando por la importancia de la dispu-
ta para el pais, el caso DS27: Comunidades
Europeas — Régimen de la importacion,
venta y distribucion de bananos (“CE — Ba-
nano lII”) fue la primera controversia en la
que Colombia tuvo un rol que evolucion6
hasta llegar a ser determinante. Colombia
lideré, con Costa Rica, la primera disputa
economico-juridica en la historia de un grupo
de paises en desarrollo en contra de una po-
tencia industrializada del primer mundo, en
defensa de los derechos econdmicos de los
empresarios del banano.

En los inicios de la disputa (1996), Colombia
era beneficiario del régimen europeo para el
comercio de bananas y, por este motivo, no
actu6 como demandante (los demandantes
eran Ecuador, Estados Unidos, Guatemala,
Honduras y México). Sin embargo, tiempo

después de la caida del sistema preferen-
cial mencionado (y habiendo perdido todo
beneficio preliminar), el pais se vio obligado
a apoyar, en calidad de tercero, a los de-
mandantes latinoamericanos productores de
banano, especialmente durante los procesos
de apelacion. Esta situacion generé que Co-
lombia no contara con los derechos litigiosos
derivados de esta controversia y que su tra-
bajo con los reclamantes, discutiendo el sis-
tema europeo, fuera, al principio, visto con
cierta desconfianza.

La larga marcha del banano sigui6 con dis-
putas adicionales en las que participaron
Ecuador y los Estados Unidos, como partes
reclamantes, arbitrajes de suspension de
concesiones, suspension de concesiones
por parte de Ecuador y los Estados Unidos,
entre otros . Colombia, como parte del coro
de terceros y sin mayores derechos, miraba
desde la tribuna, viendo como sus productos
cada vez veian su participaciéon en el merca-
do mas afectada.

Desde esta condicioén inicial, Colombia em-
prendio la travesia como tercero por los dis-
tintos procesos derivados del caso CE — Ba-
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nano Il original que adelantaron los paises
latinoamericanos y los Estados Unidos en
contra del sistema europeo para el comercio
de bananas. Los Estados Unidos y Ecuador
habian sido beneficiados con la posibilidad
de implementar medidas de retaliacion, sus-
pendiendo derechos en el afio 1999 y 2000

Luego, las partes lograron una solucion
mutuamente aceptada en julio de 2001. Para
2008, la UE no habia honrado sus compro-
misos de conformidad con la solucion mutua-
mente aceptada vy, tanto Ecuador como Es-
tados Unidos, habian interpuesto segundos
recursos al amparo del articulo 21.5 del ESD
en contra de este bloque comercial.

Hacia 2007, Colombia finalmente decidio
dejar la tribuna y reclamar sus derechos en
nombre propio. Es asi como, en compafiia de
Panama, Colombia inici6é una controversia en
contra de la UE mediante un procedimiento
novedoso conocido como el “Procedimiento
de 1966”, previsto en el articulo 3.12 del ESD.
Es decir, en paralelo a los casos de los Es-
tados Unidos y Ecuador, Colombia activo el
mecanismo al amparo de lo previsto en el ar-
ticulo antes citado. Este procedimiento exis-
tente desde 1966 para ayudar a los paises en
desarrollo, fue usado por Colombia, sin que
existieran antecedentes al respecto durante la
existencia de la OMC, e involucraba tiempos
abreviados en la solucion de la controversia y
la mediacién obligatoria ante el Director Ge-
neral o gestion de buenos oficios, durante un
término de dos meses, lo que a la postre se
extendio por alrededor de un afo.

Al quedar los recursos al amparo del articulo
21.5 del ESD finiquitados en la instancia de
la apelacion, la carga de la negociacion paso
al “Procedimiento de 1966” de Colombia y
Panama. De noviembre de 2007 a julio de
2008, Pascal Lamy, como Director General
de la Organizacion, adelanté sus buenos ofi-
cios para acercar a las partes a un acuerdo,
legitimado por las solicitudes correspondien-
tes de Panama y Colombia.

Vale la pena mencionar que el principal logro
de Colombia fue unificar a los reclamantes
latinoamericanos y hacer causa comun con
Ecuador, principal productor de banano a ni-
vel global, y con los Estados Unidos. Habien-
do logrado este frente comun, los europeos
se enfrentaban entonces a un bloque hemis-
férico dispuesto a llevar hasta sanciones a
los productos europeos presentes en el con-
tinente americano.

Es asi como, en julio de 2008, las partes es-
tuvieron ad portas de firmar un acuerdo que
iba a solucionar el problema. Sin embargo,

una cadena de sucesos desafortunados no
permiti6 que se concretara dicho acuerdo.
La UE se nego a firmar. Las causas que se
especularon en su momento eran relativas a
la situacion politica interna del bloque. Este
caso es un ejemplo de que el derecho y el
cumplimiento de las obligaciones en derecho
internacional esta, en ultimas, subordinado a
la voluntad politica, razén por la cual es tan
importante saber leer el momento politico
de una negociacion, asi como el contexto
de las obligaciones y compromisos que se
estan asumiendo con un acuerdo o solucién
mutuamente aceptada en el marco de una
controversia.

Las negociaciones se pararon por algo mas
de diez meses y, nuevamente, retomaron
fuerza en el segundo semestre de 2009, lo
que permitié concluir el Acuerdo de Ginebra
en el Comercio de Banano en diciembre de
ese ano.

Finalmente, en 2010, luego de muchos afos
de controversia legal tanto en el GATT como
en la OMC, terminé esta larga disputa co-
mercial bajo el liderazgo de Colombia, quien
como lider de los paises en desarrollo, logro
unificarlos con una voceria Unica para nego-
ciar una salida a la problematica causada por
el régimen discriminatorio de la UE.

B. DS366: Colombia — Precios indicativos y
restricciones de los puertos de entrada

En junio de 2005 la DIAN dicté la primera de
varias resoluciones por las que se estable-
cian precios indicativos para un cierto nu-
mero de productos, incluidos determinados
textiles, confecciones y calzado, clasificables
en los capitulos 50 a 64 del Sistema Armo-
nizado y procedentes de Panama, China
y otros paises. Poco después, en julio de
2005, Colombia introdujo una medida por la
que se exigia que los textiles, confecciones y
calzado, en cuestion, originarios o proceden-
tes de Panama y China entrasen Uunicamente
por el aeropuerto de Bogota o el puerto ma-
ritimo de Barranquilla. A principios de 2006,
Colombia formalmente ratificé las medidas
anteriores .

En julio de 2006, Panama solicité la celebra-
cion de consultas con Colombia por consi-
derar que las medidas adoptadas eran vio-
latorias del Acuerdo de Valoracion Aduanera,
con la obligacién de nacién mas favorecida y
con la prohibicion de establecer restricciones
a las importaciones.

En diciembre de 2006 se llegd a una solu-
cién mutuamente convenida entre Panama y
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Colombia que consistié en la derogatoria de
las resoluciones que establecian el uso de
precios indicativos y las restricciones a los
puertos de entrada; asi como la celebracion
de un Protocolo de Cooperacién Aduanera,
mediante el cual Panama se comprometia a
proveer, en un término de 20 dias, informa-
cion relativa a operaciones aduaneras suje-
tas a control y requeridas por Colombia .

En 2007, Colombia consideré que Panama
no estaba honrando sus obligaciones de
conformidad con la solucién mutuamente
aceptada de 2006 y decidi6 introducir, nue-
vamente, el uso de precios indicativos y res-
tricciones a los puertos de entrada para los
textiles y calzado provenientes de Panama.

El 17 de julio de 2007, Panama reactivo el
mecanismo de solucion de controversias
ante la OMC en contra de Colombia, median-
te una nueva solicitud de celebracién de con-
sultas y, debido a su falta de éxito, a través
de la solicitud de constitucion de un Grupo
Especial para la disputa .

El 19 de mayo de 2009, el Organo de So-
lucién de Diferencias (“OSD”) adopté el in-
forme del Grupo Especial en el caso DS366:
Colombia — Precios indicativos y restriccio-
nes de los puertos de entrada (“Colombia —
Puertos de entrada”), fallando en contra de
Colombia. En particular, el Grupo Especial
consider6 que las medidas adoptadas por
Colombia eran violatorias de los Acuerdos de
la OMC.

Continuando por la importancia de la dispu-
ta para el pais, resaltamos que para disefar
las reformas requeridas dentro del plazo pru-
dencial para cumplir con el Reporte (el cual
vencia el 4 de febrero de 2010) se conformé
un grupo interinstitucional constituido por
funcionarios de la DIAN y el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo.

Como resultado del trabajo del grupo in-
terinstitucional, el 21 de enero de 2010, el
Presidente de la Republica, junto con los Mi-
nistros de Hacienda y Crédito Publico y de
Comercio Industria y Turismo, expidieron el
Decreto 111 “[p]or el cual se modifica parcial-
mente y se adiciona el Decreto 2685 de 1999
y se dictan otras disposiciones”. Mediante
esta norma, se implementaron las recomen-
daciones del Grupo Especial en Colombia —
Puertos de entrada.

Dicho decreto, por si mismo, resulté muy re-
levante en la historia de la normativa adua-
nera colombiana al establecer el sistema
de administracion del riesgo aduanero. Co-

lombia, con esto, se adelantoé varios afos al
Acuerdo de Facilitacion del Comercio de la
OMC vy, desde una perspectiva normativa,
vinculé el funcionamiento del sistema a la
doctrina de seguridad nacional.

En la reunién del OSD del 18 de febrero de
2010, Colombia informé por primera vez que
habia adoptado todas las medidas necesa-
rias para cumplir con las recomendaciones
del Grupo Especial. Adicionalmente, en fe-
brero de 2010, Colombia y Panama negocia-
ron un acuerdo de secuencia con respecto a
los articulos 21 y 22 del ESD de la OMC. El
20 de abril de 2010, Colombia informé nue-
vamente al OSD que cumplié a cabalidad
con las recomendaciones del Grupo Especial
y que, en ese sentido, implemento el informe
integralmente. Panama, por su parte, afirmé
tomar nota de las acciones de Colombia e
informd que continuaria evaluando el cumpli-
miento de las recomendaciones. En el primer
semestre de 2010, Colombia y Panama ini-
ciaron las negociaciones de un tratado de li-
bre comercio, continuando las negociaciones
para lograr un nivel aceptable de seguridad
en materia aduanera en el comercio bilateral.

C. DS461 Colombia — Medidas relativas a
la importacion de textiles, prendas de vestir
y calzado

El caso entre Panama y Colombia sobre
textiles, prendas de vestir y calzado gir6 en
torno a la implementacién de una medida
aduanera, en el afio 2013, frente a los flu-
jos de textiles, prendas de vestir y calzado,
provenientes de Panama, cuyo precio era
mas bajo que el precio medio del mercado.
Ante esta situacion, Colombia reaccioné ade-
lantando un andlisis de las causas de este
precio que, en el momento, estaba socavan-
do la competencia en el mercado colombia-
no. En el 2012, la DIAN concluyd que estos
precios bajos se debian a que las ventas de
los textiles, prendas de vestir y calzado ser-
vian -principalmente- para lavar dinero. Asi,
el Presidente Juan Manuel Santos adoptd
ciertas medidas aduaneras sobre la materia
mediante los Decretos 74 de 2013 y 456 de
2014.

Las medidas aduaneras adoptadas por Co-
lombia fueron justificadas, en derecho de la
OMC, explicando, primero, que los aranceles
mixtos a priori no eran contrarios a este mar-
co regulatorio (particularmente al Articulo |
del GATT)y, en caso de serlo, que una poten-
cial violacion del articulo Il del GATT (arance-
les consolidados de Colombia) se justificaba
en las excepciones generales contenidas en
el articulo XX del GATT. Especificamente, en
los articulos XX(a) del GATT (excepcion ge-

neral por razén de moral publica), asi como
XX (d) del GATT, por cumplimiento de una
normativa compatible con la OMC, como es
el caso de la norma aduanera colombiana.

La forma como funcionaba el arancel mixto
adoptado implicaba dos componentes. Pri-
mero, un arancel ad valorem maximo del
10%. Segundo, un componente especifico,
en dolares americanos, correspondiente a 4
o 5 dolares por par o kilo. Los aranceles ad
valorem consolidados de Colombia son 35%
para calzado y 40% para confecciones, por
ende, al calcular los aranceles especificos en
términos ad valorem la posibilidad de superar
el arancel consolidado en precios bajos, infe-
riores a 9 dolares americanos por kilo o por
par de zapatos, era bastante probable. Sin
embargo, el Gobierno adopt6 este Decreto
a favor del sector confecciones y del sector
calzado consciente de la necesidad de pro-
teger a la industria frente al comercio ilicito y
el contrabando.

Frente a las medidas adoptadas por Colom-
bia, Panama aleg6 -entre otras- que resulta-
ban discriminatorias de facto. Particularmen-
te, Panama aleg6 que el arancel compuesto
establecido por el Decreto 074 de Colombia
excedia los tipos arancelarios consolidados
en la Lista de Concesiones de Colombia, y
era por tanto incompatible con los parrafos
1(a) y 1(b) del Articulo Il del GATT de 1994.

Para Colombia, las palabras “comercio” e
“importados” de los parrafos 1(a) y 1(b),
respectivamente, del articulo 1l del GATT
se refieren solo al comercio licito y no po-
dian extenderse a operaciones comerciales
realizadas con el propédsito de lavar activos
o para otros fines ilicitos. Ambos, el Grupo
Especial y el Organo de Apelacion, afirmaron
que la palabra “importacion” y “comercio” de
estos parrafos no distingue entre el comer-
cio licito o ilicito. Por ello, concluyeron que el
arancel compuesto de Colombia excedia los
tipos arancelarios consolidados en su Lista
de Concesiones y era, por tanto, incompati-
ble con los parrafos 1(a) y 1(b) del articulo
Il del GATT.

Tal vez lo mas importante en la alegacion
de las partes fue la discusion sobre si el co-
mercio ilicito estaba cubierto por el GATT
y, en general, por los acuerdos de la OMC.
Colombia, con base en los principios legales
“ex turpi causa non oritur action ” o “exinjuria
jus non oritur actio” plante6é que el comercio
sometido al arancel mixto era una forma de
comercio ilicito basado en lavado de acti-
vos (trade based money laundering) y que,
en ese contexto, no estaba cubierto por los
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acuerdos de la OMC. Panama rechazé ese
argumento con una tesis netamente textua-
lista: “nada en el Articulo Il GATT dice que el
comercio ilicito no esta cubierto por las dis-
posiciones de esa norma” .

El Grupo Especial determiné que Colombia
estaba violando sus obligaciones con res-
pecto al arancel consolidado por el articulo II.
Asi, afirmé que Colombia no habia mencio-
nado explicitamente que el objetivo del aran-
cel compuesto del Decreto 74 era combatir
el lavado de activos vy, por ello, Colombia no
justificé con suficiente claridad que el aran-
cel compuesto era disefiado para proteger la
moral publica. EI Grupo Especial considerd
que, debido a que el arancel compuesto no
habia sido disefiado para proteger la moral
publica, no hacia falta conducir el analisis de
la necesidad de esta medida. Adicionalmen-
te, el Grupo Especial consideré que Colom-
bia no habia probado que todo el comercio
objeto de la medida era de hecho ilicito, por
lo cual no se podia predicar que dicho co-
mercio como tal fuera ilicito y pudiera ser
excluido del ambito de atencion de la OMC .

Sin embargo, el Organo de Apelacién recha-
z6 el procedimiento del Grupo Especial. Con
respecto a si el comercio ilicito estaba o no
cubierto por la OMC, el Organo de Apelacion
criticé que el Grupo Especial no respondiera
la pregunta. Sin embargo, la respuesta del
Organo de Apelacion fue que Panamé estaba
en lo correcto y que el comercio ilicito se en-
tendia comprendido y protegido por la OMC.

Respecto a la aplicacién del articulo XX y la
excepcion prevista en su literal (a), segun el

Organo de Apelacién, el analisis del disefio y
la necesidad de una medida son dos etapas
distintas, asi que el hecho de que una medi-
da no mencione explicitamente que su obje-
tivo es proteger la moral publica no conduce,
necesariamente a que esta medida sea inne-
cesaria para alcanzar este objetivo. Por tal
razén, el Organo de Apelacion emprendié el
analisis del disefio y de la necesidad del aran-
cel compuesto del Decreto 74.

El andlisis del disefio consiste en determi-
nar que una medida es capaz de proteger
la moral publica, de manera tal que exista
una relacion entre la medida y el objetivo de
proteccién de la moral publica. El Organo de
Apelacion confirmé que el arancel compuesto
no era incapaz de luchar contra el lavado de
activos. A continuacién, emprendié el andlisis
de la necesidad, el cual esta compuesto de
cuatro etapas. El anadlisis de necesidad impli-
ca sopesar y equilibrar la importancia relativa
del interés o valor social en juego, el grado
de contribucién y el grado de restriccion del
comercio para determinar si la medida es ne-
cesaria para proteger la moral publica.

En primer lugar, el andlisis de la necesidad
implica una evaluacién de la importancia re-
lativa de los intereses o valores promovidos
por la medida impugnada. El Organo de Ape-
lacion considerd que el lavado de activos es
un interés de la sociedad que podria descri-
birse como vital e importante en el mas alto
grado. En segundo y tercer lugar, el analisis
conlleva la examinacion de la contribucion de
la medida a los objetivos que persigue, asi
como del caracter restrictivo de la medida
con respecto al comercio internacional. Se-

gun el Organo de Apelacion, faltaba claridad
suficiente sobre el grado de contribucion del
arancel compuesto al objetivo de combatir el
lavado de activos y el grado de restriccion
del comercio del arancel compuesto. Sin
una claridad suficiente con respecto a estos
factores, no se podria realizar un pesaje y
balanceo adecuados que pudieran dar una
conclusién de que la medida era necesaria.
Finalmente, el analisis requiere la compara-
cion de la medida con posibles medidas alter-
nativas que logran el mismo nivel de protec-
cion y, al mismo tiempo, restringen en menor
medida el comercio.

El Organo de Apelacion llegé a la misma ob-
servacion con respecto a la operatividad del
articulo XX(d) del GATT, es decir, que el Gru-
po Especial concluyé apresuradamente que el
arancel compuesto no era necesario para lo-
grar la observancia de las leyes y de los regla-
mentos sobre el lavado de activos, ya que no
era disefiado explicitamente para alcanzar este
objetivo. El Organo de Apelacién reafirmé que
el andlisis del disefio y de la necesidad de una
medida son dos etapas distintas y, por ejemplo,
aunque una medida no sea disefiada para al-
canzar un objetivo determinado, puede devenir
necesaria para alcanzar dicho objetivo.

Sobre la importancia de la disputa para el pais,
resaltamos que esta reclamacion desencade-
né una serie de litigios en la OMC. Todos estos
de gran importancia para alcanzar el disefio y
la adopcion de medidas que logran, al tiempo,
proteger los intereses de la industria local fren-
te al comercio ilicito y estar conformes con el
derecho de la OMC. Abajo, hacemos una reca-
pitulacion de esta serie de litigios:
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DISPUTA

MEDIDAS BAJO ESTUDIO

RECLAMACION DE PANAMA

CONCLUSIONES Y
ORDENES DE LA OMC

DS348

Establecimiento y aplicacion de
precios unitarios indicativos o es-
timados con fines de valoracion
en aduana (de no seguir estos
precios, no resultaba posible la
importacion)

Se aleg6 que los precios indica-
tivos o estimados eran incompa-
tibles con el Acuerdo sobre Valo-
racién en Aduana (parrafos 1-7 y
13) y el GATT (Articulos XI, XIII,
I, Xyl)

El 1 de diciembre de 2006 Pa-
nama y Colombia llegaron a una
solucion mutuamente convenida
(derogatoria de las medidas vy fir-
ma del Protocolo de Procedimien-
to de Cooperacioén e Intercambio
de Informacién Aduanera)

Colombia — Medidas
aduaneras sobre

la importacién de
determinadas mercancias
procedentes de Panama

20 de julio de 2006

Establecimiento de una medida
conforme la cual ciertas mercan-
cias originarias y/o importadas
de Panama o China solo podian
ingresar a Colombia por determi-
nados puertos de entrada

Se aleg6 que la restriccion de los
puertos de entrada era incompa-
tible con el GATT (Articulos XI,
X, Vyl)

El 1 de diciembre de 2006 Pa-
nama y Colombia llegaron a una
solucién mutuamente convenida
(derogatoria de las medidas vy fir-
ma del Protocolo de Procedimien-
to de Cooperacioén e Intercambio
de Informacion Aduanera)

Resuelto luego de consultas
por acuerdo mutuo

Prescripcion de que las facturas
comerciales de las mercancias
procedentes de la Zona Libre de
Coléon debian contener el nom-
bre, direccion y NIT del compra-
dor en Colombia

Se aleg6 que la prescripcion so-
bre facturas comerciales era in-
compatible con el GATT (Articu-
los XI, X, Vyl)

El 1 de diciembre de 2006 Pa-
nama y Colombia llegaron a una
solucion mutuamente convenida
(derogatoria de las medidas vy fir-
ma del Protocolo de Procedimien-
to de Cooperacioén e Intercambio
de Informaciéon Aduanera)
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DISPUTA

MEDIDAS BAJO ESTUDIO

RECLAMACION DE PANAMA

CONCLUSIONES Y
ORDENES DE LAOMC

Prescripcion de uso obligatorio
de precios indicativos (si el va-
lor FOB declarado era inferior a
dicho precio indicativo no se au-
torizaba el levante de la mercan-
cia hasta tanto no se corrigiera
el valor y se pagaran los tributos
aduaneros  correspondientes).
Todo esto, acompafado de medi-
das de control posterior sobre el
valor declarado

- Se alegd que los precios indica-
tivos, a efectos de la valoracion
en aduana, eran incompatibles
con el Acuerdo sobre Valoraciéon
en Aduana (Articulos 1, 2, 3, 5, 6
y7)

- Se alegd que los precios indica-
tivos, a efectos de determinar la
base gravable para la recauda-
cion del IVA, eran incompatibles
con el GATT (Articulo I11)

El Grupo Especial constatd que:

- El requerir el uso de precios in-
dicativos a efectos de valoraciéon
en aduana es, en si mismo, in-
compatible con la obligacion es-
tablecida en el Acuerdo sobre Va-
loracion en Aduana de aplicar, en
su orden, los métodos inscritos
en sus Articulos 1, 2, 3,4,5y 6

- El requerir el uso de precios
indicativos, a efectos de la base
gravable del IVA, seria incompati-
ble con el Articulo 1lI: 2 del GATT

DS366

Colombia — Precios
indicativos y restricciones
de los puertos de entrada

12 de julio de 2007

Resuelto por Grupo Especial

Establecimiento de una medida
conforme la cual ciertas mercan-
cias solo podian ingresar a Co-
lombia por 11 de los 26 puertos
de entrada del pais, so pena de
la aprehension y el decomiso de
los bienes

Se aleg6 que la restriccion de los
puertos de entrada era incompa-
tible con el GATT (Articulos |, V,
Xly XI)

El Grupo Especial constato que:

- La medida relativa a los puertos
de entrada es incompatible con el
articulo XI:1 del GATT, pues limi-
ta las oportunidades competitivas
y tiene un efecto limitativo de las
importaciones de los textiles, las
confecciones y el calzado proce-
dentes de Panama

- La medida relativa a los puer-
tos de entrada, al no otorgar a las
mercancias procedentes de Pa-
namay la ZLC un “trato no menos
favorable” del que se otorgaria a
las mismas mercancias si hubie-
ran sido transportadas desde su
lugar de origen hasta Colombia,
sin circular a través de Panama
o la ZLC, es incompatible con el
articulo V del GATT

Exigencia de que los importado-
res presenten una declaracion
de importacién anticipada como
maximo 15 dias antes de la llega-
da de las mercancias a Colombia
y paguen, en consecuencia, los
derechos de aduana e impuestos
por anticipado y de que los impor-
tadores declaren las mercancias
como minimo 5 dias antes de la
llegada de estas al pais

Se alegé que la exigencia de de-
claracion y pago anticipado era
incompatible con el GATT (Arti-
culo 1)

El Grupo Especial constato que:

- La imposicion por Colombia de
las prescripciones en materia de
declaracién de importacion an-
ticipada es incompatible con el
parrafo 1 del articulo | del GATT.
Esto pues Colombia, al someter
a las importaciones de textiles,
confecciones y calzado proce-
dentes de Panama y la ZLC a
estas prescripciones, otorga a
productos similares procedentes
de todos los demas Miembros de
la OMC y de terceros paises ven-
tajas que no se hacen extensivas
inmediata e incondicionalmente
a las importaciones de textiles,
confecciones y calzado proce-
dentes de Panama
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DISPUTA

MEDIDAS BAJO ESTUDIO

RECLAMACION DE PANAMA

CONCLUSIONES Y
ORDENES DE LA OMC

DS461

Colombia — Medidas relativas
a la importacién de textiles,
prendas de vestir y calzado

18 de junio de 2013

Resuelto por el Organo
de Apelacion

Imposicién de un arancel com-
puesto como sigue: un compo-
nente ad valorem del 10% para
todos los productos independien-
temente de su valor y un com-
ponente especifico que varia en
funcién del producto y del valor
FOB declarado

Se alegd que el arancel com-
puesto era incompatible con el
GATT (Articulo Il 'y Lista de Con-
cesiones)

El Grupo Especial constato que:

- El arancel compuesto es, en
ciertas ocasiones, incompatible
con la primera frase del parrafo
1b) y el parrafo 1a) del articulo
Il del GATT, pues excede los ni-
veles consolidados en la Lista de
Concesiones de Colombia y con-
cede un trato menos favorable
que el previsto en dicha Lista

El Organo de Apelacién constaté
que:

- Para las importaciones de pro-
ductos clasificados en los Capitu-
los 61, 62, 63 y 64 (a excepcién
de la partida 64.06, pero con
inclusion de la linea arancela-
ria 6406.10.00.00), en los casos
identificados por el Grupo Espe-
cial, el arancel compuesto exce-
de los tipos arancelarios consoli-
dados en la Lista de Concesiones
de Colombia y, por consiguiente,
es incompatible con los parrafos
1a)y 1b)del Articulo Il del GATT
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DISPUTA

MEDIDAS BAJO ESTUDIO

RECLAMACION DE PANAMA

CONCLUSIONES Y
ORDENES DE LAOMC

DS461 — Articulo 21.5 del ESD
Colombia — Medidas relativas
a la importacion de textiles,
prendas de vestir y calzado

18 de junio de 2013

Resuelto por el Grupo
Especial de Cumplimiento

La exigencia de una garantia es-
pecifica bancaria o de compafiia
de seguros para el otorgamiento
del levante de las mercancias de
los Capitulos 61, 62 y 64 con pre-
cios inferiores o iguales a ciertos
umbrales

Se alegd que la garantia especifi-
ca era incompatible con el GATT
(Articulos XI:1 y X:3a) y con el
Acuerdo sobre Valoracion en
Aduana (Articulo 13)

El Grupo Especial constatd que:

- Panama no acredité que la ga-
rantia especifica tuviera efectos
limitativos sobre las importacio-
nes de manera incompatible con
el articulo XI:1 del GATT

- Panama no acredité que la ga-
rantia especifica fuera aplicada
de forma no uniforme, no impar-
cial o no razonable de forma in-
compatible con el Articulo X:3 a)
del GATT

- Panama no acredité que la ga-
rantia especifica fuera incompati-
ble con el Articulo 13 del Acuerdo
sobre Valoracion en Aduana

El régimen aduanero y aran-
celario especial aplicable a la
importaciéon de las mercancias
con precios inferiores o iguales
ciertos umbrales (e.g., acreditar
ciertos requisitos ante la Divi-
sion de Gestion de la Operacién
Aduanera, lugares habilitados
para el ingreso de mercancias,
intervencion de observadores en
la importacién, incorporacion al
sistema de gestion de riesgo)

Se aleg6 que el régimen especial
de importaciéon era incompati-
ble con el GATT (Articulos XI:1
y X:3% VIII:3) y con el Acuerdo
sobre Valoracién en Aduana (Ar-
ticulos 1,2, 3,5,6y7)

El Grupo Especial constato que:

- Panama no acredité que el ré-
gimen especial de importacion
tuviera efectos limitativos sobre
las importaciones de manera in-
compatible con el articulo XI:1 del
GATT

- Panama no acredit6 que el régi-
men especial de importacion fue-
ra aplicado de forma no uniforme,
no imparcial o no razonable de
forma incompatible con el Articu-
lo X:3 a) del GATT

- El régimen especial de impor-
tacion no esta cubierto por el
Acuerdo sobre Valoracién en
Aduana

D. Aprendizajes de la labor defensiva del
pais

La labor defensiva de los intereses comer-
ciales de Colombia ante la OMC ha dejado
aprendizajes clave para el pais y sus servi-
dores. A continuacion, resaltamos seis de los
aprendizajes mas valiosos de esta labor.

Primero, nada estd negociado hasta que
todo esté negociado. El principio de que
“nada esta negociado hasta que todo este
negociado”, propio de las negociaciones co-
merciales, se extiende al contexto de la solu-
cion de controversias: no existe un acuerdo

o solucién mutuamente aceptada hasta que,
efectivamente, la misma se encuentre firma-
da, solemnizada y en vigor.

Esta fue tal vez la ensefianza mas impor-
tante del caso CE — Banano Il (referirse
a Seccion 1A, supra). Este caso también
evidencio que el derecho y el cumplimien-
to de las obligaciones en derecho interna-
cional estan, en ultimas, subordinados a la
voluntad politica. Por eso, siempre resulta
fundamental leer tanto el momento politico
de una negociacion, como el contexto de
las obligaciones y compromisos que se es-
tan asumiendo con un acuerdo o solucién

mutuamente aceptada lograda en el marco
de una controversia.

Segundo, la labor defensiva inicia con el dise-
fio y la expedicién de medidas comerciales.
La defensa de un caso inicia con su origen:
el disefio y la expedicién de la medida. Asi,
es muy importante que la labor del abogado
del Gobierno sea muy activa en esta etapa.
Unas medidas bien disefiadas son mas di-
ficiles de cuestionar que unas medidas en
las cudles ha primado una voluntad politica
particular, sin tener en cuenta los elementos
de técnica legal indispensables para defen-
derlas adecuadamente.
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Esta fue una de las ensefianzas mas valio-
sas de la serie de litigios con Panama sobre
las medidas colombianas para la lucha en
contra de comercio ilicito (referirse a Seccion
IIC, supra). Asi, se debe hacer un esfuerzo
para disefiar y adoptar medidas que no le
permitan, a una potencial contraparte, alegar
facilmente un caso prima facie y, en el mismo
sentido, hacer un esfuerzo por blindar dichas
medidas bajo el derecho local e internacional.
Otro aprendizaje de esta serie de litigios fue,
tal vez, la importancia de contar con al me-
nos dos opiniones legales para la adopcion
de este tipo de medidas (e.g., abogados de
Gobierno y abogados externos).

Tercero, el verdadero objetivo de la defensa
no es siempre ganar. Si es posible ganar se
debe hacer todo lo posible por hacerlo. Sin
embargo, es ingenuo pensar que la defensa
de un caso radica siempre en ganar. En el
marco multilateral es conocido que cuando un
caso llega al estadio del OSD y se inicia la
etapa de Grupo Especial, el reclamado -en un
porcentaje alto de los casos- lleva las de per-
der . Asi, el objetivo de la defensa no radica
siempre en lograr ganar el caso, sino también
en alcanzar otros objetivos potencialmente
validos a nivel politico y legal. Por ejemplo, en
algunos casos la estrategia puede concentrar-
se en ganar tiempo o lograr enfocar la aten-
cién de la contraparte y del Grupo Especial en
una parte o aspecto especifico de las medidas
cuestionadas y no en otro. Estos pueden ser
objetivos validos de la defensa, en la medida
que no rayen con el principio de la buena fe
con el que los Miembros de la OMC deben
asumir los procesos ante el OSD .

Determinar estos otros objetivos de la defen-
sa, entre otros, requiere de una articulacion y
comunicacion eficientes con el sector privado.
Esto permite la identificacion clara de los ob-
jetivos comerciales y econémicos que se per-
siguen, asi como de las reglas y parametros
de acuerdo con los cuales se va a adelantar
la defensa. Sin el sector privado, la accion del
Gobierno puede resultar aislada y poco realis-
ta. En este punto, es importante resaltar que
la injerencia del sector privado en el disefio de
las medidas y en la defensa de las mismas
debe concentrarse en la sustancia del interés
que se busca proteger. La medida en si o el
cémo se debe proteger dicho interés -es de-
cir, el vehiculo a través del cual se va a hacer
efectivo el interés del sector privado- debe ser
una decision que corresponde al Gobierno.

Cuarto, no se puede ir a la guerra sin estar
preparado. Si uno actia como reclamante o
reclamado, tiene que estar preparado. Esto
implica que si uno va a llevar un caso debe

tener claras las medidas que va a cuestionar
y un panorama meridiano de lo que se busca,
tanto a nivel juridico como politico.

Una primera consideracion al respecto es que
la politica va hasta un punto y el manejo de las
controversias en si es labor de los abogados
(sin perjuicio de que, usualmente, luego se
regrese a los escenarios de negociacion poli-
tica). La politica tiene su tiempo y su momento
y al ejercicio del derecho le sucede lo propio.
Esta situaciéon es cambiante y hay momentos
en que el gjercicio legal deja de ser efectivo y
es necesario volver al escenario de la politica.

Una segunda consideracion es sobre el lle-
gar preparado, como tal, al momento de la
controversia. Aventurarse a una controversia,
sin tener claros los aspectos esenciales de la
misma, puede resultar muy costoso en tér-
minos econémicos y de reputacion. En este
contexto, y a diferencia de la tradicion legal
estadounidense, en la OMC las etapas proba-
torias no se pueden enfocar desde una pers-
pectiva exploratoria, sino que requieren tener
certeza de lo que se pretende probar desde el
inicio. Asi, frente al OSD, las llamadas “fishing
expeditions” se hacen, por lo general, en el
ambito de las consultas. Aunque existe la po-
sibilidad de recabar algunas pruebas durante
la controversia, estas tienden a ser informa-
cion accesoria.

Asi, las medidas deben estar perfectamente
identificadas desde las consultas y especial-
mente en la propia solicitud de constitucion
del Grupo Especial (que es la hoja de ruta
de la controversia), al igual que las razones
de derecho en las cuales se fundamenta una
reclamacion, de tal suerte que el problema
juridico, sometido a examen del Grupo Es-
pecial, se pueda presentar con claridad. De
lo contrario, se pueden incumplir los requeri-
mientos que establece el ESD al respecto. En
cualquier caso, las expediciones para “pescar
en rio revuelto” durante la etapa del Grupo Es-
pecial pueden ser una estrategia que entra-
Aa riesgos, particularmente si la informacion
preliminar con que se comienza un proceso
no esta suficientemente fundamentada y la
pretension de estas expediciones es tratar de
establecer, en esta etapa, un posible caso en
contra del reclamado. Resaltamos que esta
labor debe haberse realizado antes de consti-
tuir el Grupo Especial.

Quinto, la conformacién del equipo legal es
fundamental para el éxito de la defensa. La
conformacion del equipo de trabajo para una
controversia es un punto de singular relevan-
cia. Aunque el Gobierno puede tener asesores
externos, es fundamental que tenga también

una planta de abogados internos capaces de
liderar la controversia de manera efectiva.

A nivel de Gobierno, se han tomado acciones
positivas para la construccién de capacidad
interna. Primero, para construir capacidad, la
OALI activamente identifica y vincula a per-
sonas que tienen la potencialidad de servir
en estos temas. Para los efectos, vincula a
abogados con experiencia especifica previa
en derecho de la OMC, maestria en derecho
internacional con énfasis en derecho econé-
mico y/o experiencia académica, con especial
énfasis en las personas que han participado
como entrenadores o como miembros de los
equipos de tribunales simulados en concursos
de derecho internacional econémico . Segun-
do, para construir capacidad se ha buscado
afianzar la participacién del pais como tercero
en controversias que conllevan un interés sis-
témico para el pais, siguiendo el ejemplo de
algunos grandes jugadores del sistema . Esto
facilita un proceso de actualizacion y entre-
namiento permanente de los abogados de la
OALI en general.

Ademas de la construccién de capacidad in-
terna, la contratacién de abogados o aseso-
res externos es una accién importante y que,
practicamente, todos los paises consideran al
momento de adelantar una politica responsa-
ble frente al manejo de controversias comer-
ciales internacionales. La primera opcion de
Colombia, por los antecedentes expuestos en
este documento, es el ACWL quien provee un
trabajo de calidad para los paises en desarro-
llo. No obstante, Colombia ha tenido que tra-
bajar con otras firmas para el manejo de estos
procesos y ha adquirido cierto nivel de exper-
ticia al respecto. La contratacion de abogados
0 asesores externos tiene grandes potencia-
lidades. Por ejemplo, estos pueden aportar
experiencia litigiosa, conocimiento profundo
en la jurisprudencia de la Organizacién y fa-
cilidades logisticas cuando la controversia se
adelanta en el exterior (especialmente cuando
se deben producir, recolectar y analizar prue-
bas que no se encuentran en el pais).

Sobre la relacion entre abogados internos y
externos, es importante resaltar que la de-
cisién sobre como se lleva el caso la deben
tomar los abogados del Gobierno. Esto, pues
la vision de los abogados del Gobierno, por lo
general, es estructural, estratégica y aborda el
problema desde la perspectiva general de la
politica del estado . En este punto, se debe
recordar que un Estado usualmente tiene mu-
cho mas en juego en una controversia, que lo
que representa el ganar o perder un caso. Por
lo general, hay asuntos de politica y relacio-
nes internacionales que se deben solucionary
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manejar de forma independiente a que exista
un contencioso. Un ejemplo ya mencionado
que demandé un manejo politico, mas alla de
lo legal, fue la serie de litigios Colombia-Pa-
nama. En estos, ambos paises, al tiempo,
eran contrapartes en la controversia sobre
restriccion de puertos y precios indicativos y
socios en el caso CE — Banano lll. El mane-
jo, por tanto, debia ser sumamente prudente
y politico, separando el ambito de cada con-
troversia.

Ademas de la construccion de capacidad in-
terna y la contratacion de abogados o aseso-
res externos, es fundamental contar con el
apoyo y coordinacion de otras entidades del
Estado, especificas para la materia objeto de
controversia. Esto, pues son estas entidades
de gobierno las que -en la mayoria de los ca-
sos- tienen el conocimiento detallado de los
hechos relevantes para la controversia y las
que pueden producir la evidencia que se re-
quiera en la disputa.

Por ultimo, tener buenos argumentos y una
posicion ética fuerte no siempre asegura el
éxito de un caso. Aunque el Estado -desde
una perspectiva ética y de justicia- tenga
un caso fuerte, la probabilidad de éxito del
caso va a depender, en ultimas, de la forma
en que se presenten estos argumentos en
la controversia. En particular, de la habilidad
que tenga el Estado para traducir esta posi-
cion de justicia en una posicion de derecho,
sustentada estrictamente en las normas de
comercio internacional y no en considera-
ciones extra-legales o extra-sistema. En
otras palabras, un buen argumento debe
usar el ordenamiento OMC de base, y no
un punto de vista moral y ético. No siempre
tener un argumento basado sobre un pun-
to de vista moral y ético fuerte frente a una
controversia resulta una ventaja. Este fue
un aprendizaje valioso de la serie de litigios
Colombia-Panama.

Ill. Apuntes

finales: estructura
institucional para

la participacion
activa y defensiva de
Colombia en la OMC

En la primera parte de este articulo, resal-
tamos el rol que ha jugado Colombia en la
Organizacion, en particular, en sus foros de
negociaciéon y decisién. Como vimos, los
colombianos han sido reconocidos sistema-
ticamente por su impecable formacion y pro-

fesionalismo. Eso se ha traducido en que el
pais ha logrado participar en los foros mas
importantes de la OMC; incluso contando
con una participacion notoria en la época del
GATT (referirse a la Seccion |, supra).

En la segunda parte de este articulo, hicimos
un recuento del rol que ha jugado Colombia
en el mecanismo de solucién de controver-
sias de la Organizacion. En estos, la labor
del pais ha sido determinante internacional-
mente (como en el caso CE — Banano lll)
y, mas importante aun, ha dejado grandes
aprendizajes locales (especialmente en la
serie de litigios Colombia-Panama) (referirse
a la Seccion Il, supra).

Estos logros importantes de Colombia, tan-
to como actor en las negociaciones y toma
de decisiones de la OMC, asi como participe
del mecanismo de solucién de controversias
de la Organizacién, han sido posibles — y
también han generado — el desarrollo de un
entramado institucional robusto, conformado
principalmente por la Mision de Colombia
ante la OMC y por la OALI.

Asi, consideramos que debemos cerrar el
articulo honrando al entramado institucional
que ha permitido que Colombia participe
efectivamente, tanto activa como defensiva-
mente, en la Organizaciéon. A continuacion,
presentamos la forma como se ha articulado
la participacion del pais, considerando que
esta evolucién se puede dividir en, al menos,
3 etapas.

En una primera etapa, en 1994, el Ministro
de Comercio Exterior del momento dispu-
so la creacion de una Mision ante la OMC,
separada de la Misién Permanente ante las
Naciones Unidas. Lo anterior, motivado por
la importancia de la creacién de la OMC para
la politica comercial del pais; el papel funda-
mental de Colombia como Parte Contratante
del GATT desde 1981; y el objetivo del Go-
bierno de continuar fortaleciendo la insercion
de Colombia al escenario internacional.

En una segunda etapa, se anticip6 la nece-
sidad de contar con una asesoria legal como
pais en desarrollo. En esa época, como men-
cionamos, nuestro Ministerio, nuestra Mision
y particularmente una de nuestras Conseje-
ras Comerciales, Claudia Orozco, lideraron
la creacion y establecimiento del ACWL, el
cual finalmente entré a funcionar en el afo
2001. EI ACWL se creé como una organiza-
cion internacional para proveer asesoria le-
gal de primer nivel a los paises en desarrollo
y los paises menos desarrollados. Hoy, el
ACWL esta cumpliendo su segunda década

de existencia y, mas alla de su consolidacion
como organizacion internacional, es tal vez
la firma con mayor experiencia en derecho
de la OMC y presta un servicio de la mas alta
calidad para los paises en desarrollo Miem-
bros y para los paises menos desarrollados
del sistema.

Una tercera etapa en el fortalecimiento de la
defensa legal de Colombia ante la OMC y, en
general en materia de derecho internacional
econodmico, llegdé con el establecimiento de
la OALI en el Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo, en el afio 2003, por medio del
Decreto 210 de 2003 . En la practica, esto
ha significado que los abogados de la OALI
representan legalmente al Estado colombia-
no en los foros comerciales internacionales,
por delegacion expresa y poder del Ministro
de Comercio, Industria y Turismo y bajo las
instrucciones del Viceministro de Comercio
Exterior y, en el caso, de las controversias
multilaterales, en coordinacion con los Altos
Consejeros y el Embajador de la Mision de
Colombia ante la OMC. La importancia de la
OALI radica en representar una plataforma
desde la cual se articulan los esfuerzos del
Estado para su defensa legal en los conten-
ciosos del pais en el ambito del comercio in-
ternacional; no so6lo a nivel multilateral, sino
también de la Comunidad Andina y los diver-
sos acuerdos comerciales vigentes.

Adicionalmente, su principal labor se centra
en la asesoria que ha brindado al Ministro, a
los Viceministros y a las demas direcciones
del Ministerio -asi como a otras entidades del
Gobierno- en el disefio de medidas, interpre-
tacion de tratados y, para el tema que nos
ocupa, en el tratamiento de algunos irritantes
comerciales; al igual que en la negociacion y
desactivacion de posibles controversias.

La existencia de la OALI también ha plan-
teado un dialogo permanente a nivel de las
diversas autoridades de gobierno, con res-
pecto al cumplimiento e implementacion de
las obligaciones comerciales que asume el
Estado colombiano. En ese sentido, la OALI
se ha convertido en un interlocutor frecuente
del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Ru-
ral, la DIAN, el Ministerio de Salud y Protec-
cion Social, el Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos, el Instituto
Colombiano Agropecuario, el Ministerio del
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, y
el Ministerio de Relaciones Exteriores, entre
otros. Resaltamos que, durante las contro-
versias que ha enfrentado Colombia, siem-
pre se ha articulado un alto nivel de coordi-
nacion con las entidades involucradas. Este
fue el caso en la serie de litigios con Pana-
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ma, para los que se conté con la articulacion
imprescindible de la DIAN vy, en el litigio CE
— Banano lll, en el cuél fue fundamental el
apoyo del Ministerio de Agricultura y Desa-
rrollo Rural.

Todavia, sin embargo, quedan retos para
este entramado institucional. Primero, la ne-
cesidad de seguir trabajando en la coordi-
nacion de las acciones de politica comercial
de la Misién de Colombia en la OMC, las
diferentes Oficinas Comerciales del Minis-
terio de Comercio, Industria y Turismo, las
Oficinas Comerciales de ProColombia (con
presencia en 33 paises), y las diferentes
Embajadas del pais. Mayor coordinacion
podria implicar que el equipo juridico del
pais pueda responder de manera mas agil
y adecuada a las necesidades de los colom-
bianos y de su industria. Segundo, la nece-
sidad de fortalecer la posicion ofensiva del
pais. Como se pudo ver a lo largo de este
recuento, la participacion de Colombia en el
sistema ha sido principalmente defensiva.
Siendo asi, resulta importante crear meca-
nismos de comunicacién con el sector pri-
vado y construir la capacidad local relevante
para que el pais logre perseguir intereses
ofensivos en la Organizacion.

En una publicacién editada por Gregory C.
Shaffer y Ricardo Meléndez Ortiz , se ade-
lant6é un profundo estudio sobre el éxito de
algunos paises en desarrollo en su manejo
del sistema OMC. Puntualmente, el libro se
ocupo del caso de Brasil, destacando cémo
este pais se convirtié en un exitoso jugador
del sistema. El éxito del caso brasilero se
atribuyd, principalmente, a una interaccion
pluralista entre el sector privado, el sector
publico y la sociedad civil interesada . Res-
pecto al sector publico brasilefio, se resaltd
el gran profesionalismo y tradicion de sus
diplomaticos y la forma como habia conse-
guido posicionarse como una de las canci-
llerias con mas presencia en el ambito de
las relaciones internacionales en el subcon-
tinente.

En el caso colombiano, y sin querer compa-
rarnos con la experiencia brasilera, ha su-
cedido un fenédmeno particular que nos ha
permitido tener una capacidad importante
para participar en la Organizacion. Cree-
mos que el camino por recorrer es largo.
Sin embargo, como personas que hemos
estado involucradas en el proceso, conside-
ramos que si mantenemos el rumbo vamos
a contar con un equipo de gente preparado
para enfrentar los futuros desafios legales
que represente el sistema multilateral para
el pais.




TR ! 1

1 i

b ib i)
L ! I 0} i
| i -
| | 1.
i { ) I
i { ) i ) 0
il I
i 1 1
I I
1 il b

Asi concluyo la
reciente Presidencia
Pro Téempore de
Colombia en la
Comunidad Andina'

Agradecemos a todos los funcionarios de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru, asi como de la Secretaria General de la Comunidad Andina,
quienes con su dedicacion y entusiasmo hicieron posible la identificacién de oportunidades que avizoran mejores tiempos para la poblacion
de la region andina.

1 Abdul Fatat, Luz Marina Monroy, Carolina Bonilla, Direccién de Integracién Econémica del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Bogota, Colombia.



Revista Acuerdos - Edicion 2021

1. Introduccion

A partir de julio de 2020 y por un afo, Co-
lombia ejercio la Presidencia Pro Tempore
(PPT) de la Comunidad Andina (CAN), bajo
circunstancias excepcionales producidas
por la pandemia del Covid-19, imprimien-
do a su mandato la necesidad de impul-
sar acciones que facilitaran la reactivacion
econdémica de los cuatro paises miembros,
y al mismo tiempo, hicieran de la CAN un
espacio de integracion que sirviera a los in-
tereses del tejido empresarial andino, de los
trabajadores y en general de los ciudadanos
de la region.

Con esta meta e identificando la necesidad
de emprender una nueva ruta de desarrollo
adaptada a las condiciones prevalecientes
en medio de la pandemia, el objetivo del
Plan de Trabajo propuesto por Colombia,
con el respaldado de los demas paises, bus-
c6 restablecer y potencializar el intercambio
comercial, como medida para impulsar la re-
activacion econémica y sobre todo hacerla
sostenible en las nuevas condiciones que
se plantean en el entorno internacional.

Con ese marco, se impulsaron actividades
en areas estratégicas para propender por
un esquema de integracion mas innovador
y emprendedor de cara a mejorar los proce-
sos productivos y propiciar un mayor creci-
miento de la economia andina.

Este documento busca presentar los dife-
rentes componentes del Plan de Trabajo de
Colombia en la CAN, mostrar el avance al-
canzado e identificar algunos aspectos que
como regidn se deben mejorar para profun-
dizar en este proceso de integracion.

2. Legados de
Colombia en la CAN

Los legados planteados que a continuacion
se describen, priorizaron la modernizacion de
la normativa andina, precisamente para ade-
cuarla a las actuales condiciones del mercado
y facilitar la interaccién del tejido empresarial
con los flujos comerciales externos.

2.1 Una CAN con mayor presencia in-
ternacional

Para contribuir al mejor posicionamiento de
la CAN en el entorno regional y en el contex-
to internacional, en septiembre de 2020 y ju-
nio de 2021 se celebraron el IX y X Encuen-
tros Empresariales Andinos con participacion

de 340 empresas, 109 compradores y 231
exportadores de los cuatro paises andinos.

Las expectativas de negocios de estos dos
Encuentros alcanzaron cerca de USD 6
millones, cifra inferior a la lograda en afos
anteriores, debido a la disminucién en las
metas de participacion de exportadores en
las ultimas ediciones; por este motivo Pro-
colombia innovo en el formato del evento, el
cual estuvo focalizado al canal retail en los
sectores de agroalimentos, metalmecanica
y otras industrias, quimicos y ciencias de la
vida y sistema moda y adicionalmente, se
acompafé a los exportadores andinos con
un programa de formaciéon comercial donde
potenciaron sus habilidades de negociacion.

Procolombia también elaboré guias electro-
nicas para compras publicas y para servi-
cios, fundamentales en el contexto de reac-
tivacién econdémica, que son un instrumento
de difusion para que las empresas de la re-
gién conozcan y aprovechen otros canales
de comercializacion.

2.2 Una CAN mas integrada al interior
y con el mundo

Se consideré importante profundizar las te-
maticas que permiten aumentar el crecimien-
to y desarrollo de los paises y que generan
trabajos de mejor calidad, tienden a reducir
mas la pobreza y contribuyen a la reactiva-
cion economica. Por ello se impulso el tra-
bajo hacia una insercion sostenible de las
empresas exportadoras andinas tanto en el
comercio intra-andino como en el comercio
internacional para el fortalecimiento del tejido
empresarial a través de las actividades que
se describen a continuacion.

2.2.1 Cadenas Regionales de Valor

Se apoy06 e impulsé una consultoria que iden-
tificd tres cadenas regionales y, con base en
ello, se debe desarrollar una estrategia subre-
gional para el fortalecimiento de encadena-
mientos intra-andinos aprovechando las com-
plementariedades productivas que se tienen.
Las cadenas seleccionadas fueron: alimentos
para animales, cosméticos y productos de
aseo y software, las cuales fueron validadas
por el Consejo Empresarial Andino, que apor-
té recomendaciones para su implementacion
y aprovechamiento con miras a conquistar
terceros mercados. Entendiendo que se trata
de un legado muy ambicioso, para lograr su
consolidacion es necesario dar continuidad
a los trabajos emprendidos por la Secretaria
General de la CAN, apoyados por el BID/IN-
TAL y avalados por los paises miembros.
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En complemento a lo anterior, Colombia pre-
sentd un proyecto de Decision para acumu-
lacion extendida en materia de origen, que
permite incentivar la utilizacion de insumos
de los paises de la CAN con el fin de elaborar
bienes que puedan llegar a otros socios co-
merciales beneficiandose del trato preferen-
cial que se tiene en diferentes mercados. Los
paises de la CAN no han manifestado mayor
interés en esta propuesta.

2.2.2 Fortalecimiento MIPYMES

Se actualizo el Observatorio Andino de la Mi-
cro Pequefia y Mediana Empresa (OBAPY-
ME), convirtiéndolo en un “Observatorio para
la Transformacion Digital de las MIPYMES
Andinas”, cuyo objetivo es socializar las po-
liticas de fortalecimiento empresarial, apro-
vechar el mercado andino, incentivar el uso
de las tecnologias de la informacion y co-
municacién y monitorear los indicadores de
comportamiento econdémico. Este proyecto
requiere financiacion a efectos de desarrollar
la plataforma de acceso.

2.2.3 Mejores estandares internacio-
nales para acceder a mercados

Con el fin de evitar que el etiquetado se
constituya un obstaculo técnico innecesario
al comercio intra CAN, se armonizaron los
Reglamentos Técnicos para el etiquetado
de calzado, productos de marroquineria,
articulos de viaje y similares, asi como el
Reglamento Técnico para el etiquetado de
confecciones.

Asi mismo, con la finalidad de asegurar que
los establecimientos que fabrican, envasan,
acondicionan o maquilan productos cosméti-
cos cumplan con condiciones o requisitos que
garanticen la calidad, se adopt6 el Reglamen-
to Técnico Andino de buenas practicas de ma-
nufactura en productos cosméticos.

Estos avances a nivel del mercado andino
deben ser capitalizados para acceder a ter-
ceros mercados y aprovechar las potenciali-
dades y ventajas que tienen los productores
locales en estos sectores de manufactura.

2.2.4 Regulacion servicios de electri-
cidad

Se avanzo en la definicion de los proyectos
de reglamentos Operativo, Comercial y Coor-
dinador Regional, los cuales permitiran apro-
vechar plenamente los beneficios que trae la
interconexién eléctrica de la subregion. Se
espera que este trabajo esté culminado en el
segundo semestre de 2021.
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Con este conjunto de actividades, se pre-
tende generar las condiciones para que los
paises de la CAN fortalezcan e impulsen su
presencia internacional. Sin embargo, hacer
efectiva esta meta requiere un compromiso
de cada pais y continuidad en las tareas em-
prendidas, para lo cual es necesaria el lide-
razgo de la Presidencia Pro Témpore y una
eficaz articulaciéon técnica de la Secretaria
General de la CAN.

2.3 Una CAN mas moderna, innova-
dora y emprendedora

Se trabajé en varios frentes de gran impor-
tancia para la reactivacion econémica y del
mayor interés para impulsar el desarrollo tec-
nolégico en el tejido empresarial andino.

2.3.1 Cuarta Revolucién Industrial

Desde Colombia se puso a disposicién de los
Paises el Centro de la Cuarta Revolucion In-
dustrial, que constituye un activo regional. El
objetivo fue que los paises, de acuerdo con
sus prioridades e intereses, se vinculen a los
proyectos de tal manera que puedan aprove-
char el ecosistema que se ha generado. Los
paises decidieron avanzar con un proyecto
sobre gobernanza de datos y se cuenta con
un documento que recoge las recomenda-

ciones co-creadas entre el Centro para la
Cuarta Revolucion Industrial y los paises de
la Comunidad Andina.

Estas recomendaciones son la base para la
construccién de un plan de trabajo que per-
mita definir un marco comun de entendimien-
to para facilitar los flujos transfronterizos de
datos, bajo condiciones confiables, respon-
sables y éticas, avanzando con seguridad
hacia una economia basada en los datos,
pero sobre todo con la idea y la vision de po-
der consolidar a la CAN como un mercado
de datos y sofisticar nuestras economias en
esa direccion.

Siendo esta una de las grandes necesida-
des que plantea el mundo actual, durante
el trabajo realizado se evidencio interés de
los paises en el tema, sin embargo también
se percibio una falta de apropiacion de los
conceptos en los que se basa esta mate-
ria, por lo cual se hace necesario un mayor
acompafiamiento para alcanzar las metas
propuestas.

2.3.2 Agenda Digital Andina
Se realizé un diagndstico del ecosistema di-

gital andino y el estado actual de la normativa
en cada uno de los Paises Miembros, el cual

servira de soporte para sentar las bases del
proceso de construccion de la Agenda Digital
Andina como mecanismo dinamizador de la
superacion de la crisis luego de la pandemia.

Este documento, identifica los instrumentos
normativos, los planes nacionales y otros
instrumentos o politicas relacionadas con la
administracion y gestién del sector de teleco-
municaciones y TIC de los Paises Miembros,
lo cual junto con los criterios propuestos ser-
viran a los paises para definir conjuntamente
los lineamientos de politica comunitaria en
esta materia.

2.3.3 Comercio electrénico

Teniendo presente que este es un instru-
mento valioso en la etapa de reactivacion
economica porque su masificacion permite
abrir canales de comercializacion, se iden-
tificaron herramientas digitales que podran
implementarse a nivel comunitario y se deja-
ron dos proyectos de Decision, insumos fun-
damentales para que la siguiente PPT pueda
continuar definiendo los parametros que re-
gularan el uso de la factura electronica y de
la firma digital.

2.3.4 Régimen Comun sobre Marca
Pais
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Se adopto el Régimen Comun sobre Marca
Pais que convierte a la CAN en pionera al ser
el primer bloque de integracién con una nor-
ma que protege los signos de Estado usados
para promover, entre otros aspectos, la ima-
gen, el turismo, la cultura, la gastronomia, la
produccion nacional, las exportaciones y las
inversiones de los paises.

2.3.5 Registro andino para la autorizacion de
satélites con cobertura sobre territorio de los
Paises Miembros de la comunidad andina.

Se actualiz6 el procedimiento de registro ha-
ciéndolo predecible, mas eficiente y mejoran-
do los tiempos de respuesta de otorgamiento
de autorizaciones para operar en el territorio
de los paises andinos.

Este conjunto de actividades resulta relevan-
te para las condiciones que deberan enfren-
tar las empresas en la pos pandemia y junto
con las actividades de facilitacion de comer-
cio, deberan tener una especial atencion por
parte de todos los paises.

2.4 Una CAN mas empresarial

Siendo el sector empresarial motor funda-
mental del proceso de integracién, se con-
siderd necesario impulsar su relacion con
la CAN, a efectos de potenciar su papel en
el proceso de reactivacién econémica de la
subregion.

2.4.1 Comercio agropecuario

Se trabajé en varios frentes con el objetivo
de fortalecer el sector agropecuario, buscan-
do una mayor, mejor relacion y acercamien-
to con el empresariado de la CAN para que
conozca, aproveche y apropie sus amplios
beneficios.

En este sentido, se realizo el Foro Agrope-
cuario Andino, evento que permitié un es-
pacio de dialogo publico — privado de inter-
cambio de conocimientos y experiencias que
facilitaron la construccion de una agenda
regional de cooperacion, integracion y reacti-
vacion del sector agropecuario andino, con la
participacion de los gremios representativos
del sector agropecuario y agroindustrial de
los paises andinos, asi como de los Vicemi-
nistros de Agricultura y de Comercio y fun-
cionarios de la FAO, el IICA y la Secretaria
General de la CAN.

De las exposiciones de los participantes re-
saltan las siguientes conclusiones: acordar e
implementar acciones que impulsen la com-
petitividad, la productividad, la sostenibilidad,

la asociatividad y las alianzas empresariales
orientadas por la demanda, al igual que la
conformaciéon de cadenas de valor regiona-
les; disefar e implementar una estrategia de
diplomacia sanitaria regional; armonizar nor-
mativa sanitaria y fitosanitaria que permita
acordar reglamentaciones y requisitos comu-
nes ajustados a las recomendaciones inter-
nacionales; negociar acuerdos de reconoci-
miento mutuo en MSF y OTC; disefar una
estrategia para contar con procedimientos
aduaneros automatizados, agiles y seguros
de despacho de las mercancias, mejorar la
gestion de riesgo en el control de mercancias
y, finalmente, adelantar acciones conjuntas
para fortalecer el control en las fronteras
andinas para combatir el contrabando en la
subregion.

El Foro sento las bases para que se produje-
ra la Declaracién de los Ministros de Agricul-
tura de la Comunidad Andina, que desarrolla
una agenda proactiva agropecuaria, promue-
ve una red regional tecnoldgica para mejo-
rar la seguridad alimentaria y la agricultura
familiar, impulsa estrategias regionales para
aprovechar las oportunidades subregionales
y satisfacer la demanda mundial de alimen-
tos; auna esfuerzos para garantizar sistemas
agroalimentarios sostenibles y sustentables
e impulsa la agricultura familiar y la necesi-
dad de definir acciones conjuntas para com-
batir el contrabando.

Con base en dicha Declaracion y las sesio-
nes del Foro Agropecuario Andino, se ela-
bor6 la Agenda Agropecuaria Andina, cuyo
objetivo es “Fortalecer el desarrollo rural y
agropecuario, mediante la integracion regio-
nal, la dinamica comercial, y la implementa-
cion de acciones y proyectos orientados por
la demanda para impulsar la competitividad,
la productividad, la sostenibilidad y la inclu-
sion y de esta manera contribuir a la seguri-
dad y soberania alimentaria de acuerdo con
las regulaciones vigentes en cada pais”.

En la estructura de la Agenda Agropecuaria
Andina se contemplan tres lineas estratégi-
cas: comercio exterior y desarrollo de agro-
negocios; agricultura familiar y mujer rural;
sanidad agropecuaria e inocuidad de los ali-
mentos, las cuales desembocan en proyec-
tos articuladores de cooperacion para res-
ponder a los requerimientos planteados por
representantes de asociaciones campesinas,
empresarios y gremios. Estos proyectos de-
beran definirse bajo la siguiente PPT.

En paralelo, se adelantaron y concluyeron
importantes acciones del plan de trabajo, las
cuales principalmente propenden por mante-

ner la subregion libre de enfermedades que
afectas a los animales y a las plantas. En
consecuencia se adoptaron normas sanita-
rias para prevenir la peste porcina africana;
para realizar analisis de riesgo comunitario
de enfermedades de los animales terrestres
y acuaticos; la modificacion del manual técni-
co andino para el registro y control de plagui-
cidas quimicos de uso agricola; medidas fi-
tosanitarias de emergencia, a fin de prevenir
la introduccién y diseminacion del Fusarium
Raza 4 Tropical que afecta al banano.

2.4.2 Capacitaciones

Con el objetivo de generar un mayor cono-
cimiento del mercado andino y de las regu-
laciones para exportar, se hicieron 11 capa-
citaciones en diferentes materias que fueron
recibidas por mas de 3 mil beneficiarios, en
particular pequefas y medianas empresas,
en tematicas tales como: normativa fitosani-
taria, régimen de origen, régimen para evitar
la doble tributacién comercio sostenible de
alimentos CAN-UE, facilitacion del comercio y
Operador Econémico Autorizado (OEA), Ma-
nual de Plaguicidas Quimicos de uso Agrico-
la, transporte internacional de mercancias por
carretera y marcas y signos distintivos.

Si bien en la CAN el sector agropecuario ha
generado algunas sensibilidades en materia
de relacionamiento interno, el conjunto de
actividades ejecutadas durante la PPT de
Colombia realza la importancia del sector
y busca un mayor aprovechamiento de las
condiciones de produccion de los paises an-
dinos para mejorar el acceso al interior de la
CAN como a terceros mercados.

2.5 Una CAN mas eficiente

Las siguientes acciones tienen por objeto la
facilitacion de comercio para reducir tiempos
y costos de operacion, elementos clave en la
competitividad de las empresas.

2.5.1 Aplicativo de informacién y
consultas para el transporte interna-
cional de mercancias por carretera.

Este instrumento contribuye a facilitar el co-
mercio y genera mayor seguridad en la pres-
tacién del servicio al contar con informacion
actualizada sobre variables basicas de la
actividad transportadora, teniendo en cuenta
que buena parte de nuestro comercio (cerca
de 8 millones de toneladas) se mueve via te-
rrestre, segun el Informe Anual Movimiento
de Carga Internacional por Carretera en la
Comunidad Andina 2019, de la Secretaria
General de la CAN.
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2.5.2 Certificado de origen digital en-
tre Colombia y Peru

Este avance constituye un instrumento de
facilitacion de comercio que disminuye cos-
tos operacionales del proceso de exporta-
cién, brindando mayor transparencia y se-
guridad.

El Acuerdo firmado el 30 de abril de 2021,
consiste en un desarrollo de la Decision 856
“Condiciones para la emision y recepcion
de Certificados de Origen Digital”’, permite
la emision y/o recepcion del certificado de
origen digital (COD) entre Colombia y Peru
a partir del 15 de junio de 2021 y se realiza
a través de sus plataformas de interoperabi-
lidad de las ventanillas Unicas de comercio
exterior.

Con el objeto de extender este avance a
la subregién, se respalda la implementa-
cion del proyecto INTERCOM, que busca la
comunicacion en tiempo real entre las au-
toridades aduaneras de los cuatro Paises
Miembros para el intercambio de los dife-
rentes documentos que soportan las opera-
ciones de comercio exterior.

2.5.3 Facilitacion del comercio in-
tra-andino de productos cosméticos,
de higiene doméstica y de uso per-
sonal

Con el fin de atender los requerimientos de
las empresas de la subregion durante la
pandemia, se actualizaron los requisitos y
procedimientos para un mejor control de los
productos cosméticos, de higiene doméstica
y de uso personal, permitiendo la reduccién
en los costos operacionales y eliminando re-
quisitos innecesarios al comercio.

2.5.4 INTERCOM

El proyecto de Interoperabilidad Comunitaria
Andina -INTERCOM, nace por la necesidad
de tener una infraestructura digital autbnoma
y de caracter comunitario para el intercam-
bio de datos de los documentos aduaneros y
de comercio exterior entre los cuatro paises,
que facilite el comercio exterior y sirva de
impulso al incremento del comercio intraco-
munitario. El proyecto que ya cuenta con el
financiamiento por parte del Banco de De-
sarrollo de América Latina (CAF) permitira
la conexion en tiempo real de las aduanas y
demas entidades relacionadas con las ope-
raciones comerciales.

2.6 Una CAN mas atractiva a la inver-
sion

Este objetivo se trabajé teniendo presente
que la inversion tiene potencial transformador,
no solo por la transferencia de tecnologia y
conocimiento, sino también para su capaci-
dad para diversificar el aparato productivo al
facilitar su insercion en las cadenas globales
de valor, impulsando la productividad, pro-
moviendo encadenamientos, generando em-
pleos de calidad y clara vocacion exportadora.

En ese sentido Colombia y Peru presenta-
ron un proyecto de Decision que actualiza la
norma andina para evitar la doble tributacion.
Este proyecto sienta las bases para imple-
mentar mejores practicas internacionales
en materia de inversion, hacer sostenible
la reactivacion econémica y aprovechar las
oportunidades que deja la pandemia para
hacer mas atractivo el mercado comunitario
a la inversion que hoy buscan ubicarse en
entornos competitivos, mas cercanos a sus
centros de consumo.

3. Perspectivas y
conclusiones.

El periodo 2020 - 2021 tuvo agenda nutrida
en medio de un afo atipico y de circunstan-
cias complejas que se han venido enfrentando
como humanidad y como region.

El trabajo realizado como PPT por parte de
Colombia, dej6 el terreno abonado, sem-
bradas las semillas y puesto los pilares para
seguir cultivando y construyendo las herra-
mientas que permitan lograr una reactivacion
econdémica y superar la senda de crecimiento
por la que se venia avanzando al interior de
cada uno de los paises y sobre todo, superar
las brechas sociales y la pérdida de empleos
que se generaron en esta pandemia y en don-
de la CAN tiene un rol fundamental en este
escenario.

Alcanzar este objetivo requiere un compromi-
so de cada pais y continuidad en las tareas
emprendidas, para lo cual es necesaria el li-
derazgo de la Presidencia Pro Témpore y una
eficaz articulacion técnica de la Secretaria Ge-
neral de la CAN.

Sin embargo, es necesario aunar esfuerzos
para avanzar también en la definicién de una
normativa comun en comercio ilicito, compras
publicas y en la actualizacion de las Decisio-
nes de defensa de la libre competencia y del
régimen de origen, temas en los cuales se
tienen propuestas que deben ser evaluadas
prontamente evaluadas por los cuatro paises
para responder eficientemente a los requeri-
mientos de las empresas y ajustarse a las ac-
tuales condiciones del mercado.
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El 12 de mayo del 2021, la Comunidad An-
dina, a través del Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores, aprobd la De-
cision N° 878 — Estatuto Migratorio Andino
como parte de las facultades de la organiza-
cion por la integridad regional entre los Pai-
ses Miembros. Esta medida se inspira en el
objetivo de otorgarle una identidad a los ciu-
dadanos andinos, asi como el de incentivar
el turismo entre los Estados. Estas medidas
generan trabajo, libre circulacion y coadyu-
van a la integridad comunitaria, sin embar-
go, llegar a un consenso en esta materia no
ha sido sencillo, debido a que el tema migra-
torio ha evolucionado a través de los afios.
En el presente articulo, se buscara resaltar
las nociones basicas sobre la migracion, la
politica actual de la Unién Europea en ma-
teria de migracion como modelo de integra-
cion, la actual postura migratoria de la Co-
munidad Andina y el ambito de aplicacion,
acceso a la residencia y derechos generales
migratorios contenidos en el Estatuto Migra-
torio Andino, asi como su importancia en la
reactivacion econémica

1. Introduccion

La migracién es un fenémeno social y po-
litico que se ha desarrollado y ha evolucio-
nado a través de la historia. Se puede defi-
nir como la decisién o la obligacion de una
persona o una familia de dejar su lugar de
origen o residencia para salvaguardar sus
vidas o buscar nuevas oportunidades. Este
fenémeno tiene distintos origenes y motiva-

2 Parlamento Europeo. La crisis migratoria en Europa. Par-
lamento Europeo. https://www.europarl.europa.eu/news/
es/headlines/society/20170629STO78631/la-crisis-migra-
toria-en-europa (Consultado el 20 de setiembre del 2021)
3 Jairo Acufia — Alfaro; David Khoudour. El potencial
de la Migracién en América Latina y el Caribe. Progra-
ma de las Naciones Unidas para el Desarrollo. https://
www1.undp.org/content/undp/es/home/blog/2020/
harnessing-the-potential-of-migration-in-latin-ameri-
ca-and-the-c.html (Consultado el 19 de setiembre del 2021)

ciones puesto que la migraciéon puede de-
berse a temas politicos, étnico/religiosos,
econdémicos, bélicos e incluso ambientales.
Solo en el afio 2019, se registré un total de
272 millones de migrantes de un universo
de 7.700 millones de personas. Esto es un
incremento del 5.43% con respecto a las
estimaciones realizadas en el afio 20172 A
partir de estas cifras, la Unioén Europea (UE)
ha calculado que hay 35 millones de migran-
tes, de los cuales, 22 millones provienen de
Estados ajenos a la UE y 13 millones provie-
nen de un Estado parte de la UE. En América
Latina, entre el afio 2010 y el afio 2019, el
numero de inmigrantes aumenté en un 66%,
de los cuales, 42 millones de personas vivian
en un lugar distinto a su Pais natal®.

A pesar de que esta situacion genera desa-
fios, también genera oportunidades y forma
parte importante del desarrollo econémico
de los Estados involucrados y las familias mi-
grantes. Por ello, distintas organizaciones in-
ternacionales, tales como el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
y la Organizacién Internacional para las Mi-
graciones (OIM) han resaltado, en distintas
oportunidades, la importancia de implemen-
tar estrategias y articular esfuerzos por capa-
citar y permitir que los migrantes consigan un
empleo digno y adecuado.

Tomando todo ello en consideracion, la
Comunidad Andina (CAN), a través de los
afios, ha implementado distintas Decisiones
y normas con la finalidad de garantizar una
migracion eficiente y eficaz, que permita el
desarrollo socioeconémico del migrante y
de la sociedad en general, que se unifiquen
los tramites y se permita una integracion
economica y cultural. En ese sentido, la De-
cision No. 878, que contiene el Estatuto Mi-
gratorio Andino, es la mas reciente apuesta
de la CAN por codificar la migracién dentro
de la normativa andina comunitaria, por lo
que se considera un hito en la integracion
regional e implementa una serie de disposi-
ciones para incentivar el turismo, la integra-
cion y el desarrollo econémico.

En el presente articulo se abordara, en pri-
mer lugar, la experiencia de la Unién Eu-
ropea, la aplicacion del Principio de Libre
Circulacion y el Espacio Schengen como
referencias importantes de la migracion
comunitaria. A su vez, se hara un analisis
general de la Decision No. 878 (Estatuto
Migratorio Andino) como medida regional
migratoria, abordando sus principales fi-
nalidades y disposiciones a la luz de los
objetivos de integracion de la Comunidad
Andina. Finalmente, se abordaran conclu-
siones a partir de los postulados expues-
tos y de las normas recientemente adop-
tadas.

2. Nociones basicas
de la migracion

La migraciéon puede dividirse en (i) inmigra-
cion y (ii) emigracién. En primer lugar, la in-
migracion designa la llegada de una familia
0 una persona a un pais o territorio distinto
a su origen, mientras que, en segundo lugar,
la emigracién corresponde a la salida de una
familia de su lugar de origen. Este fendmeno
se manifiesta de manera interna en Estados
con un alto indice de centralismo, obligando
en algunas ocasiones, a que las personas
tengan que trasladarse a la capital en bus-
queda de mejores y mayores oportunidades
laborales y/o académicas.

Bajo estas consideraciones, se podria
mencionar que la migracion tiene una jus-
tificacion (mayoritaria pero no exclusiva-
mente) social y econdmica que demostraria
el accionar de las personas que optan por
movilizarse y alejarse de sus lugares de
origen. Sin embargo, abarcar un fendmeno
tan complejo en solo dos manifestaciones
podria ser inexacto y no evidenciaria las
verdaderas motivaciones que muchas per-
sonas deben enfrentar afio a afio. Es por lo
que es necesario desagregar las realidades
suscitadas para poder abarcar una relaciéon
mas concreta y precisa.
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Generalmente, la migracion puede ser por
voluntad propia en tanto las personas tengan
la capacidad de migrar libremente o puede
ser forzada en tanto las personas, por una
razén de supervivencia, deban migrar para
preservar la seguridad de sus vidas y la in-
tegridad de sus familias. En ese sentido, los
tipos de migracion se pueden subdividir de la
siguiente manera :

a) Migracion politica: Este tipo de migracion
se realiza a partir de las crisis politicas que
se pueden suscitar tanto a nivel regional,
como a nivel nacional. La decisién de mi-
grar producto de estas crisis puede ser di-
recta o indirecta. Bajo el primer postulado,
se entiende que la persona o familia que se
ve obligada a migrar lo hace por haber sido
amenazado y/o hostigado por la administra-
cion nacional de turno. Por otro lado, puede
ser indirecta en tanto la familia o la persona
no son particularmente afectados por parte
del gobierno y es una decision fundamenta-
da en la busqueda de la estabilidad.

b) Migracién por discriminacion o persecu-
cion de etnia y/o religion: Este tipo de mi-
gracion se realiza, en gran medida, como
consecuencia de la persecucion religiosa o
étnica que se puede suscitar a partir de los
conflictos internos o internacionales en un
territorio particular y en un periodo indeter-
minado. El Genocidio de Ruanda, la Guerra
de Yugoslavia y la Guerra Siria se caracteri-
zaron por ser conflictos en que se persiguio
a una poblacioén identificada por una etnia o
religién en particular.

¢) Migraciéon por inestabilidad econdmica:
Este tipo de migracién se realiza a partir de
la inestabilidad monetaria o econdémica en
un Estado en particular. En busqueda de
nuevas oportunidades, algunas familias se
encuentran en la necesidad de dejar sus
lugares de origen para migrar a otras regio-
nes o Estados. Si bien este fendmeno no
siempre es forzado, si resulta necesario en
algunas condiciones.

En cualquiera de los casos previamente
mencionados, la migracion puede ser docu-
mentada o indocumentada. Esto dependera
de la documentacion oficial con la que cuen-
te el migrante al momento de solicitar la en-
trada al Estado. Tomando en consideracion
que, en muchas ocasiones, la migracion es
forzada y por razones que no se encuentran
en la esfera de control del migrante, es usual
que la movilizacién sea indocumentada .

En sintesis, la migracion es un fenédmeno
que responde a una serie de eventualidades
que exigen a una persona o grupo de per-

sonas movilizarse lejos de su lugar de ori-
gen. Las motivaciones son diversas y cada
accionar demanda una lectura integra del
fenémeno especifico que la motiva. Si bien
es cierto que es una decision soberana de
cada Estado el autorizar la entrada de per-
sonas a su territorio, existen salvaguardas
que permiten que la migracion sea admitida
por razones humanitarias que exigen la pro-
teccion internacional de los migrantes por
parte de los Estados, independientemente
de su estatus documentario legal.

Ciertamente, la migracion en la UE y la CAN
ha evolucionado al punto de que los ciuda-
danos de dichas organizaciones internacio-
nales de corte regional se han beneficiado
por una serie de mecanismos migratorios
de integracion que han permitido romper
ciertas barreras y que han incentivado tan-
to el turismo como el empleo y la economia
intracomunitaria. Es importante acotar que
la adopcion de estas normas es de caracter
vinculante, por lo que cada Estado tiene la
obligacion de cumplir estas disposiciones
mientras que cada ciudadano tiene el deber
de demandarlo.

3.LaUnion Europeay
su politica migratoria

La UE es un ejemplo de integracion politica.
Este sistema cuenta con una serie de 6rga-
nos, organismos e instancias legislativas,
politicas y judiciales que coadyuvan a una
serie de objetivos establecidos inicialmente
con la Carta Constitutiva de esta organiza-
cion internacional. Precisamente, a partir
del Tratado de Maastricht , se establecieron
pilares fundacionales por los que se carac-
terizaba esta organizacion, siendo una de
ellas, la politica migratoria a partir del princi-
pio de libre circulacion.

El principio de libre circulacion no nace a
partir del Tratado de Maastricht, sino que es
una continuacion a una concepcion hallada
en la Comunidad Econdmica Europea de
1957, aunque, a pesar de haber iniciado un
postulado abiertamente aceptado, este era
aplicado unicamente a la circulacion de tra-
bajadores y a la libertad de establecimiento
de las personas que eran contratados por
empresas europeas.

Este principio no era aplicable a cualquier
ciudadano. En aras del crecimiento econé-
mico y laboral, se aplico inicialmente a los
trabajadores, lo que involucraba un creci-
miento en las contrataciones, facilidad de
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contratacion, establecimiento laboral, creci-
miento familiar y reactivacion econémica en
algunos contextos. Sin embargo, el principio
tomaria un nuevo rumbo para la creacion de
la UE. Bajo este nuevo postulado, no solo
los trabajadores tendrian el beneficio, sino
cualquier ciudadano de la UE. Esta condi-
cién, automaticamente, le permitia a cual-
quier ciudadano europeo ostentar el dere-
cho particular de poder circular libremente
en el espacio de Europa y poder residir en
cualquier Estado sin ningun tipo de solicitud
especial, visado o permiso migratorio.

Sin embargo, para poder plasmar un princi-
pio, era necesario materializar la teoria en
la practica. Es asi, que se firma el Acuerdo
de Schengen el 14 de junio de 1985 en Lu-
xemburgo, para luego ser incorporado a la
normativa europea comunitaria en 1996. Es
asi como el espacio Schengen esta cons-

tituido por los espacios territoriales de Ale-
mania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Eslova-
quia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, Islandia, Italia, Le-
tonia, Liechtenstein, Luxemburgo, Lituania,
la Republica de Malta, Noruega, los Paises
Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa,
Suecia y Suiza’. Estos Estados han apli-
cado la libertad de circulacion entre ellos,
permitiendo que sus ciudadanos puedan
migrar libremente y asentarse en cualquiera
de estos paises.

En cuestiones técnicas, el Acuerdo permite
que los Estados supriman ciertos controles
migratorios a favor de los ciudadanos que
integren el espacio Schengen, con la fina-
lidad de que las personas puedan circular
libremente. Sin embargo, para aquellos
extranjeros que no pertenezcan al espacio
Schengen, el acuerdo ha previsto un control

migratorio compartido y con procedimientos
idénticos para una consistencia clara.

Ahora bien, dentro del espacio Schengen,
se ha establecido una serie de concesio-
nes especiales para otros Estados que no
forman parte de la Unién Europea o que no
forman parte del Acuerdo en si. Un claro
ejemplo, es que tanto Perd como Colom-
bia, miembros de la CAN, cuentan con un
estatus especial en el espacio Schengen.
Si bien, no forman parte de la UE ni estan
adscritos a los acuerdos, los ciudadanos de
estos dos paises tienen un acceso libre al
espacio Schengen sin la necesidad de una
visa durante los primeros 90 dias.

En sintesis, se pueden relievar los siguien-
tes logros de la aplicacion del espacio
Schengen en la UE y otros Estados benefi-
ciados de la siguiente manera:

LOGROS DE LAAPLICACION DEL ACUERDO DE SCHENGEN

Materia migratoria

Laeliminacion delos controles migratorios fronterizos paralos ciudadanos Schengen.

macioén recabada.

La uniformidad de los controles migratorios fronterizos y la adaptacion de la infor-

tal disposicion.

La politica compartida y comun de los Estados del espacio Schengen para regular
las entradas temporales de los ciudadanos extranjeros que sean beneficiados por

La policia y oficinas de investigaciéon coordinan y cooperan entre si para poder
identificar ciertos delitos de contrabando, trata de personas y robo de identidad.

Materia de seguridad comunitaria

organizado.

El establecimiento del Sistema de Informacion Schengen (SIS), el cual es un sis-
tema de intercambio de informacion esencial de seguridad para la uniformidad de
los controles migratorios y otras medidas de proteccion frente al delito y el crimen

Fuente: Parlamento Europeo

Cuadro: Elaboracion propia

Como se puede apreciar, el acuerdo Schen-
gen no solo mejora la situaciéon en torno
a la libre circulacion de los ciudadanos
europeos, sino también, crea un sistema
de seguridad y cooperacion policial entre
aquellos Estados que forman parte de este
espacio. Esto crea un control unificado y
uniformizado, sin perjuicio que la policia
de cada Estado establezca controles para
identificar cualquier tipo de contrabando de
estupefacientes o algun otro producto que,
por normativa comunitaria o nacional, sean
prohibidas en un territorio especifico. Este

7 Ministerio del Interior de Espafia. Origen espacio Schen-
gen. http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/
extranjeria/acuerdo-de-schengen/origen (Consultado el 19
de setiembre del 2021)

objetivo de seguridad se ve fortalecido con
la Agencia de la Union Europea para la Coo-
peracion Policial (EUROPOL), la cual brinda
asistencia y coordinacion en la lucha contra
el crimen organizado referido al trafico ilicito
de migrantes que tenga como destino a la
Unién Europea .

A pesar de estos beneficios, el Covid-19
ha puesto de presente un problema en tor-
no a la migracion y a la necesidad de que
los Estados del espacio Schengen tengan
que limitar sus fronteras tanto a extranjeros
como ciudadanos de los Paises adscritos
al Acuerdo. Esto sugiere que las implican-
cias del tratado pueden verse suspendidas
por razones de emergencia, tal y como vie-
ne ocurriendo en la pandemia. Al momento

de la redaccién del presente informe, se
sabe que los ciudadanos extranjeros, en
su mayoria, de Sudamérica, pueden seguir
visitando el espacio Schengen siempre y
cuando hayan sido inmunizados con una
de las vacunas aprobadas por la Unién Eu-
ropea.

4. La migracion en la
Comunidad Andina

La CAN, a través de sus principales es-
fuerzos por afianzar la integridad y mejorar
las condiciones econémicas de los Paises
miembros, ha ido implementando una serie
de decisiones y resoluciones con la finalidad
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de poder aplicar la libre circulacién de los
ciudadanos en la subregion que contempla
a los Estados de Bolivia, Colombia, Ecuador
y Peru, mejorando los flujos migratorios vy,
por ende, de turismo y empleo.

Estos esfuerzos se condicen con articulos
del Acuerdo de Cartagena, mediante los
cuales, se faculta a que los Estados atien-
dan estas necesidades a partir de la adop-
cion e implementacion de programas que in-
centiven el turismo y el estimulo econémico
afin. Esto se verifica de la revision del arti-
culo 3 del AC, el cual dispone lo siguiente:
Articulo 3.- Para alcanzar los objetivos del
presente Acuerdo se emplearan, entre otros,
los mecanismos y medidas siguientes:

(-..)

c) Programas en el area del turismo;

(-..)

A su vez, también se puede verificar dicha
facultad a partir de la revision del articulo
127 que dispone lo siguiente:

Articulo 127.- En el campo del turismo, los
Paises Miembros desarrollaran programas
conjuntos tendientes a lograr un mejor co-
nocimiento de la Subregién y a estimular
las actividades econdmicas vinculadas con
este sector.

Como se puede apreciar, el mandato expre-
S0 que se encuentra en el propio Acuerdo
de Cartagena permite que los Estados pue-
dan elaborar programas para incentivar el
turismo y la actividad econdmica vinculada
a ella como parte de las facultades por me-
jorar la migracion, el conocimiento e identi-
ficacion con la CAN vy la integracién. Estos
principios también prevén una mejora en el
flujo econémico producto de la movilizacién
de ciudadanos entre Estados, lo que mejora
la empleabilidad y los ingresos progresiva-
mente.

Bajo estas consideraciones, la CAN, espe-
cialmente, a través del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, la Comi-
sion de la Comunidad Andina y la Secretaria
General, han aprobado una serie de instru-
mentos con el objetivo de conseguir las fina-
lidades descritas en los articulos menciona-
dos con anterioridad. Para ello, se relievan
los siguientes documentos aprobados:

a) Decision 709: Modificacion de la Decision
504, mediante la cual, se amplié el plazo de
entrada en vigor del “Pasaporte Andino”.

b) Decision 583: Instrumento Andino de Se-
guridad Social, mediante la cual, se garan-
tiza el derecho de los migrantes laborales

y de recibir las prestaciones de seguridad
social en el Estado en donde se encuentren
laborando.

c) Decisién 550: Instrumento que crea el Con-
sejo Andino de Identificacion y Estado Civil.

d) Decisién 548: Instrumento que crea el
Mecanismo Andino de Cooperaciéon en ma-
teria de Asistencia y Proteccion Consular
y Asuntos Migratorios, con la finalidad de
proteger los derechos fundamentales de los
nacionales en cualquiera de los paises de la
Comunidad Andina.

e) Decision 545: Mediante la cual se aprue-
ba el Instrumento Andino de Migracién La-
boral, que establece una serie de normas
con la finalidad de permitir una libre circula-
cion y permanencia de ciudadanos andinos
unicamente con fines laborales.

f) Decision 526: Mediante la cual se aprueba
la instalacion de ventanillas de entrada en
aeropuertos para nacionales y extranjeros
residentes en los Paises Miembros.

g) Decision 504: Creacion del Pasaporte An-
dino, que busca consolidar un disefio Unico
de pasaporte que permita crear conciencia y
cohesién entre los ciudadanos de la Comu-
nidad Andina, asi como un sentido de perte-
nencia y compromiso con la CAN.

h) Decision 503: Mediante la cual, se aprueba
el reconocimiento de documentos nacionales
de identidad para poder entrar a un Estado de
la Comunidad Andina en calidad de turista.

i) Decision 502: Mediante la cual se crean
los Centros Binacionales de Atencién en
Frontera (CEBAF), que constituye un siste-
ma eficiente de gestion de trafico internacio-
nal en los pasos de frontera.

j) Decision 501: Instrumento que aprueba
las Zonas de Integracion Fronteriza (ZIF)
con la finalidad de promover y fomentar la
modernizacion de las bases productivas en
las zonas fronterizas de los Paises Miem-
bros de la CAN.

k) Decision 439: Marco General de Prin-
cipios y Normas para la Liberalizacién del
Comercio de Servicios, mediante la cual,
establecen principios rectores del fomento
econdémico y comercio de servicios entre los
Paises Miembros del a CAN.

1) Decision 398: Mediante la cual se estable-
ce el Transporte Internacional de Pasajeros
por Carretera, sustituyendo la Decision 289.
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m) Resolucion 527: Mediante la cual hace
una modificacion del contenido de la Tarjeta
Andina de Migracién (TAM).

n) Decision 397: Mediante la cual, se crea
la Tarjeta Andina de Migracion, siendo un
documento de control migratorio unico y
obligatorio para que las personas ingresen y
salgan del territorio del territorio de un Pais
Miembro de la CAN.

Estas Decisiones buscan mejorar la mi-
gracion, la empleabilidad entre ciudadanos
comunitarios, el turismo y la economia de-
rivada de este a través de la simplificacion
de mecanismos migratorios y la facilidad de
obtener un canal seguro de entrada y salida
a los Paises Miembros de la CAN.

A su vez, es pertinente resaltar la importan-
cia de la implementacion de la Tarjeta An-
dina de Migracion, la cual se ha mantenido
vigente para los Estados de la CAN y que ha
facilitado el ingreso y salida de los ciudada-
nos andinos. Este documento migratorio y
estadistico de uso obligatorio ha tenido que
evolucionar para enfrentar las necesidades
y las obligaciones nacidas de la virtualidad.
Con dichos acuerdos adoptados, la CAN
realizé un estudio sobre el flujo migratorio
andino en el primer semestre del afio 2017
en Bolivia y Peru, siendo que, para Co-
lombia, el mismo andlisis se realiz6 para
el primer semestre del 2018. Este estudio
se realizé con el objetivo de evaluar el flu-
jo migratorio durante los afios 2017-2018 y
seguir midiendo los avances de integracion
social y econémica entre los Paises de la
CAN a futuro. De la recopilacién de dichas
cifras, se obtienen los siguientes datos:

Cifras de ciudadanos andinos que entraron
a Bolivia durante el primer semestre del
2017.
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Cifras de ciudadanos andinos que entraron
a Peru durante el primer semestre del 2017.
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Cifras de ciudadanos andinos que entraron
a Colombia durante el primer semestre del
2018.
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De estos datos se desprenden cifras que
ejemplifican el avance de la politica migra-
toria andina entre los Estados miembros. Es
asi como, en el caso de Bolivia, durante el
primer semestre del 2017, se ha identifica-
do un flujo migratorio de 45,685 ciudadanos
andinos entre colombianos, ecuatorianos
y peruanos. De esa cifra, 37,249 personas
han utilizado vias de carretera y otros 8,436
realizaron viajes aéreos. Por su parte, en el
mismo periodo, Peru ha registrado un ingre-
so migratorio de 70,598 ciudadanos andi-
nos. De esa cifra, 626 se trasladaron por via
maritima, 49,986 por carretera 'y 19,986 por
via aérea. Finalmente, Colombia ha regis-
trado un ingreso migratorio de 52,989 ciuda-
danos andinos durante el primer semestre
del 2018. De dicha cifra, 538 ingresaron por
medios maritimos, 9,797 se trasladaron por
tierra 'y 42,654 por via aérea.

Estos datos, recopilados gracias al uso
obligatorio de la Tarjeta Andina Migratoria y
otros indicadores, fueron recogidos con la fi-
nalidad de poder realizar un estudio estadis-
tico sobre la migracion y las cifras obtenidas
en los ultimos afos. Debido a la pandemia
y a las medidas sanitarias impuestas, se
restringieron los viajes internacionales, im-
posibilitando la realizacion de nuevos cua-
dros comparativos en materia migratoria.
Sin embargo, se espera que se retome el
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estudio del flujo migratorio una vez que las cifras de contagios en los
Paises Miembros de la Comunidad Andina desciendan y se levanten
de manera total las restricciones sanitarias tanto de manera aérea
como terrestre y fluvial.

5. Impacto economico de la mi-
gracion en la CAN: remesas in-
tracomunitarias

Otro factor importante de la migracion son las remesas intracomuni-
tarias. Estas se podrian definir como el envio de dinero que una per-
sona realiza de un Estado al exterior con la finalidad de poder bene-
ficiar a su familia. Al respecto y para graficar los datos mas recientes
de la remesa intracomunitaria, se han elaborado los siguientes gra-
ficos a partir de la informacion recopilada por la Secretaria General:
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El envio de remesas intracomunitarias durante el tercer trimestre del
2020 alcanzd la cifra de 109,9 millones de dodlares, lo que simboliza
una reduccion de 21,9% con relacién al tercer trimestre del 2019.
Es importante mencionar que la reduccion de remesas intracomu-
nitarias se debe a los efectos de la pandemia y la desaceleracion
econdmica en los Paises Miembros. A pesar de ello, estos datos
demuestran que Colombia es el mayor receptor de remesas de los
Estados de la CAN. A su vez, Ecuador y Peru se mantienen como
los principales emisores de remesas, por lo que es necesario que
la CAN mantenga una politica de proteccion frente a este derecho,
debido a la vitalidad de su rol en la estabilidad econdmica familiar.

Como se mencion6 anteriormente, la migraciéon genera oportunida-
des y los Estados deben brindar contextos favorables para la in-
sercion de los migrantes en el mercado laboral, lo cual, mejora la
calidad econdmica de todos los actores involucrados en el proceso.
El uso de remesas y la empleabilidad en el contexto del Covid-19,
respetando las medidas de sanidad correspondientes, juega un rol
fundamental en la reactivaciéon econémica intracomunitaria y permi-
te que una mejor condicion para los Paises miembros.

Atendiendo las cifras y contextos descritos previamente, asi como
la necesidad de codificar los esfuerzos relacionados a la migracion
entre Paises miembros y con el afan de reactivar la economia intra-
comunitaria, el pasado 12 de mayo del 2021 el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores finalmente aprobd la Decision N°
878 — Estatuto Migratorio Andino. Decisiéon que se vino discutiendo
en el seno de la mencionada instancia y ha tenido como resultado la
adopcion de esta norma supranacional que permite regular la resi-
dencia temporal y permanente para los ciudadanos andinos dentro
del espacio de la Comunidad Andina.
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Este nuevo documento presenta una serie
de beneficios tanto a nivel turistico como a
nivel de empleabilidad que se adopta en un
contexto de urgencia economia y social en
todos sus paralelismos.

6. La Decision 878
- Estatuto Mi-
gratorio Andino

La Decision 878 que contiene el Estatuto
Migratorio Andino es el primer producto que
codifica los esfuerzos en materia migratoria
dentro del Derecho Comunitario Andino, to-
mando en consideracién los avances de la
region y las medidas adoptada. Este instru-
mento consolida los beneficios migratorios
a favor de los ciudadanos andinos en un
unico instrumento, aborda el turismo, la li-
bre circulacion, la residencia temporal y la
residencia permanente.

Esta Decision es el resultado del IV Foro
Andino de Migraciones en el 2013, median-
te el cual, se recomend6 al Comité Andino
de Autoridades en Migracion adoptar un ins-
trumento de norma supranacional en dicha
materia que pueda unificar los términos y
los diversos beneficios de la aplicacion del
principio de libre circulacion, generando un
beneficio palpable para incentivar el turismo
y mejorar la calidad migratoria de los ciuda-
danos andinos.

Paulatinamente, el Comité Andino de Au-
toridades en Migracion aprobé el Proyecto
de Decision en la XXVI Reunién del dia 04
de mayo de 2021. En dicha oportunidad, el
Comité le solicitd a la Secretaria General
que eleve al Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores de la Comunidad
Andina para la aprobacion del documento y
la entrada en vigor de este, como parte de
sus atribuciones.

6.1. Con relacion al ambito
de aplicacion y al objeto de
la Decision

Se decidié que el ambito de aplicaciéon de
la presente Decision abarque a los ciudada-
nos andinos y residentes permanentes ex-
tracomunitarios que realicen un movimiento
migratorio con direccién hacia uno de los
Paises Miembros de la CAN distinto al de su
nacionalidad o domicilio habitual. Esto im-
plica que la competencia territorial del pre-
sente instrumento se aplicara al espacio te-
rritorial de los Paises Miembros de la CAN,

delimitando la aplicacion de esta norma su-
pranacional y creando una condicion similar
al Espacio Schengen de la Unién Europea.
Por otro lado, el objeto de la Decision se
establecio para regular el Derecho Comuni-
tario Andino y poder codificar los principales
principios, definiciones y normas en materia
migratoria. La aplicacion de este instrumen-
to abarca a los ciudadanos andinos, sus
familiares y residentes permanentes extra-
comunitarios.

6.2. Con relacion a los dere-
chos y deberes de los ciuda-
danos andinos y residentes
permanentes extracomuni-
tarios

La Decision establece un reconocimiento al
derecho a no ser discriminado por razones
de nacionalidad, raza, sexo, credo, con-
diciéon social o cualquier otra razén. Este
derecho se ha contemplado en la Decisién,
puesto que la migracién suele tener una
connotacién negativa producto de la xeno-
fobia y la intolerancia frente al migrante y
a su condicién. Es necesario que los Esta-
dos reconozcan que todo individuo debe ser
libre de un trato denigrante y utilizar todas
las medidas posibles de concientizacion y
proteccion al migrante, evitando actos xe-
néfobos u otras manifestaciones agresivas
y discriminantes.

Se reconoce, a su vez, que ninguna perso-
na puede ser criminalizada por su condicion
migratoria y no podra ser sujeto de sancio-
nes penales que lo priven de su libertad. Al
respecto, se ha determinado que las faltas
migratorias solo podran tener una conno-
tacion administrativa y deberan ser proce-
sadas como tal. Ahora bien, es necesario
sefalar, que esta disposicion solo se aplica
para faltas de condicion migratoria del ciu-
dadano o residente, pero no excluye aque-
llos delitos de trata de personas o contra-
bando que pueden realizarse en la frontera
de los Estados miembros de la CAN.

Ademas de ello, los ciudadanos y familiares
que hayan obtenido la residencia temporal o
permanente podran gozar del trato nacional
del Estado que los ha acogido, aplicandose
la normativa interna del Estado en cuestion
y de tener los beneficios de acuerdo con ley
y otras peyorativas internacionales que se
puedan aplicar en su condicién. En el caso
de los familiares que no cuenten con la na-
cionalidad de alguno de los Estados de la
CAN, se veran beneficiados por las crece-
denciales de la residencia de la personal de
la cual dependan econémicamente.

Dentro del rubro de derecho a la educacion,
los ciudadanos contaran con un acceso a la
educacién garantizado en condiciones de
igualdad con los nacionales. Esto implica
que las instituciones escolares no podran
discriminar el ingreso de ningun alumno por
su condicion de migrante o que cuenten con
una nacionalidad distinta, ni por la condicion
de sus padres. Se entiende que la norma-
tiva busca permitir que los miembros de la
familia puedan continuar con sus vidas sin
que la situacion regula o irregular de los
padres pueda perjudicar la imparticion de la
ensefianza publica o privada.

El derecho al sufragio también esta ampa-
rado por el estatuto, puesto que, en caso
de obtener una residencia permanente, las
personas podran ser parte de los comicios
nacionales de su pais de origen, benefician-
dose de todas las facilidades y medidas de
seguridad para ejercer su voto.

A su vez, en caso de la residencia perma-
nente o temporal, se permitira la transferen-
cia de remesas. En ese sentido, el Estado
en cuestion no podra evitar o atentar a la
libertad de transferir remesas, siempre y
cuando se condiga con la normativa nacio-
nal.

Por otro lado, y, atendiendo a lo previamen-
te explicado sobre la importancia de las re-
mesas intracomunitarias y su rol en la esta-
bilidad econémica familiar, la Decisién 878
reiterd el derecho a transferir las remesas
de manera libre al pais de origen o residen-
cia, siempre y cuando, se condiga con las
normas internas del Estado en donde se
encuentra.

6.3. Sobre los documentos
de viaje exigidos y las venta-
nillas especiales migratorias

La Decision 878 hace una mencion a los do-
cumentos de viaje y su vigencia, la cual, se
determinara por decision del Pais Miembro
emisor y dicho documento podra ser utiliza-
do para cualquier tramite judicial, adminis-
trativo, a necesidad en materia civil o para
los efectos migratorios que el solicitante de-
see requerir. Asu vez, se deja en constancia
que, a pesar de la implementacién de esta
Decision, se seguira utilizando la Tarjeta An-
dina de Migracién (TAM) para los fines por
los cuales fue concebido en un principio. A
su vez, se ratifica la vigencia del Sistema
Estadistico de la TAM, mediante los Paises
Miembros podran intercambiar informacion
en materia migratoria para alertar sobre al-
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guna situacion excepcional de ciudadanos
andinos, asi como los requerimientos judi-
ciales que se apliquen en su contra para
mejorar la seguridad y la administracion de
justicia en la CAN.

A su vez, se ratifica la Decision 526 median-
te la cual se implementan las Ventanillas
Especiales, solicitando su instalacion en un
plazo maximo de 36 meses a partir de la
entrada en vigor del Estatuto Migratorio An-
dino para la atencion especializada de los
ciudadanos andinos y familiares.

6.4. Sobre la libre circula-
cion andina

Como se menciond previamente, el princi-
pio de libre circulacion comunitario nacié en
la Unién Europea para facilitar la presencia
de ciudadanos comunitarios en el espacio
Schengen. Dicho principio fue recogido por
la Decisiéon 878 consagrandola de manera
expresa para los ciudadanos andinos en
calidad de turistas siendo Unicamente ne-
cesario la presentacion de los documentos
nacionales de identificacion — DNI del pais
emisor si necesidad de otro documento adi-
cional.

El plazo determinado para la estadia es de
90 dias cabiendo la posibilidad de prorro-
gar dicho plazo por la misma cantidad sin
que ello superen los 180 dias calendario
continuos, manteniendo una similitud con
las concesiones establecidas por la Union
Europea para ciudadanos no comunitarios.
En el caso de los residentes permanentes
extracomunitarios que cuenten con uno
de los documentos de la Resolucién 1559,
tendran los mismos derechos establecidos
en el Estatuto, sin embargo, en cuestiones
de la normativa migratoria de cada Estado,
tendran que cumplir con los requisitos de
documentacion adicional exigidos.

6.5. Sobre la Residencia
Temporal Andina (RTA) y la
Residencia Permanente An-
dina (RPA)

Las estipulaciones en torno a la residencia
estan establecidas a partir de la premisa
temporal y permanente. Es asi, que los ciu-
dadanos andinos estan facultados de poder
solicitar una Residencia Temporal Andina y
una Residencia Permanente Andina depen-
diendo de la condicion migratoria con la que
cuenten o quieran postular.

Para el otorgamiento de la RTA, el ciuda-
dano andino tendra que solicitar dicha con-

alta
atu

dicion ante el consulado con el que el pais
de destino cuente en su pais de origen o,
en caso se encuentre en el Estado de des-
tino, ante la Entidad competente para ello.
En caso de que la solicitud sea admitida, el
ciudadano podra entrar, salir, circular y per-
manecer en territorio del Pais de Inmigra-
cion tras haber presentado los documentos
establecidos en el Estatuto.

En el caso de la RPA, el ciudadano andino
tendra que presentar la solicitud Unicamen-
te a la autoridad migratoria competente del
Pais al que se dirige dentro de los 90 dias
antes del vencimiento de la RTA. En el caso
de que la solicitud sea admitida, el ciudada-
no gozara con todos los derechos que goza
una RTA, asi como también, podra gozar
de todas las libertades civiles que cuenta
cualquier nacional del pais al que inmigra,
asi como también, de los derechos sociales,
culturales y econémicos.

Cabe resaltar que de acuerdo con las dis-
posiciones internacionales establecidas por
la Convencion de la Haya sobre la Apostilla,
los documentos deben estar debidamente
legalizados mediante esta modalidad o cer-
tificado por la oficina consular del pais de
origen del ciudadano andino.

6.6. Con respecto a la obser-
vancia de cumplimiento del
Estatuto y la proteccion del
migrante

Como toda norma comunitaria adoptada
por Cancilleres de los Estados Miembros
de la Comunidad Andina, las disposiciones
de este Estatuto son de obligatorio cumpli-
miento. Es asi, que se establece que ningun
Pais Miembro podra restringir la circulacion
o0 permanencia adquirida por un ciudadano
andino siempre y cuando este haya cumpli-
do fehacientemente con los requisitos es-
tablecidos por la Decision y por el Estado
receptor.

Sin embargo, los Estados estan facultados
para restringir el ingreso a su territorio na-
cional o cancelar autorizaciones cuando se
compruebe que el ciudadano andino no ha
cumplido con los requisitos establecidos
o cuando el mismo haya configurado una
conducta sancionada en el Pais Miembro al
cual ha inmigrado.

A su vez, se ha dispuesto que la Secretaria
General, en conjunto con el Comité Andi-
no de Autoridades de Migracion — CAAM,
se encarguen de la difusion y para que los
ciudadanos andinos puedan conocer de los
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derechos y atribuciones adoptadas a través
del Estatuto Migratorio Andino. Esto per-
mitird que mas ciudadanos se puedan be-
neficiar con estas disposiciones, asi como
también, conocer de los esfuerzos que la
Comunidad Andina promueve a favor de la
integridad comunitaria.

7. Conclusiones

» La UE codifico la libre circulacién gracias
al establecimiento del espacio Schengen,
sin embargo, la aplicacion de este princi-
pio tuvo sus origenes en 1957, cuando la
Comunidad Econémica Europea aplico la
libre circulaciéon en trabajadores intraco-
munitarios. La globalizacion y los retos de
la nueva era demandaron que los Estados
de la UE apliquen medidas migratorias y
turisticas que fomenten el desarrollo socio
econémico.

» Las medidas adoptadas a partir del espa-
cio Schengen abarcan distintos rubros como
el de la unificacién de tramites, vigencia de
estadias y seguridad intracomunitaria. Es-
tas disposiciones revelan que la seguridad
es parte integral de cualquier medida de
unificacion migratoria y que es obligacion
de los Estados que se adopten de manera
eficiente.

* Dentro de las distintas atribuciones y com-
petencias de la CAN, se encuentra la capa-
cidad que tiene esta organizacion de velar
por la migracion entre los ciudadanos per-
tenecientes a la CAN. Este pilar se condice
con la finalidad integradora, de unién y de
cooperacion que prima dentro de la Orga-
nizacion.

* Los esfuerzos realizados por la CAN a
través de las comisiones competentes y re-
uniones ministeriales, ha permitido que se
adopte una serie de medidas con la finali-
dad de integrar a los ciudadanos andinos,
darles facilidades migratorias, permitirle el
acceso a una inmigracion fluida y, sobre
todo, garantizar los derechos fundamenta-
les a los migrantes. Sin embargo, hasta el
momento no se habia adoptado una norma
que compile o codifique dichas intenciones,
por lo que la aprobacién de la Decisién No.
878 — Estatuto Migratorio Andino es funda-
mental.

» La CAN ha codificado el principio de libre
circulacién implementando una serie de
disposiciones especiales con la finalidad
de asegurar un flujo migratorio que benefi-
cie a todos los interesados, se promueva el

turismo, se siga accediendo al uso de las
remesas internacionales y se mejore la em-
pleabilidad y economia intracomunitaria.

» Este Estatuto abarca las principales mo-
dalidades de residencia, la proteccion del
migrante, los documentos que acreditan su
condicion y su vigencia, asi como los dere-
chos y obligaciones a los que se someten
los ciudadanos andinos que accedan tanto
a la Residencia Temporal Andina como a la
Residencia Permanente Andina.

* La UE y la CAN han adoptado medidas
importantes en materia migratoria a favor
de los ciudadanos comunitarios buscando
el impulso del turismo, el desarrollo socioe-
conémico y el fortalecimiento del sentimien-
to de pertenencia entre la poblacion de los
Paises Miembros. Estos instrumentos juridi-
cos de derecho comunitario configuran una
oportunidad valiosa para reactivar la eco-
nomia entre los Estados de la CAN, puesto
que incentivan diversos sectores econémi-
cos a favor de los migrantes, sus familias y
el Estado que los acoge.
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El verso “[u]na cita de hierro entre los mundos!” que Aurelio Martinez Mutis incluy6é en su poema, La Epopeya del Condor (1913), sirve para
describir con exactitud lo sucedido en la segunda mitad del siglo XV y durante el siglo XVI: el encuentro “de hierro” entre el naciente. mundo
moderno y los mundos antiguos y medievales de América y Europa respectivamente.
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El surgimiento de la era moderna que trajo
consigo el inevitable hundimiento en occi-
dente de las sociedades premodernas, es-
tuvo marcado por dos episodios principales.
La sentencia arbitral de Guadalupe (Exter-
madura) dictada por el Rey Fernando de
Aragon el 21 de abril de 1486, con la cual
se dio un verdadero puntillazo a la sociedad
feudal y se aboli6 definitivamente, en favor
de los remensas y tras siglos de sangre, los
llamados malos usos sefioriales; y el fin de
los imperios antiguos existentes en América
con la caida del Incanato del Cusco en 1572.
Ahora bien, su aparicion en oriente tomé
mas tiempo. El fracaso de la mision de los
Padres Mateo Ricci, Diego de Pantoja y sus
companeros, en las primeras décadas del
siglo XVII, simbolizaron la imposibilidad de
popularizacion del Tianzhu Shiyi (Verdadero
Tratado del Sefior del Cielo adorado en Occi-
dente), lo que prolongaria el feudalismo en el
Reino Central (Zhong Guo) del oriente, hasta
bien entrado el siglo XX.

Del fragor del choque de estos dos mundos
surgirian, amén de una inusitada explosion
de ideas y de conocimientos geograficos, as-
tronémicos y cientificos, las monarquias y los
Estados nacionales y el Derecho de las otras
Gentes: el Derecho Internacional.

Reflexionando sobre las causas y conse-
cuencias de este histérico choque, el sacer-
dote dominico espafol Francisco de Vitoria
Compludo se convertiria en el precursor de
la incipiente disciplina, al sostener de mane-
ra paradojica en 1532 que “el Papa no es se-
fAor civil del mundo sino solamente su sefor
espiritual” y que, por tanto, “el Papa no tiene
potestad sobre los barbaros y los infieles”.
Ya el francés Jean Bodin (conocido en espa-
fiol como Juan Bodino) sentaria la avanzada
tesis de que la existencia de la comunidad
universal origina derechos de comercio y de
comunicacion entre los diversos Estados y
pueblos. En la centuria siguiente el citoyen
des Pays-Bas, Hugo Grotius (conocido en
espafiol como Hugo Grocio), diria con toda
osadia pero también con toda franqueza
y aun poesia, que “el mar es libre y no de
Portugal” puesto que “un navio al cruzar las
ondas, no crea mas derecho sobre ellas que
los vestigios de su paso”.

Vendrian después, pasados dos siglos ges-
tacionales, los desarrollos técnicos del no-
vedoso y civilizador derecho. El Pacta sunt
servanda de Thomas Hobbes; el “los trata-
dos solo son validos cuando son ratificados
por el Soberano”; el “existe un mar territorial
de los Estados riberefios hasta donde llega

el disparo de un obus”; el “existe inmunidad
de jurisdiccion para los embajadores” de
Cornelio Binkershoek; y, el Rebus sic stan-
tibus de Emmerich de Vattel (conocido en
espafiol como Emerico de Vattel), entre mu-
chas otras precisiones intelectuales que hoy
constituyen genuinos principios del Derecho
Internacional.

Se abria paso cruenta e incruentamente en
el revolucionario occidente, arropado con
los panales del derecho, un nuevo mundo: el
mundo de las libertades, particularmente eco-
némicas, que aun hoy, largos 500 afios des-
pués, no termina de entenderse en muchos
lugares de la tierra ni de tener qué defenderse
contra tirios y troyanos que desde barricadas
de todos los alminares y de no pocos pulpitos,
o de plazas, batallan con notoria estulticia, so
pretexto de la falta del utépico alcance de un
inmediato bienestar total, por frenar y, peor
aun, hacer retroceder la era moderna, la era
de mayor prosperidad social e individual que
registra la historia de la humanidad. Como
reflexiond De Vitoria en sus escritos de eco-
nomia moral en el siglo XVI, “[s]i los bienes
se poseyeran en comun, serian los hombres
malvados, los avaros y ladrones quienes mas
se beneficiarian pues sacarian mas y pon-
drian menos en el granero de la comunidad”.
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Bienestar social e individual para el cual no
poco han contribuido el comercio mundial y
las normas de aplicacion privada y publica
que paulatinamente lo vienen encausando
desde la segunda posguerra, dando claridad
a su andadura.

En este inexorable y dinamico proceso evo-
lutivo del intercambio de bienes y de ideas,
caracteristico de las economias modernas,
la concepcidn de vicio y corrupcion que se te-
nia de los articulos de lujo comenzé a perder-
se en el siglo XVIII, vigorizandose de manera
notable su produccién y comercio, incluidos
el café, el azucar, el té y la cocoa, como se-
fala el profesor checo canadiense Vaclav
Smil en su reciente libro Grand Transitions
-How the Modern World Was Made- (Oxford
University Press, 2021, pagina 191). No sin
razén, Werner Sombart dijo en las primeras
décadas del siglo XX que la busqueda del
lujo fue el motor principal del desarrollo del
capitalismo y que “el lujo, que como hemos
visto era en si mismo hijo legitimo del amor
ilegitimo, engendré el capitalismo” (citado
por Smil, op. cit. pag 191) (traduccion libre).

Aparecia asi en el escenario mundial la so-
ciedad de consumo, tantas veces demoni-
zada por miopes analistas y seudoanalistas
que no ven o no quieren ver que el criticado
consumo de bienes y servicios es la fuente
insustituible de trabajo y sustento de millo-
nes de personas en todos los rincones de la
tierra, si bien en ponderados casos reclama

por razones ambientales prudentes e inteli-
gentes morigeraciones.

Este proceso singular del continuo creci-
miento del bienestar general, allanado con la
existencia de normas y acuerdos nacionales
e internacionales, puede constatarse con la
observacién comparativa entre las socieda-
des rurales premodernas y las sociedades
industrializadas e informatizadas de la era
moderna y de la edad contemporanea.

Como sefiala Smil, la transiciéon a la socie-
dad de consumo puede ser estudiada desde
distintas vias. Un economista puede seguir
el producto nacional derivado de los gastos
no esenciales de los consumidores, es decir,
sin incluir alimentos, energia y vivienda. Un
historiador de los avances técnicos puede
rastrear la propiedad de automoéviles, elec-
trodomésticos o bienes electronicos (consi-
dérense, acota el suscrito autor, las avalan-
chas de compradores de todas las clases o
estratos sociales, de todo tipo de electrodo-
mésticos y productos tecnolégicos, recien-
temente experimentadas en Colombia con
motivo de los dias sin IVA). Y un socidlogo
puede analizar el consumo de comida fuera
de casa o el dinero gastado en productos de
lujo. Sin embargo, continta Smil, la mejor via
para apreciar la distancia recorrida en térmi-
nos de consumos fisicos generales durante
la transicion de las sociedades tradicionales
a las modernas economias, es comparar su
movilizacién o rendimiento de recursos per

capita (alimentos, materiales de construccion
y utensilios y herramientas) (Op. cit. pag.
189) (traduccion libre).

Hoy falta una ingente y permanente labor
de explicacion del paulatino desarrollo del
bienestar social, para que los ciudadanos
del siglo XXI entendamos los mecanismos y
procesos del avance de las sociedades. Mas
ahora que la informatica y las fementidas y
fomentadas redes sociales han mostrado su
“poder de rebafio”, es algo que nadie sensa-
to eludiria para evitar el retroceso de la era
de las libertades hacia las ingratas épocas
del poder generalizado de la fuerza sobre los
ciudadanos de a pie.

Confiando en Clio, estas breves y pretencio-
sas elucubraciones habran ido en la direccion
que sabiamente trazé el profesor Arthur Nuss-
baum en los afios 50 del siglo pasado para
su monumental Derecho Monetario Nacional
e Internacional, precisando de esta manera
el titulo de su obra “Estudio comparado en el
linde del Derecho y de la Economia”.

Ninguno de los logros aca narrados hubie-
ra sido posible, ni alcanzadas las cotas de
bienestar creciente experimentadas por la
humanidad, sin la avasalladora e imparable
irrupcion del mundo moderno frente a los
mundos antiguos y premodernos de todos
los continentes, y la consolidacion de los in-
dispensables cuerpos juridicos reguladores
de tamafa evolucion social.
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Concepto

1. Se consulta a la Oficina de Asuntos Le-
gales Internacionales (“OALI") la posibilidad
de que la condicién de exportador autorizado
del fabricante permita que el proveedor que
no cuenta con esta condicion pueda obte-
nerla, ya que, es miembro perteneciente a
la Unién Europea y obtuvo en la factura co-
mercial la nota de exportador autorizado del
fabricante y asi mismo que el importador de
Colombia pueda acogerse a la desgravacion
arancelaria siguiendo el anexo Il del Acuerdo
Comercial.

2. De acuerdo con los términos de su consul-
ta, esta Oficina entiende que los hechos que
la fundamentan son los siguientes:

a. Pais de origen: Polonia.

Procedencia: Hamburgo.

Fabricante: Polonia

Proveedor: Francia, sin calidad de proveedor
autorizado.

Subpartida: 6911100000

b. El fabricante de Polonia al momento de
realizar la venta al proveedor de Francia
indica la Nota de Exportador autorizado en
la factura comercial; ¢ Es posible que el pro-
veedor de Francia incluya en la factura de
venta al importador en Colombia esta nota
para acogerse a los beneficios de la desgra-
vacion?

c. Favor notar que el fabricante de Polonia no
puede hacer EUR.1 porque es un exportador
autorizado por la aduana, entonces ésta exo-
nera de hacer EUR.1. A cambio han agrega-
do una mencién especial en sus documentos
que tiene el mismo valor que el EUR.1, ;A
pesar de ser un exportador autorizado puede
solicitar EUR.17?

d. Para que el importador de Colombia pue-
da acogerse a la desgravacion arancelaria,
¢ Qué alternativas hay, teniendo en cuenta
que el proveedor no cuenta con calidad de
exportador autorizado pero el fabricante si
cuenta con esa calidad?

3. Antes de responder a su solicitud, nos
permitimos aclarar que no tenemos la com-
petencia de pronunciarnos frente a hechos
particulares. Lo anterior, pues los conceptos
emitidos por las autoridades, primero, ca-
recen de fuerza vinculante y, segundo, no
tienen como objetivo la decision de casos
especificos.

4. Asi, en el marco de nuestras competen-
cias, podemos adelantar una valoracién en

abstracto, es decir, una valoracion sobre la
interpretacion de una disposicién, o una se-
rie de instrumentos normativos, frente a una
hipotesis; no respecto de un evento especi-
fico[1]

Luego de esta claridad pasaremos a respon-
der su inquietud.

5. El Acuerdo Comercial entre la Union Euro-
pea y sus Estados Miembros por una Parte
y Colombia, Peru y Ecuador por otra, esta-
blece en las disposiciones contenidas en
el Anexo Il “Relativo a la Definicién de Pro-
ductos Originarios”, la definicién de Produc-
tos Originarios, el concepto de acumulacion
como de productos totalmente obtenidos,
suficientemente elaborados o transformados,
operaciones de elaboracion o transformacion
suficiente, entre otros.

6. El Anexo Il “Relativo a la Definicion del
Concepto de Productos Originarios y Méto-
dos para la Cooperacion Administrativa” del
Acuerdo, establece en el numeral 1 del Arti-
culo 15, como requisitos a las importaciones
que se acojan a los beneficios del Acuerdo,
la presentacion bien sea de un Certificado de
Circulacion de Mercancias EUR.1 o la pre-
sentacion de una declaracion en factura para
los casos sefialados en el Articulo 20.

7. En este sentido, el Acuerdo establece
claramente que para probar el origen de la
mercancia se debe presentar de conformi-
dad con la legislacién aduanera de la Parte
importadora, el Certificado de Circulacion de
Mercancias EUR.1 “0” una declaracion en
factura, es decir, la presentacién del Certifi-
cado EUR.1 exceptuia la presentacion de la

declaracion en factura y viceversa.

8. El articulo 16 del Anexo Il del Acuerdo Co-
mercial con la Union Europea, es claro en
sefalar que las autoridades competentes o
autoridades aduaneras de la Parte exporta-
dora emitirdn un certificado de circulacion
de mercancias EUR.1 a solicitud escrita del
exportador o de su representante autorizado
bajo la responsabilidad del exportador.

9. En el parrafo 2 del mismo articulo, estable-
ce que el exportador que solicita la emision
de un certificado de circulacion de mercan-
cias EUR.1 debe estar preparado para pre-
sentar en cualquier momento, a solicitud de
las autoridades competentes o autoridades
aduaneras de la Parte exportadora donde se
emite el certificado de circulacién de mercan-
cias EUR.1 todos los documentos pertinen-
tes que prueben la condicién de originario
de los productos que se exportan, asi como

el cumplimiento de los demas requisitos del
Anexo Il.

10. Por su parte las autoridades competen-
tes o autoridades aduaneras de la Parte
exportadora que emitan los certificados de
circulacién de mercancias EUR.1, tomaran
las medidas necesarias para verificar la
condicién de originarios de los productos y
el cumplimiento de los demas requisitos del
Anexo Il.

11. Con fundamento en lo anterior, las autori-
dades competentes o autoridades aduaneras
de la Parte exportadora emitiran el certificado
de circulacion de mercancias EUR.1 y dicho
certificado se pondra a disposicién del Expor-
tador tan pronto como se efectle o garantice
la exportacion efectiva.

12. En tanto que la otra prueba de origen
establecida bajo este Acuerdo Comercial, es
decir, la «declaracion en factura» puede ser
expedida por: i) un exportador autorizado o
ii) cualquier exportador respecto a un envio
consistente en uno o mas bultos que conten-
gan productos originarios cuyo valor total no
exceda de € 6.000.

13. En el parrafo del articulo 20 sobre “Con-
diciones para expedir una declaracion en fac-
tura”, se sefala que el exportador que expide
una declaracion en factura estara preparado
para presentar en cualquier momento a soli-
citud de la autoridad competente o autoridad
aduanera de la Parte exportadora, todos los
documentos pertinentes que prueben la con-
dicion de originarios de los productos corres-
pondientes, asi como los demas requisitos
del Anexo II.

14. En el parrafo 6 del mismo articulo, se
indica que el exportador podra expedir una
declaracién en factura cuando los productos
a los que hace referencia se exportan o des-
pués de la exportacion. siempre que se pre-
sente en la Parte importadora a mas tardar
dos afios después de la importaciéon de los
productos a los cuales hace referencia en la
factura.

15. Hasta aqui la OALI se percata que, en el
Acuerdo Comercial, el que solicita o expide
la prueba de origen es el exportador y que
no se diferencia entre el exportador y el pro-
ductor del bien a exportar, que entendemos
en la practica comercial puede coincidir,
mas no necesariamente. En todo caso, el
exportador sea el productor o no del bien a
exportar es el llamado a solicitar a la autori-
dad competente o autoridad aduanera de la
Parte Exportadora la emisién del certificado
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de circulacién de mercancias EUR.1 y a su
vez esta autoridad tendra la facultad de so-
licitar al exportador, todos los documentos
pertinentes que prueben la condicion de ori-
ginaria de los productos y que demuestren
el cumplimiento de los demas requisitos del
Anexo Il. A su vez, respecto a la declara-
cion en factura, el articulo 20 del Anexo Il
sefala que el exportador que expide la de-
claracion en factura es el llamado a presen-
tar en cualquier momento a solicitud de la
autoridad competente o autoridad aduanera
de la Parte exportadora, todos los documen-
tos pertinentes que prueben la condicién de
originarios de los productos, asi como de los
demas requisitos del Anexo.

16. Como primera conclusion, los productos
originarios de la unién europea al importarse
a los Paises Andinos signatarios, se benefi-
ciaran del Acuerdo Comercial presentando,
de conformidad con la legislacion interna de
la Parte importadora, un certificado de circu-
lacion de mercaderias EUR.1 en los casos
sefialados en el articulo 20 parrafo 1 una
declaracion emitida por un exportador en
una factura ( en adelante «declaracién en
factura»), una nota de entrega o cualquier
otro documento comercial que describa los
productos en cuestion con suficiente deta-
lle para hacer posible su identificacion. Las
Partes sefialaron que el certificado EUR.1
debe ser solicitado por el exportador, y la
declaracién en factura debe ser emitida por
el exportador.

17. Segun la definicion de la Real Academia
de la Lengua, las palabras “exportacion” y
“exportador” significa: “exportacion” Del lat.
exportatio, -onis. 1. f. Accion y efecto de ex-
portar.2. f. Conjunto de mercancias que se
exportan.” Y “exportador” 1. adj. Que expor-
ta. U. t. c. s.

18. En ese sentido, se entiende que el que
realiza la acciéon de exportar debe sin im-
portar su calidad (intermediario, proveedor,
productor del bien que se exporta), segun
lo establece el articulo 26 del Anexo I,
ademas de solicitar a la autoridad compe-
tente o aduanera de la Parte exportadora
la emisién de un certificado de circulacion
de mercancias EUR.1, o el exportador que
emite una declaraciéon en factura, ya sea
porque ostenta la calidad como exportador
autorizado, o porque el envio consistente en
uno o mas bultos que contengan productos
originarios cuyo valor total no exceda de €
6.000, reiteramos, debe conservar o mejor
dicho esta obligado a conservar los docu-
mentos soporte listados en los articulos 26 y
articulo 27 subsiguiente del Anexo Il

19. Ahora bien, el articulo 19 del Anexo I,
establecio o regulé la posibilidad de la emi-
sion de un certificado de circulacion de mer-
cancias EUR.1 con base en una prueba de
origen emitida previamente, segun la cual:

“Cuando los productos originarios se colo-
quen bajo control de una autoridad adua-
nera de la Unién Europea o de algun Pais
andino signatario sera posible remplazar la
prueba de origen inicial por una o mas certi-
ficados de circulacién de mercancias EUR.1
con el fin de enviar la totalidad o alguno de
dichos productos a algun lugar dentro de
la UE o de los Paises Andinos signatarios.
Los certificados de circulacién de merca-
derias EUR.1 sustitutos seran emitidos por
las autoridades competentes o autoridad
aduanera de la Parte Exportadora, en este
ultimo caso, bajo cuyo control se encuentre
el producto”

20. De la lectura de la disposicion trascrita
se colige que, para una mercancia sobre la
cual ya se expidio un Certificado de Circu-
lacion de Mercancias EUR.1 o una declara-
cion en factura, es posible reemplazar esa
prueba de origen por una nueva, en este
caso un certificado de circulacion de mer-
cancias EUR.1, con el fin de enviar dichos
productos a algun lugar de la Unién Euro-
pea, el unico requisito o condicién es que el
producto se coloque bajo control de la au-
toridad aduanera. Entenderiamos que esta
posibilidad a la que se refiere el articulo 19
del Anexo I, se presenta cuando algun Pais
Miembro de la Union Europea es la Parte
receptora o el importador de dichos bienes,
por eso la exigencia de que la mercancia
este bajo control aduanero y la posibilidad
de remplazar la prueba de origen ocurre
cuando se pretenda enviar todo o parte de
los productos que se importaron a otros
lugares dentro de la Unién Europea acom-
pafiados de los respectivos certificados de
circulaciéon de mercaderias EUR:1.

21. Para la situacion que plantea en la co-
municacién, la opinion de la OALI es que
no le seria aplicable la regla contenida en
el articulo 19 del Anexo Il transcrita, en la
medida que lo descrito en la norma como
se explico, sucede cuando una mercancia
se va a exportar con destino a la UE, o al-
gunos de los Paises Andinos signatarios,
pero debe permanecer bajo control aduane-
ro y sobe la misma se emitira una o varias
certificaciones de circulacion de mercancias
EUR.1 segun el caso.

22. Ahora bien, para el caso de consulta, si
el producto es originario y producido en uno

de los paises miembro de la Union Euro-
pea, cumple con la regla de origen y con los
demas requisitos establecidos en el Anexo
Il del Acuerdo, sin embargo, independiente-
mente de que el productor sea un exporta-
dor autorizado y este a su vez haya enviado
el producto al lugar del proveedor donde se
realizara la exportacion, la declaracién en
factura a la luz del articulo 26 del Anexo II,
sera uno de los documentos que el expor-
tador debera presentar a la autoridad com-
petente o autoridad aduanera de la Parte
Exportadora, que le servira de fundamento
para la solicitud del Certificado de Circula-
cion de Mercaderia EUR.1, claro, si el pro-
ducto(s) a exportar supera(n) el valor de €
6.000. Si no supera ese valor, el exportador
en Francia podra emitir una declaracién en
factura en los términos establecidos en el
articulo 20 del Anexo II.

23. Lo anterior, con fundamento en lo sefa-
lado en el articulo 26 del Anexo Il del Acuer-
do Comercial el cual dispone lo siguiente:

“Los documentos a los que se hace refe-
rencia en los articulos 16, parrafo (3) y 20
parrafo (3) que sirvan para probar que los
productos amparados por un certificado
circulacion de mercaderias EUR.1 o una
declaracién en factura pueden conside-
rarse productos originarios de una Parte y
cumplen con los demas requisitos de este
Anexo podran consistir en los siguientes:

(a) prueba directa de las operaciones efec-
tuadas por el exportador o proveedor para
obtenerlas mercancias en cuestion que fi-
gure, por ejemplo, en su contabilidad o li-
bros internos;

(b) documentos que prueben la condicién
de originarios de los materiales utilizados,
emitidos o expedidos en la Unién Europea o
en los Paises Andinos signatarios, siempre
que estos documentos se utilicen de con-
formidad con sus respectivas legislaciones
nacionales;

(c) documentos que prueben la elabora-
cion o transformacién de los materiales en
la Union Europea o en los Paises Andinos
signatarios cuando estos documentos se
utilicen de conformidad sus respectivas le-
gislaciones nacionales.

(d) Certificados de circulaciéon de mercan-
cias EUR.1 o declaraciones en factura que
prueben la condicién de originarios de los
materiales utilizados, emitidos, expedidos
en una Parte de conformidad con el Anexo
1.”
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Conclusiones

24. En relacion con la primera pregunta, so-
bre la posibilidad de que un proveedor en un
pais distinto al del origen de la mercancia,
pero dentro del bloque europeo, incluya en
la factura de venta al importador en Colom-
bia esta nota para acogerse a los beneficios
de la desgravacion, consideramos que a la
luz de lo establecido en los articulos 16 y
20 del Anexo Il del Acuerdo Comercial con
la Union Europea, no pareciera posible, ya
que, es el exportador es el llamado a emitir
la prueba de origen. Quien si por alguna ra-
zO6n no contara con la calidad de exportador
autorizado, el procedimiento sefialado en el
Acuerdo es que debe solicitar a la autori-
dad competente o autoridad aduanera de la
Parte Exportadora, que respecto a esa mer-
cancia, le emita un certificado de circulacién
de mercaderias EUR.1, claro esta, si el pro-
ducto tiene un valor superior a € 6.000, de
lo contrario, si es un valor menor, el expor-
tador de la mercancia, sin importar si tiene
0 no la calidad de exportador autorizados,
debera emitir una declaracion en factura, en
los términos sefialado en el articulo 20 del
Anexo II.

25. Enrelacion con la segunda pregunta, de
acuerdo con lo establecido en los articulos
16 y 20 del Anexo Il del Acuerdo Comercial,
si el fabricante no es la persona que va a
exportar el bien, no es el sujeto sefialado en

el acuerdo como el responsable de solicitar
la prueba de origen a la autoridad compe-
tente o autoridad aduanera de la Parte Ex-
portadora y tampoco a pesar de su calidad
de exportador autorizado seria el llamado a
emitir la declaracién en factura.

26. Frente a la tercera pregunta, para que
el importador de Colombia pueda acogerse
a la desgravacion arancelaria, ¢Qué alter-
nativas hay, teniendo en cuenta que el pro-
veedor no cuenta con calidad de exportador
autorizado pero el fabricante si cuenta con
esa calidad? La unica alternativa que existe
en el Acuerdo es que el exportador, aquella
persona encargada de realizar los tramites
y operacion de exportacion, solicite a la au-
toridad competente o autoridad aduanera
de la Parte exportadora, que le sea emitido
un certificado de circulacion de mercaderias
EUR.1, con fundamento en toda la informa-
cion que se encuentra relacionada a en los
articulos 16 y 26 del Anexo Il

27. Finalmente, se reitera que la Oficina
asuntos legales internacionales no esta ha-
bilitada para definir situaciones particulares.
Asi que este concepto se limita a valorar la
interpretacion de una serie de instrumentos
normativos frente a una hipoétesis; no res-
pecto de un caso especifico.

28. El anterior concepto se emite con base y
en el marco de las atribuciones contenidas

en el articulo 10 del Decreto 210 de 2013,
asi como de acuerdo con el alcance y los
términos definidos en los articulos 14 (nu-
meral 2) y 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrati-
vo, incorporados por el articulo 1° de la Ley
1755 de 2015 y modificados temporalmente
por el articulo 5 del Decreto Legislativo 491
de 28 de marzo de 2020, declarado exequi-
ble condicionalmente por parte de la Cor-
te Constitucional, a través de la sentencia
C-242 de 9 de julio de 2020, M.M.P.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez y Cristina Pardo
Schlesinger.

[1] Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en providencia de 15
de marzo de 2007, radicacion No. 1801,
C.P. Gustavo Aponte Santos: “En relacion
con los conceptos (...) No son, en estricto
sentido, actos administrativos de contenido
particular, pues no definen situaciones con-
cretas derivadas del ejercicio de derechos
subjetivos, ni tampoco de contenido gene-
ral, pues estos deben ser dictados por las
autoridades dentro del marco exacto de las
competencias de cada una para reglamen-
tar o ejecutar la ley (...) La competencia de
las autoridades esta limitada a conceptuar
en relacién con las materias a su cargo, por
lo que carece de facultad para hacerlo atn
en relacion con temas conexos a las mis-
mas, y menos aun para interpretar por via
general la ley” (énfasis afiadido).
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Problema Juridico:

¢, Son confidenciales los datos del productor de la mercancia en los Certificados de Origen emitidos en el marco de lo dispuesto en los Tratados
de Libre Comercio celebrados entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de América; entre la Republica de Colombia y Canada; y
entre la Republica de Colombia y Corea del Sur?

Regla:

En el marco de lo dispuesto en los Tratados de Libre Comercio celebrados entre la Republica de Colombia y los Estados de Canada, Corea
del Sur y Estados Unidos de América, y las normas que los desarrollan, las autoridades aduaneras de los paises de importacion requieren la
identificacion del productor y de su ubicacion. En el caso del Acuerdo entre Colombia y Estados Unidos, el Articulo 67 del Decreto 730 de 2012
sefalé que la informacion del productor es uno de los requisitos que deben ser incorporados en la certificacion de origen, complementando asi
el listado sefalado en el articulo 4.15 del Acuerdo. En cuanto a los Tratado de Libre Comercio suscritos por Colombia con Canada y Corea del
Sur, las instrucciones de diligenciamiento del Certificado de Origen contenidas en los respectivos Acuerdos indican que se debe diligenciar tanto
el nombre del productor como su direccion; no obstante, en caso de que se desee mantener esa informacion confidencial, se podra indicar que
la misma esta “disponible a solicitud de las autoridades competentes”.

Concepto

1. Acuerdo de Promocion Comercial entre
el Gobierno de la Republica de Colombia
con los Estados Unidos (en adelante APC)

Conforme con lo establecido en el Articulo 10
del Decreto 210 de 2003, es funcion de la
Oficina de Asuntos Legales Internacionales
(OALLI), entre otras, la de asesorar al Minis-
tro, a los Viceministros y a las Direcciones
del Organismo en la aplicacién e interpre-
tacion de la normatividad internacional rela-
cionada con la mision del Ministerio, en ese
sentido nos referiremos al analisis respecto
al Acuerdo de Promocion Comercial entre la
Republica de Colombia y Estados Unidos, el
Tratado de Libre Comercio celebrado entre
el Gobierno de Canada y el Gobierno de la
Republica de Colombia y el Tratado de Libre
Comercio entre el Gobierno de la Republica
de Corea y el Gobierno de la Republica de
Colombia.

2. En términos generales toda mercancia
que se pretende importar al territorio colom-
biano debera cumplir con la totalidad de los
requisitos y exigencias establecidas para una
importacion en la legislacion aduanera vigen-
te en Colombia, es decir, el Decreto 1165 de
2019, cuya interpretacion es de competen-
cia privativa de la Direcciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN).

3. En ese sentido si lo que se pretende es ac-
ceder un trato arancelario preferencial bajo
el Acuerdo de Promocién Comercial con los
Estados Unidos (APC), la declaracién de im-
portacion debera estar acompafada de una
certificacion escrita o electrénica emitida por
el importador, exportador o productor, o en el
conocimiento del importador de que la mer-
cancia es originaria, incluyendo la confianza

razonable en la informacién que posee el im-
portador respecto del origen de la mercancia.

4. El Certificado de Origen en el APC con
Estados Unidos puede ser elaborado en
cualquier formato siempre y cuando inclu-
ya, como minimo los siguientes elementos,
enunciados en el articulo 4.15 del Acuerdo:

“... (a) El nombre de la persona certificadora,
incluyendo cuando sea necesario, informa-
cién de contacto su otra informacion de iden-
tificacion; (b) Clasificacion arancelaria bajo el
Sistema Armonizado y una identificacion de
la mercancia; (c) Informacion que demuestre
que la mercancia es originaria; (d) Fecha de
la certificacion; y (e) En el caso de una cer-
tificacion para multiples embarques, emitida
conforme al parrafo 4 b), el periodo que cu-
bre el certificado (...) “

5. En virtud del articulo 4.15, la Certificaciéon
de Origen debe incluir dichos elementos,
pero no se limita a los mismos. En ese sen-
tido, como en el articulo 4.15 se indicé que
las Partes estan autorizadas para fijar otros
elementos adicionales a los mencionados, el
Gobierno de la Republica de Colombia esta-
blecid, ademas de la obligacion de emitir un
formato como el sugerido en el APC, otros
elementos adicionales a los sefialados en el
articulo 4.15 transcrito, indicados en el arti-
culo 67 del Decreto 730 de 2012 de imple-
mentacion del este Acuerdo, dentro de los
cuales se encuentra el literal a) el nombre
o razén social y direccion del productor y
de ser conocido el teléfono y correo elec-
tronico del mismo.

6. Asi, el articulo 67 del Decreto 730 de 2012,
sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 67°. Certificacién de Origen.
Cuando una certificacion de origen sea la

base de la solicitud de tratamiento arance-
lario preferencial, la certificacion de origen
puede ser completada por el productor, ex-
portador o importador de la mercancia. Dicha
certificacion no requerira un formato presta-
blecido, siempre que contenga la siguiente
informacién:

El nombre o razén social y direccion del pro-
ductor y de ser conocido el teléfono y correo
electronico del mismo.

El nombre o razén social Y direccion del
exportador si es diferente al productor; asi
como el numero de teléfono Y correo electro-
nico del exportador de ser conocidos;

El nombre o razén social Y direccion del im-
portador, asi como el nimero de teléfono
y correo electrénico si son conocidos. Si la
persona que emite la certificacion es el pro-
ductor de la mercancia no esta obligado a
consignar esta informacion.

Descripcion de la mercancia, que debe ser
suficientemente detallada para relacionarla
con la(s) factura(s) Y la nomenclatura del
Sistema Armonizado;

Clasificacién de la mercancia en la nomen-
clatura colombiana;

Regla o criterio de origen que cumple la
mercancia, incluyendo, si fuera el caso, la
especificacion del cambio de clasificacion
arancelario o el método y valor de contenido
regional que cumple la mercancia.

Numero y fecha de la(s) factura(s), cuando
se trate de una certificacion para un solo em-
barque;

Pais de origen

Declaracion juramentada en que incluya: La
aceptacion de su responsabilidad respecto
a la veracidad y exactitud de la informacion
que contiene el certificado de origen; El
compromiso de mantener los documentos
necesarios para sustentar la certificacion; la
obligacién de informar por escrito a todas las
personas a quienes el certificado fue entre-
gado acerca de cualquier cambio que podria
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afectar la exactitud o validez del mismo; la
certificacion de que las mercancias cumplen
con los requisitos de origen del Acuerdo; y el
cumplimiento de las disposiciones del Acuer-
do en materia de transito y transbordo, en el
caso de las certificaciones emitidas por el
importador.

(g) en el caso de una certificaciéon para mul-
tiples embarques, emitida conforme al literal
b) del paragrafo segundo del presente articu-
lo, el periodo que cubre la certificacion.

(h) nombre, firma, la informacién de contac-
to de la persona que certifica y fecha de la
certificacion.

PARAGRAFO PRIMERO. Una certificacion
del productor o exportador de la mercancia
podré llenarse sobre la base de: (a) el cono-
cimiento del productor o exportador de que la
mercancia es originaria; o (b) en el caso de
un exportador, la confianza razonable en la
certificacion escrita o electronica del produc-
tor de que la mercancia es originaria.
PARAGRAFO SEGUNDO. Una certificacién
de origen podra aplicarse: (a) un solo embar-
que de una mercancia al territorio de Colom-
bia o los Estados Unidos de Ameérica; o (b)
multiples embarques de mercancias idénti-
cas, dentro de cualquier periodo establecido
en la certificacion escrita o electrénica, que
no exceda los 12 meses a partir de la fecha
de la certificacion.”

7. La norma transcrita establece los ele-
mentos adicionales que debera contener la
prueba de origen bajo el APC con Estados
Unidos, si presenta una certificacion escri-
ta, dentro del cual se encuentra el indicar la
identificacion del productor, la direccion y, de
ser conocido, el teléfono y correo electrénico
del mismo.

8. Luego de revisar detalladamente el con-
tenido del Acuerdo no se observa ninguna
referencia o mencioén que indique que la in-
formacién sobre el productor sea de caracter
confidencial. En ese sentido, esta Oficina
no considera que en el Acuerdo con Es-
tados Unidos se haya establecido como
confidencial la identificacion del produc-
tor. Esto puesto que, dado que las Partes
estaban el libertad de agregar otros elemen-
tos del Certificado de Origen adicionales a
los descritos en el Articulo 4.15 del Capitulo
Cuarto del APC, la informacion del productor
fue incorporada como requisito a indicar en
dicha certificacion en virtud de lo previsto en
el literal a) del Articulo 67 del Decreto 730
de 2012.

9. Respecto a su inquietud sobre si el Cer-
tificado de Origen no indica la identificacion
del productor y en cuanto a la validez del

mismo, en el Acuerdo se observa que en
el Capitulo Cuarto, para que una mercan-
cia sea considerada como originaria bajo el
APC vigente entre Colombia y los Estados
Unidos, el importador debe cumplir con to-
dos los requisitos que establece el Capitulo
de Origen y sus Anexos, entre los cuales
se destacan no solo las normas de origen,
sino también los procedimientos y requi-
sitos establecidos en el Capitulo. En caso
dado que, la solicitud de tratamiento prefe-
rencial se haga con base en un Certificado
de Origen, el mismo debe cumplir con los
requisitos establecidos y desarrollados por
las Partes con base en el articulo 4.15 que
comprende, desde luego, los elementos es-
tablecidos por Colombia en el articulo 67 del
Decreto 730 de 2012.

10. Pero las Partes acordaron incluir como
obligacion respecto de las exportaciones,
una prevision respecto a la validez del Cer-
tificado de Origen. En ese sentido, en el ar-
ticulo 4.20 se dispuso que:

“... cuando un exportador o un productor en
su territorio haya proporcionado un Certifica-
do de Origen y tenga razones para creer que
el Certificado de Origen contiene o esta ba-
sado en informacién incorrecta, el exportador
o productor notificara prontamente por escri-
to cualquier cambio que pudiera afectar la
exactitud o validez del Certificado de Origen
a todas las personas a quienes el exportador
o productor haya proporcionado el Certifica-
do de Origen (...)

11. En nuestra opinién si el Certificado de
Origen tuviese algun error o le faltase algun
tipo de informacion, el exportador esta obli-
gado a reportarlo por escrito y a la brevedad,
esto con el propédsito que el Certificado de
Origen no pierda validez. Lo dispuesto en
el Parrafo 2 del articulo 4.20 indica que aca-
rreara una sancion al importador, si el Certifi-
cado de Origen fue objeto de aclaracion por
parte del exportador luego de la intervencion
de la autoridad aduanera, es decir, si no lo
hace voluntariamente.

12. Acuerdo de Libre Comercio entre el
Gobierno de la Republica de Colombia y
Canada.

En el Tratado del Libre Comercio celebra-
do con Canada, el Capitulo Cuarto sobre
“Procedimientos de Origen y Facilitaciéon del
Comercio” establecié la denominada auto
certificacion, en la cual se certifica que una
mercancia que se exporte del territorio de
una Parte al territorio de la otra Parte califica
como mercancia originaria.

13. La Partes, ademas de lo anterior, en
cuanto a la expedicion del Certificado de Ori-
gen dispusieron lo siguiente:

“2. Cada Parte permitira que el Certificado de
Origen sea presentado a su respectiva auto-
ridad competente en inglés, francés o espa-
Aol. No obstante, cada Parte podra exigir al
importador que presente una traduccién del
Certificado de Origen a un idioma exigido por
su legislacion nacional.

3. Cada Parte:

(a) exigira a un exportador en su territo-
rio que diligencie y firme un Certificado de
Origen para cualquier exportacién de una
mercancia para la cual un importador pueda
solicitar trato arancelario preferencial en el
momento de la importacion de la mercancia
en el territorio de la otra Parte; y

(b) dispondra que, cuando un exportador no
sea el productor de la mercancia en su terri-
torio, el exportador podra diligenciar y firmar
el Certificado de Origen sobre la base de:

su conocimiento respecto de si la mercancia
califica como una mercancia originaria, ba-
sado en informacién que esta en poder del
exportador.

su confianza razonable en la declaracion es-
crita del productor de que la mercancia califi-
ca como originaria.

un Certificado de Origen diligenciado y firma-
do para la mercancia, voluntariamente pro-
porcionado al exportador por el productor.”

14. Las Partes acordaron una serie de al-
ternativas respecto a la expedicion del Cer-
tificado de Origen dentro de las cuales se
encuentra la posibilidad de que el productor
proporcione al exportador una certificacion
de origen diligenciada y firmada por él, asi
mismo sefala que cuando el exportador
no sea el productor, éste ultimo puede emi-
tir el Certificado de Origen sobre la base de
su conocimiento respecto de si la mercancia
califica como una mercancia originaria, ba-
sado en la informacion que esta en su poder
y cuenta con la confianza razonable en la
declaracion escrita del productor de que la
mercancia es originaria.

15. Luego de lo dispuesto en el Tratado de
Libre Comercio con Canada, no se puede
afirmar que la informacion del productor sea
confidencial. Es mas, en nuestra opinion, del
articulo 401 del Capitulo Cuarto, se despren-
de que cuando el exportador no es el pro-
ductor, debe contar con una declaracion del
productor de que la mercancia es originaria
y con base en esta certificacion decide emitir
el Certificado de Origen.

16. Lo anterior es el reflejo de lo sefialado en
al Circular No. 24 del 3 de agosto de 2011,
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que establecid un formato de Certificado de
Origen, en el cual se cuenta con una casilla
(campo 3) que en su instructivo de diligencia-
miento sefala:

“Campo 3: Si existe un solo productor, indi-
que el nombre legal completo, la direccion
(incluyendo la direccioén y el Pais) el nimero
de teléfono, el nimero del fax y la direccion
de correo electronico de dicho productor. Si
en el certificado se incluye a mas de un pro-
ductor, sefiale varios y adjunte la lista de to-
dos los productores incluyendo sus razones
sociales, direcciones (incluyendo la ciudad y
el pais) numero de teléfono, numero de fax
y direcciones de correo electronico hacien-
do referencia la(s) mercancia(s) descrita(s)
en el campo 5, si desea que esta informa-
cion se mantenga confidencial, puede anotar
DISPONIBLE A SOLICITUD DE LAS AUTO-
RIDADES COMPETENTES”. (Negrita fuera
de texto). (...)

17. De la lectura del instructivo de diligencia-
miento del formato del Certificado de Origen
del tratado de Libre Comercio entre Canada
y Colombia, se observa que la informacién
sobre la identificacion del productor es de
vital importancia al punto que, si el expor-
tador que no es el productor desea mante-
ner esa informacion como confidencial, debe
expresarlo con la indicacion de que estara
disponible cuando la autoridad aduanera
lo requiera.

18. La informacion sobre la identificacion y
ubicacion del que produce la mercancia ob-
jeto de solicitud de tratamiento arancelario
preferencial, es de vital importancia para la
autoridad aduanera del pais de importacion,
al punto que las Partes acordaron incluir
como una de las obligaciones respecto de
las exportaciones ( Articulo 404) la de que
a solicitud de la autoridad competente, un
exportador en su territorio o un productor
en su territorio que haya proporcionado
un Certificado de Origen a ese exportador
de conformidad con el subparrafo 3 (b) (iii)
del Articulo 401, proporcionara una copia del
Certificado de Origen a esa autoridad com-
petente.

19. Ademas porque en caso de adelantar el
procedimiento sefialado en el articulo 406
del capitulo Cuarto, para que la autoridad
aduanera pueda determinar que una mer-
cancia importada a su territorio proveniente
del territorio de la otra Parte, califica como
una mercancia originaria, le esta permitido
llevar a cabo la verificacion de tal circunstan-
cia ya sea por medio de cartas de verifica-

cién, cuestionarios escritos o visitas de veri-
ficacion a las instalaciones del exportador o
del productor de la mercancia en el territorio
de la otra Parte. Esto significa que la autori-
dad podra requerir e incluso visitar las ins-
talaciones de uno u otro, e inclusive ambos.
La circunstancia descrita en el parrafo 18 del
articulo 406 del Acuerdo nos permite concluir
tal posibilidad:

“...18. Cuando en la realizacién de una veri-
ficacién de origen de una mercancia impor-
tada en su territorio de conformidad con este
Articulo, una Parte realice una verificacion de
origen de un material que es usado en la pro-
duccién de la mercancia, la Parte efectuara
la verificacion de origen del material de con-
formidad con los procedimientos dispuestos
en los parrafos 1, 2, 3, 5, 6, 8, 9, 10, 11, 12,
13y 20(...)"

20. En este Acuerdo, a diferencia del APC
con Estados Unidos, las Partes sefalaron
respecto a la falta de diligenciamiento del
Certificado de Origen, en el articulo 402 “obli-
gaciones respecto de las importaciones”,
que en caso de que la autoridad aduanera de
la Parte importadora determine que el Certi-
ficado de Origen no ha sido diligenciado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo
401, se debe garantizar que al importador “le
sea otorgado un periodo no menor a cinco
dias habiles para proporcionar a la autoridad
Competente un Certificado de Origen corre-
gido.”

21. Asi mismo, y respecto a la validez del
Certificado de Origen por no contener los
requisitos del articulo 401, es importante te-
ner en cuenta que, en el tratado de Libre Co-
mercio entre Colombia y Canadd, se acordd
como una obligacién respecto a las expor-
taciones que:

“Articulo 404: Obligaciones Respecto de las
Exportaciones

(...) (b) cuando un exportador o un produc-
tor en su territorio haya proporcionado un
Certificado de Origen y tenga razones para
creer que el Certificado de Origen contiene
o esta basado en informacién incorrecta, el
exportador o productor notificara prontamen-
te por escrito cualquier cambio que pudiera
afectar la exactitud o validez del Certificado
de Origen a todas las personas a quienes el
exportador o productor haya proporcionado
el Certificado de Origen; y (...)

... 2. Cada Parte podra aplicar las medidas
que las circunstancias ameriten cuando un
exportador o un productor en su territorio no
cumpla con cualquiera de los requisitos de
este Capitulo.”

22. Por lo tanto, en nuestra opinion, al igual
que el Acuerdo con Estados Unidos, consi-
deramos que, incluso luego de ser requerido
por la autoridad competente, si el Certificado
de Origen tuviese algun error o le faltase al-
gun tipo de informacién, el exportador esta
obligado a reportarlo por escrito y a la breve-
dad, esto con el proposito de que el Certifica-
do de Origen no pierda validez. Lo dispuesto
en el parrafo 2 del Articulo transcrito, indica
que se acarreara una sancion al importador,
si el Certificado de Origen fue objeto de acla-
racion por parte del exportador luego de la
intervencion de la autoridad aduanera, es
decir, si no lo hace voluntariamente.

23. Tratado de Libre Comercio entre la
Republica de Colombia y La Republica de
Corea

En el Tratado de Libre Comercio entre el
Gobierno de la Republica de Colombia y el
Gobierno de la Republica de Corea, se esta-
blecié en el la secciéon B del capitulo tres la
regulaciéon concerniente a los “Procedimien-
tos de Origen”. Alli se dispone que para que
una mercancia sea tratada como originaria y
sea elegible para trato arancelario preferen-
cial, debera ser soportada por un Certificado
de Origen (articulo 3.18). Respecto a su con-
tenido establecer que:

“... 2. El certificado de origen debera ser di-
ligenciado y firmado por el exportador o
productor y debera:

(a) especificar que las mercancias descritas
son originarias;

(b) estar en un formato impreso o en cual-
quier otro medio, incluso el formato electro-
nico; y

(c) ser completado en inglés de conformidad
con el espécimen y las instrucciones esta-
blecidas en el Anexo3-B, el cual podra ser
modificado por acuerdo entre las Partes. No
obstante, si llega a ser necesario para los
procedimientos de revision de acuerdo con
el Articulo 4.10 (Revisién y Apelacioén), cada
Parte podra exigir que el importador presente
una traduccion del certificado de origen en el
idioma requerido por su legislacion.

3. Cuando un exportador en su territorio
no sea el productor de la mercancia, el
exportador podra diligenciar y firmar el
certificado de origen con base a:

(d) su conocimiento que la mercancia califica
como una mercancia originaria; 0

(e) el certificado de origen, o una declaracién
escrita de que la mercancia califica como ori-
ginaria, entregada por el productor.

4. Nada de lo dispuesto en el parrafo 3 se in-
terpretaré como requerimiento del productor
que no es el exportador de la mercancia, de
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proveer un certificado de origen, o una de-
claracién por escrito de que la mercancia es
originaria.

La anterior opinion se brinda en los términos de
lo establecido en el Articulo 28 de la Ley 1437
de 2011, reformada por la Ley 1755 de 2015,
y no implica obligatoriedad alguna, asi como
tampoco puede interpretarse como asesoria
legal de ningun tipo.” (Subrayado nuestro).

24. En este Tratado las Partes llegaron al
acuerdo de que si el exportador desea di-
ligenciar y firmar el Certificado de Origen,
pero no es el productor, puede hacerlo basa-
do en su conocimiento que la mercancia es
originaria, o brindando una declaracion escri-
ta proporcionada por el productor de que la
mercancia es originaria.

25. Lo anterior tiene directa relaciéon con el
contenido del formato de Certificado de Ori-
gen del Anexo 3-C. En el campo 3 se debe
diligenciar el nombre y direccién del produc-
tor, teléfono (opcional) y correo electronico
(opcional).

26. En el instructivo del llenado del este for-
mato se establecio lo siguiente:

“Campo 3: Si se trata de un productor, indi-
que su nombre legal completo, direccion (in-
cluyendo ciudad y pais), numero de teléfono,
y direccién de correo electrénico. Si mas de
un productor esta incluido en el Certificado,
indique “VARIOS” y adjunte una lista de to-
dos los productores, sefialando sus nombres
legales, direcciones (incluyendo ciudad y
pais), numeros de teléfono y direcciones
de correo electrénico y de manera opcional
cualquier numero de identificaciébn como el
codigo fiscal, relacionandolos con cada mer-
cancia(s) descrita en el Campo 5. Si desea
que esta informaciéon sea confidencial, es
aceptable indicar “DISPONIBLE A SOLICI-
TUD DE LAADUANA’.

27. Es interesante observar que el instruc-
tivo no parece contener la prescripcion del
campo mismo del formato, al indicar que los
datos de teléfono y correo electronico son
opcionales. Lo que si no parece serlo, es la
informacion sobre nombre completo, direc-
cién (incluyendo ciudad y pais).

28. Respecto a la validez del Certificado de
Origen este Tratado incluy6 algunas clausu-
las muy particulares como la contenida en el
articulo 3.24 sobre Discrepancias y errores
de forma, la cual sefiala:

29. “ARTICULO 3. 24: DISCREPANCIAS Y
ERRORES DE FORMA

El descubrimiento de ligeras discrepancias
entre las declaraciones hechas en el cer-
tificado de origen y las formuladas en los
documentos presentados ante la autoridad
aduanera con el fin de cumplir con las forma-
lidades para la importacion de las mercan-
cias, no supondran ipso facto la invalidez
o nulidad del certificado de origen si se
comprueba debidamente que este docu-
mento efectivamente corresponde a los
productos presentados.

Los errores de forma evidentes, tales como
los errores de mecanografia, en un cetrtifica-
do de origen, no ocasionarian que dicho do-
cumento sea rechazado si se trata de errores
que no pueden generar dudas en cuanto a la
exactitud de las declaraciones contenidas en
dicho documento”. (Subrayado nuestro)

30. De acuerdo con esta disposicion, el des-
cubrimiento de ligeras discrepancias entre
las declaraciones hechas y las formuladas
en los documentos presentados y el Certi-
ficado de Origen no supondra ipso facto su
invalidez. Lo que no se define es a qué se
refieren con pequefias discrepancias, pues
no se determina el rango o margen de los
errores. Sin embargo, en nuestra opinion,
la ausencia de informacién respecto del
productor en cuanto a su identificacion y su
direccion incluyendo el lugar y pais donde
se encuentra no podria ser calificada de
pequefa discrepancia aun cuando se admi-
tiria, por ejemplo, que la informacion de la
direccion no sea exacta ni idéntica a la que
aparezca en un documento como puede ser
una lista de empaque, orden de pedido o
factura. Solo se podra omitir la informacion
sobre la identificacion del productor si se
advierte que, en razén de su confidenciali-
dad, la misma estara “DISPONIBLE A SOLI-
CITUD DE LA ADUANA”.

31. Finalmente, el Tratado incluye una clau-
sula similar a la ya analizada en el APC con
Estados Unidos y al TLC con Canada, en
materia de las obligaciones respecto a las
exportaciones, la cual menciona lo siguien-
te en cuanto a la validez del Certificado de
Origen:

“ARTICULO 3. 22: OBLIGACIONES RES-
PECTO A LAS EXPORTACIONES

2. Cada Parte dispondra que un exportador o
un productor en su territorio que haya propor-
cionado un certificado de origen, y tenga ra-
zones para creer que el certificado de origen
contiene o esta basado en informacion inco-
rrecta, debera notificar prontamente, y por
escrito, a toda persona a quien el exportador

o productor haya proporcionado el certificado
de origen de cualquier cambio que pudiera
afectar la exactitud o validez del certificado
de origen.” (Subrayado nuestro)

32. Al respecto observamos que esta vez no
se menciona nada en cuanto a si el expor-
tador o productor lo hace o no voluntaria-
mente, y si no es voluntariamente, acarreara
una sancion, de forma que la posibilidad de
detectar un error puede ser tanto voluntaria
como provocada. Lo que si se exige es que
luego de conocer tal inconsistencia o esta-
blecer tal convencimiento, es decir cuando
crea que la Certificacion de Origen esta ba-
sada en informacién incorrecta, el exportador
o productor debe notificar prontamente y por
escrito a toda persona a quien este haya
proporcionado la Certificacion de Origen
de cualquier cambio que pudiere afectar su
exactitud o validez.

Conclusion

33. Lo expuesto a lo largo de este escrito, nos
conduce a concluir que la informacion sobre la
identificacion y ubicacion del que produce una
mercancia objeto de solicitud de tratamiento
arancelario preferencial, bajo el Acuerdo de
Libre Comercio vigente entre el Gobierno de
Colombia con Canada y del Acuerdo de Libre
Comercio entre la Republica de Colombia con
la Republica de Corea, asi como el Acuerdo
de Promocién Comercial entre el Gobierno de
la Republica de Colombia con el de Estados
Unidos, es de vital importancia para la autori-
dad aduanera del pais de importacion. Esto por
cuanto las autoridades aduaneras de las Par-
tes de los Acuerdos en mencion pueden, con el
proposito de determinar si una mercancia im-
portada proveniente de otra Parte califica como
mercancia originaria, requerir solicitudes escri-
tas al importador, al exportador o al productor.

34. Inclusive, la autoridad aduanera puede ade-
lantar visitas de verificacion a las instalaciones
del exportador o del productor en el territorio de
la otra Parte conjuntamente con la autoridad
aduanera de la Parte exportadora para inspec-
cionar las instalaciones y el proceso productivo
de la mercancia y revisar los registros relativos
a origen incluyendo los documentos contables.

35. También es cierto que aunque cada uno
de estos Acuerdos contienen disposiciones
semejantes, cada Acuerdo debe analizarse
de manera individual, porque también se en-
cuentran sutiles diferencias, que con respecto
a la validez del Certificado de Origen es per-
tinente tener en cuenta a la hora de descono-
cer el origen.
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36. Finalmente, el Acuerdo de Promocién Co-
mercial (APC) con Estados Unidos, en cuan-
to a la obligacién de suministrar la informa-
cién del productor en el Certificado de Origen
escrito y electrénico, y al cambio repentino
de posicion respecto a la exigencia de dicha
informacién, en el sentido que en el afio 2012
la Autoridad Aduanera permitia mantener la
confidencialidad de la informacion sobre el
productor (si desea que esta informacion sea
confidencial, se acepta indicar “DISPONIBLE
A SOLICITUD DE LA ADUANA") no conoce-
mos cual pueda ser la razén para que a partir
del afio 2017, la autoridad aduanera haya
decidido modificar el instructivo en el sentido
de establecer como obligatorio indicar en el
campo 3 el nombre o razén social, direccion
o ciudad, pais teléfono y correo electronico,
asi como indicar, en caso de que sean va-
rios los productores la referencia a “VARIOS”
obligando a adjuntar una lista de cada uno de
ellos, con la indicacion de la mercancia y los
datos mencionados.

37. Al respecto consideramos, desde el pun-
to de vista juridico, que la informacién soli-
citada por la autoridad aduanera en cuanto
a la informacién sobre identificacion del pro-
ductor y su decisién de no considerarla como
informacién confidencial esta respaldada o
fundamentada en los elementos adicionales

que Colombia impuso sobre contenido del
Certificado de Origen escrito e incluso elec-
tronico, en lo dispuesto en el articulo 63 del
Decreto 730 de 2012 y la Resolucion 32 de
2017.

38. El anterior concepto se emite con base y
en el marco de las atribuciones contenidas
en el articulo 10 del Decreto 210 de 2013,
asi como de acuerdo con el alcance y los
términos definidos en los articulos 14 (nu-
meral 2) y 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo,
incorporados por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015 y modificados temporalmente por el
articulo 5 del Decreto Legislativo 491 de 28
de marzo de 2020, declarado exequible con-
dicionalmente por parte de la Corte Consti-
tucional, a través de la sentencia C-242 de
9 de julio de 2020, M.M.P.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Cristina Pardo Schlesinger.
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Concepto

Se consulta acerca de la cobertura del Acuer-
do Comercial entre la Republica de Corea y
la Republica de Colombia con respecto a los
intereses de una empresa coreana de partici-
par en procesos licitatorios ante la secretaria
de movilidad de Bogota y el IDU, al respecto
se efectua el siguiente analisis:

1. La competencia de la Oficina de Asuntos
Legales Internacionales, de acuerdo con los
numerales 3 y 11 del articulo 10 del Decreto
210 de 2003, corresponde a la de conceptuar
acerca de la vigencia e incorporacion al de-
recho interno de los compromisos asumidos
dentro de los procesos de integracién econo-
mica en los que Colombia sea parte y sobre la
incidencia de dichos compromisos en las ope-
raciones de comercio exterior y en los temas
del desarrollo industrial y turistico, asi como
respecto de los proyectos de acuerdos inter-
nacionales, leyes, decretos y actos adminis-
trativos relacionados con la misién del Minis-
terio, por lo que confirmamos que la respuesta
se emite en el sentido de verificar si las dos
entidades consultadas estan cubiertas por el
acuerdo comercial vigente entre la Republica
de Corea y la Republica de Colombia.

2. De acuerdo con lo anterior, la normativa
que regula su consulta se encuentra previs-
ta en el Capitulo 14 con el respectivo Anexo
14 del Capitulo de Contratacién Publica del
Acuerdo analizado.

3. Sobre el particular, como antecedentes
se encuentra que mediante ley 1747 del 26
de diciembre de 2014 se aprobé el Acuerdo
de Libre Comercio entre la Republica de Co-
lombia y la Republica de Corea”, firmado en
Sedl, Republica de Corea, el 21 de febrero
de 2013.La Corte Constitucional por medio
de la Sentencia C-184 del 14 de abril de
2016, declaré exequible la Ley No. 1747 del
26 de diciembre de 2014 y el Acuerdo de Li-
bre Comercio entre la Republica de Colom-
bia y la Republica de Corea.

4. Los requisitos legales para la entrada en vigor
del Acuerdo se cumplieron por parte de la Repu-
blica de Corea mediante nota verbal KEB/075/14
de mayo de 2014; Colombia lo hizo mediante
nota del 15 de junio de 2016, informando sobre
el cumplimiento de los procedimientos exigidos
por sus ordenamientos juridicos para poner en
vigor el Acuerdo de Libre Comercio, el cual entrd
en vigor el 15 de julio de 2016.

5. En primer lugar, se debe confirmar con
el estandar de aplicabilidad del acuerdo: (i)
Que el acuerdo comercial esté vigente, (ii)

Que la entidad contratante esté incluida en el
tratado o acuerdo; (i) Que el valor estimado
del proceso de contratacion sea superior al
valor a partir del cual el tratado o acuerdo es
aplicable (umbral), y (iv) Que la contratacion
no esté excluida del ambito de aplicacion del
tratado o acuerdo. Como no se posee mayor
informacion sobre el valor ni si se trata de
bienes o servicios en la licitacion respectiva,
se analizara el primer punto.

6. El primer aspecto referido a la revision
sobre la vigencia del Acuerdo Comercial, se
cumple, y por lo tanto, para determinar el
segundo estandar relativo a la inclusion de
las entidades consultadas en la cobertura del
Acuerdo, se revisara el Anexo 14, al Capitulo
14 con la finalidad de determinar si el IDU y
en la Secretaria de Movilidad fueron listados
0 quedaron cubiertos por categoria, secciéon
o nota en el Anexo al Capitulo.

7. En detalle (i) la Secretaria Distrital de Movi-
lidad es un organismo del Sector Central cuya
creacion legal se estipuld en el articulo 105 del
Acuerdo 257 del 30 de noviembre de 2006 de
la Alcaldia de Bogoté, que dispuso la creacion
de la Secretaria Distrital de Movilidad, y el ar-
ticulo 108 de la misma normativa, que dispu-
SO que sera un organismo del Sector Central
con autonomia administrativa y financiera. Es
decir que es una entidad que forma parte de
la estructura Central de la Alcaldia de Bogotd,
(ii) el Instituto de Desarrollo urbano IDU fue
creado mediante el Acuerdo 19 de 1972 del
Concejo de Bogota y conforme a los estatutos
de la Entidad establecidos en el Acuerdo 001
de 2009, es un Establecimiento Publico, con
Personeria Juridica, Autonomia Administrati-
va y Patrimonio Independiente, adscrito a la
Secretaria Distrital de Movilidad, con domicilio
en la ciudad de Bogota.

8. Conforme con lo anterior se trata de dos
entidades que pertenecen al Nivel Subcentral
del Gobierno de Colombia, particularmente
al Nivel Municipal, por lo cual al revisar el
Anexo 14 en la correspondiente Seccion,
apreciamos que la lista de Colombia en este
Nivel solo Comprometié a las Gobernacio-
nes, conforme a la siguiente lista:

Lista de Colombia:

1. Gobernacién del Departamento
de Amazonas

2. Gobernacion del
Departamento de Antioquia

3. Gobernacion del
Departamento de Arauca

4. Gobernacion del
Departamento de Atlantico

5. Gobernacion del
Departamento de Bolivar

6. Gobernacion del
Departamento de Boyaca

7. Gobernacion del
Departamento de Caldas

8. Gobernacion del
Departamento de Caqueta

9. Gobernacion del
Departamento de Casanare

10.Gobernacion del
Departamento de Cauca

11.Gobernacion del
Departamento de César

12.Gobernacion del
Departamento de Choco

13.Gobernacion del
Departamento de Cérdoba

14.Gobernacion del Departamento
de Cundinamarca

15.Gobernacion del
Departamento de Guainia

16.Gobernacion del
Departamento de Guaviare

17.Gobernacion del
Departamento de Huila

18.Gobernacion del
Departamento de La Guajira

19.Gobernacion del Departamento
de Magdalena

20.Gobernacion del
Departamento de Meta

21.Gobernacion del
Departamento de Narifio

22.Gobernacion del Departamento
de Norte de Santander

23.Gobernacion del
Departamento de Putumayo

24.Gobernacion del
Departamento de Quindio
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25.Gobernacion del
Departamento de Risaralda

26.Gobernacion del Departamento
de San Andrés y Providencia

27.Gobernacion del
Departamento de Santander

28.Gobernacion del
Departamento de Sucre

29.Gobernacion del
Departamento de Tolima

30.Gobernacion del Departamento
de Valle del Cauca

31.Gobernacion del
Departamento de Vaupés

32.Gobernacion del
Departamento de Vichada.

9. Adicionalmente, al revisar si estas entida-
des fueron incluidas en la Seccioén C, relativa
a Otras Entidades Cubiertas, encontramos el
siguiente detalle en la lista de Colombia:

Lista de Colombia:

1. Agencia Logistica de las
Fuerzas Militares (Nota 1)

2. Fondo Rotatorio de la
Policia Nacional (Nota 1)

3. Instituto de Casas Fiscales del Ejército

4. Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN

5. Instituto Colombiano para el Fomento
de la Educacién Superior — ICFES

6. Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario — INPEC

7. Unidad de Servicios Penitenciarios
y Carcelarios — SPC

8. Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA

10. De acuerdo con lo anterior, el IDU y la Se-
cretaria de Movilidad no estan incluidas en la
cobertura del Acuerdo Comercial entre la Repu-
blica de Colombia y la Republica de Corea, ni a
Nivel Subcentral, es decir, a nivel de Departa-
mentos y Municipios ni en la Seccion C, en la lis-
ta de Otras Entidades Cubiertas, como se pue-
de apreciar en las listas del Acuerdo revisado.

11. Al respecto, aclaramos que los proponen-
tes coreanos interesados en acceder a los
procesos de compras publicas en Colombia
lo pueden realizar sin ninguna limitacion,
ya que la normativa colombiana lo permite,
pero el tratamiento previsto por el Acuerdo
Comercial solo puede ser otorgado por las
entidades cubiertas por el Acuerdo a los pro-
veedores de Corea en las condiciones y en
los términos previstos en el Acuerdo sobre
Compras Publicas.

12. En este sentido la Secretaria de Movili-
dad y el IDU no son entidades cubiertas para
los propdsitos del Acuerdo Comercial vigente
entre Colombia y Corea, de acuerdo con el
Capitulo 14 y su anexo 14, toda vez que no
forman parte de la lista de entidades cubier-
tas ni por su naturaleza juridica ni por su ubi-
cacion en la estructura jerarquica del estado
colombiano.

13. Finalmente, los conceptos emitidos por
las autoridades, primero, carecen de fuerza
vinculante y, segundo, no tienen como obje-
tivo la decision de casos especificos. Asi, en
el marco de nuestras competencias, adelan-
tamos una valoracion en abstracto, es decir,
una valoracion sobre la interpretacion de una
disposicion, o una serie de instrumentos nor-
mativos, frente a una hipotesis; no respecto
de un evento especifico

Conclusiones

14. La Secretaria de Movilidad y el Instituto
de Desarrollo Urbano -IDU no estan cubiertas
para los propositos del Acuerdo Comercial vi-
gente entre Colombia y Corea, de acuerdo
con el Capitulo 14 y su anexo 14, toda vez
que no forman parte de la lista de entidades
cubiertas ni por su naturaleza juridica ni por
su ubicacién en la estructura jerarquica del
estado colombiano.

15. A la luz de la normativa interna, los pro-
ponentes coreanos interesados en acceder a
los procesos de compras publicas en Colom-
bia lo pueden realizar sin ninguna limitacion,
pero el tratamiento previsto por el Acuerdo
Comercial, solo puede ser otorgado por las
entidades cubiertas por el Acuerdo en las
condiciones y en los términos previstos en el
Acuerdo sobre Compras Publicas referido.

16. El anterior concepto se emite con base y
en el marco de las atribuciones contenidas
en el articulo 10 del Decreto 210 de 2013,
asi como de acuerdo con el alcance y los
términos definidos en los articulos 14 (nu-

meral 2) y 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo,
incorporados por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015 y modificados temporalmente por el
articulo 5 del Decreto Legislativo 28 de mar-
zo de 2020, declarado exequible condicional-
mente por parte de la Corte Constitucional, a
través de la sentencia C-242 de 9 de julio de
2020, M.M.P.P. Luis Guillermo Guerrero Pé-
rez y Cristina Pardo Schlesinger.
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¢ La exigencia del proceso de convalidacion de titulos para la contratacion publica de servicios profesionales desconoce los compromisos de
comercio internacional asumidos por Colombia en el plano multilateral y bilateral?

Regla:

Teniendo en cuenta que Colombia no es Parte del Acuerdo Plurilateral sobre Contratacion Publica y que las compras publicas escapan del
ambito de aplicacion del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, la exigencia del proceso de convalidacion no resultaria contraria a los
compromisos multilaterales de Colombia ante la OMC. En el plano bilateral, la exigencia de convalidacion tampoco incumple los compromisos
asumidos por Colombia en el Acuerdo Comercial vigente con los Estados Unidos de América ya que esta aplica tanto para los proveedores
extranjeros como para los nacionales, respetando asi, de iure, la obligacion de trato nacional prevista para las compras publicas en el Capitulo
9 del Acuerdo.
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Concepto

1. Se solicita a la Oficina de Asuntos Lega-
les Internacionales (“OALI”) que exprese su
entendimiento sobre el concepto C-156 de
2020 emitido por la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Efi-
ciente (CEE), al respecto a continuacion el
respectivo analisis.

2. CCE, en el concepto bajo consideracion,
absolvié dos preguntas formuladas por el so-
licitante en relacion con la contratacion por
una entidad estatal de servicios profesiona-
les, a saber:

“;Se deben allegar los titulos de pregrado
y posgrado otorgados en el exterior convali-
dados, o en caso contrario la entidad puede
aceptar los titulos conforme lo indica la cir-
cular tnica de Colombia Compra Eficiente?;
En caso de que la respuesta sea la segunda
opcion, ¢, Cual es el procedimiento o requisi-
tos por parte de la entidad para la revisiéon
del titulo?”

3. Como consideracion preliminar, CCE de-
finid el contrato de prestacion de servicios
siguiendo el articulo 32(3) de la Ley 80 de
1993. Sobre el particular, aclar6 que éste era
un contrato tipico y que, para las entidades
estatales, su contratacién debia adelantarse
via contratacion directa, independientemente
de su cuantia y del tipo de servicio profesio-
nal (articulo 2.4(h) de la Ley 1150 de 2007).

4. También sefald, entre otros, que estos
contratos podian celebrarse para asuntos
del giro ordinario de la entidad, con personas
juridicas o naturales (en este caso, siempre
y cuando la entidad no contara con perso-
nal que pudiera adelantar la tarea por con-
tratar) y con una temporalidad definida. En
especifico, CCE aclaré que los servicios pro-
fesionales se caracterizan por demandar un
conocimiento intelectual cualificado (énfasis
afadido).

5. CCE aclaro, que para la acreditaciéon de
la formacién académica se debe tener en
cuenta el tipo de servicio por ser prestado
(profesional, artistico o de apoyo a la ges-
tion). De lo anterior, en términos de CCE,

“(...) si el objeto del contrato de prestacion
de servicios requiere del desarrollo de ac-
tividades que implican el ejercicio de una
profesion o de conocimiento especializados
que derivan de una formacién académica,
deben ser acreditados conforme a la nor-
mativa para el ejercicio de una profesiéon o
actividad determinada, y de acuerdo con los
parametros o lineamientos que establece
el Ministerio de Educacion para su_conva-
lidacion de titulos obtenidos en el exterior’
(subrayado afiadido).

6. La convalidacion, siguiendo el Concepto,
se sustenta en la necesidad de contar con
servicios de educacion de calidad, en el arti-
culo 26 de la Constitucion, en el articulo 3 de
la Ley 40 de 1992, en el articulo 27 de la Ley
30 de 1992 y en la Resolucién No. 10687 de
octubre de 2019.

7. La Resolucién No. 10687 de 2019 esta-
blece que la convalidacién es el proceso
administrativo de reconocimiento que hace
el Ministerio de Educacion Nacional a los ti-
tulos de educacion superior otorgados en el
exterior para que tengan plenos efectos lega-
les en el pais. Este proceso puede ser ade-
lantado por tres vias diferentes, a saber, la
acreditacién o reconocimiento, el precedente
administrativo y la evaluacion académica.

8. Frente a la primera pregunta, CCE aclard
que la circular unica de Colombia Compra
Eficiente no se encuentra vigente. Siendo
asi, a la fecha, la unica forma de lograr que
un titulo de educacion emitido en el exte-
rior tenga plenos efectos legales en el pais
corresponde a los procedimientos de con-
validacion sefialados por la Resolucion No.
10687 de octubre de 2019, es decir, la acre-
ditacién o reconocimiento; el precedente ad-
ministrativo, y la evaluacion académica.

9. Sobre la segunda pregunta, CCE indico
que las entidades que pretendan contratar
servicios profesionales, para constatar el
conocimiento especializado, deben exigir
que los titulos de educacion obtenidos en
el exterior sean convalidados ante el Mi-
nisterio de Educacién Nacional segun lo
previsto por la Resolucion No. 10687 de
octubre de 2019.

Consideraciones
de la OALI

10. Esta Oficina tiene competencia para con-
ceptuar acerca de la vigencia e incorporacion
al derecho interno de los compromisos asu-
midos dentro de los procesos de integracion
econdmica en los que Colombia sea parte y
sobre la incidencia de dichos compromisos
en las operaciones de comercio exterior y en
los temas del desarrollo industrial y turistico,
en virtud de las funciones previstas en los
numerales 3 y 11 del articulo 10 del Decreto
210 de 2003.

11. Por lo tanto, en aplicacion del principio de
separacion funcional de los 6rganos que in-
tegran las distintas ramas del poder publico,
al igual que del principio de legalidad de las
funciones atribuidas a los servidores publi-
cos (establecidos en los articulos 113 y 123
de la Constitucion Politica) y del principio de
exclusividad de las funciones previstas para
las autoridades administrativas (conforme lo
consigna el articulo 3 de la Ley 489 de 1998),
corresponde a CCE la interpretacion de la
normativa sobre contratacién publica, como
ente rector del sistema de compra publico
colombiano.

12. Para esta Oficina el problema juridico
corresponde a la evaluacién sobre la confor-
midad de la exigencia del proceso de conva-
lidacién para la contratacion publica de servi-
cios profesionales frente a los compromisos
de comercio internacional de Colombia. Para
efectos de mayor claridad, nos referiremos,
primero, al marco multilateral de comercio vy,
luego, al marco bilateral, enfocandonos parti-
cularmente en el Acuerdo Comercial con los
Estados Unidos.

13. Sobre el régimen multilateral de comer-
cio, es decir, el contenido en el Acuerdo
de Marrakech por el que se creé la Orga-
nizacion Mundial del Comercio (“OMC”), la
regulacion de los servicios se encuentra
principalmente en el Acuerdo General sobre
el Comercio de Servicios (“GATS” por sus
siglas en inglés). EI GATS abarca cuatro
modos de prestacion de servicios, como se
detalla a continuacién:
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1 Suministro transfronterizo: servicios suministrados de un pais a otro.
2 Consumo en el extranjero: consumidores o empresas se trasladan al Estado en donde se presta el servicio.
3 Presencia comercial: empresas extranjeras que abren filiales o sucursales para suministrar servicios en otro pais (se

entiende como inversion extranjera directa).

4 Presencia de personas fisicas: el prestador del servicio se desplaza al Estado receptor para prestar el servicio

14. ElI GATS contiene normas especificas
sobre no discriminacion (trato nacional y
nacion mas favorecida) y de acceso a mer-
cados. Sin embargo, de acuerdo con el ar-
ticulo XllII(1) del GATS, estas disciplinas no
son aplicables “a las leyes, reglamentos o
prescripciones que rijan la contratacion por
organismos gubernamentales de servicios
destinados a fines oficiales y no a la reventa
comercial o a su utilizaciéon en el suministro
de servicios para la venta comercial”. Es de-
cir, que la contratacién publica se escapa de
la regulacion contenida en el GATS.

15. De hecho, el articulo XIlI(2) del GATS im-
pone a los Miembros de la OMC celebrar ne-
gociaciones sobre “la contratacion publica en
materia de servicios” en el marco del Acuer-
do. Ala fecha, no se ha acordado ningun ins-
trumento vinculante sobre el particular.

16. Ahora bien, las compras publicas tienen
una regulacion particular en el Acuerdo Plu-
rilateral sobre Contratacion Publica. Este
Acuerdo tiene disposiciones sobre no discri-
minacion (trato nacional y nacion mas favore-
cida) (articulo IV); publicidad y transparencia
sobre los sistemas de contratacién (articulos
VIy Vll), y condiciones de participacion y ca-
lificacion de proveedores (articulos VIl y IX),
entre otras.

17. Al respecto, Colombia no es Parte actual-
mente del mismo y, por lo tanto, este instru-
mento no es vinculante para el pais ya que
solo ostenta la calidad de Estado Observa-
dor. Siendo asi, la exigencia del proceso de
convalidacion para la contratacién publica de
servicios profesionales no resultaria contra-
ria a nuestros compromisos multilaterales
como Miembros de la OMC.

18. En relaciéon con el Acuerdo Comercial
con los Estados Unidos, el Capitulo Once
sobre el Comercio de Transfronterizo de Ser-
vicios -similar a lo que ocurre con el GATS en
la OMC excluye expresamente de su ambito
de aplicacién a la contratacion publica. So-
bre el particular, el articulo 11.1(4) indica que

el “Capitulo no se aplica a (...) “contratacién
publica” o “contratacién” tal y como se define
en el Articulo 1.3”. Esta definicion es:

“Contratacién publica significa el proceso
mediante el cual un gobierno adquiere el uso
de o adquiere mercancias o servicios, o cual-
quier combinacion de éstos, para propositos
gubernamentales y no con miras a la venta
o reventa comercial o con miras al uso en
la produccién o suministro de mercancias o
servicios para la venta o reventa comercial”.

19. Ahora bien, el Capitulo Nueve sobre Con-
tratacion Publica de este Acuerdo Comercial
si cubre la contratacion de servicios segun
lo dispone su articulo 9.1(1). Esto, siempre y
cuando la licitacion de que se trate (i) cumpla
con los umbrales aplicables segun el Anexo
9.1 del Acuerdo Comercial; (i) sea adelan-
tada por una entidad cubierta, y (iii) no esté
expresamente excluida de la cobertura del
capitulo.

20. En lo sustancial, el articulo 9.2 de este
Acuerdo Comercial incorpora la obligacion
de trato nacional, en los siguientes términos:

“Con respecto a cualquier medida cubierta
por este Capitulo, cada Parte otorgara incon-
dicionalmente a las mercancias y servicios
de la otra Parte y a los proveedores de tales
mercancias y servicios, un trato no menos
favorable que el trato mas favorable otorga-
do por dicha parte a sus propias mercancias,
servicios y proveedores” (subrayado afiadi-
do).

21. En principio, de iure, esta Oficina no
encuentra que la exigencia del proceso de
convalidacion para la contratacion publica
de servicios profesionales sea contraria con
esta obligacion de trato nacional pues, de la
letra del texto, no se entiende que esta exi-
gencia sea Unicamente para los proveedores
extranjeros.

22. Efectivamente, la convalidaciéon del
titulo es exigida con independencia de la

nacionalidad del proveedor, es decir, uni-
camente depende del lugar de emision del
titulo profesional. En este sentido, tanto un
proveedor que sea nacional colombiano
con titulo profesional obtenido en el exte-
rior como un proveedor que sea extranjero
con titulo profesional obtenido en el exte-
rior tienen que cumplir con la misma exi-
gencia, a saber, la convalidacién de sus
titulos, para participar en las licitaciones
publicas del pais. Siendo asi, la exigencia
bajo estudio no resultaria discriminatoria y,
por lo tanto, resulta conforme con el estan-
dar de trato nacional.

23. Ahora bien, el articulo 9.7 del Acuerdo
Comercial indica que: “(...) cuando una enti-
dad contratante solicite que los proveedores
deban satisfacer ciertas condiciones de par-
ticipacion, la entidad debera (...) limitar tales
condiciones a aquellas que sean esenciales
para garantizar que un proveedor posee la
capacidad legal, comercial, técnica y finan-
ciera para cumplir con los requisitos y las
especificaciones técnicas de la contratacion
publica” (subrayado afiadido).

24. Enfatizamos que toda condicién im-
puesta por una Entidad publica para la
participacién en una licitacién -como, por
ejemplo, la exigencia de convalidacion del
titulo de profesionales involucrados o la
experiencia profesional- debe limitarse a
aquellos requisitos estrictamente necesa-
rios o esenciales para el cumplimiento del
objeto a contratar dentro de la licitacion es-
pecifica.

25. Lo anterior implica, que, si el objeto con-
tractual no debe ejecutarse en Colombia, o
que, incluso ejecutandose en Colombia, el
requerimiento realizado no resulta esencial
para establecer la capacidad legal, técnica
y financiera de un proveedor, con miras a
cumplir a cabalidad con los requisitos y las
especificaciones de las técnicas de contra-
tacion publica propuesta, dichas condicio-
nes o requerimientos no resultaran proce-
dentes y deberan limitarse.
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26. Sin perjuicio de lo anterior, un analisis si-
milar debera realizarse caso por caso frente
a cada tratado, cuando existe un proveedor
eventualmente amparado por un instrumento
bilateral de comercio en materia de compras
publicas.

Conclusiones

27. En principio, la OALI considera que la
exigencia del proceso de convalidacion para
la contratacion publica de servicios profesio-
nales no es contraria con los compromisos
del pais como Miembro de la OMC. Esto, de-
bido a que esta se escapa de las disciplinas
del GATS vy el pais no es parte del Acuerdo
Plurilateral sobre Contratacién Publica.

28. De forma similar, la exigencia del proceso
de convalidacion para la contratacion publi-
ca de servicios profesionales no es contraria
a los compromisos del pais contenidos en
los Acuerdos Comerciales vigentes. Esto,
debido a que se escapa de las normas alli
contenidas sobre servicios y, en cuanto a las
normas sobre contratacion publica, no resul-
ta, de iure, contraria al estandar de trato na-
cional pues no discrimina a proveedores con
ocasioén de su nacionalidad.

29. En todos los casos, debe efectuarse
un analisis caso por caso frente al Acuerdo
Comercial relevante. Siendo asi, la evalua-
cion de cada caso concreto se debe realizar
frente al Acuerdo Comercial aplicable, no
resultando posible abstraer una conclusion
general aplicable a todos los compromisos
bilaterales en firme.

30. Este concepto se emite con base y en
el marco de las atribuciones contenidas en
el articulo 10 del Decreto 210 de 2013, asi
como de acuerdo con el alcance y los tér-
minos definidos en los articulos 14 (numeral
2) y 28 del Cdédigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y Contencioso Administrativo, in-
corporados por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015 y modificados temporalmente por el
articulo 5 del Decreto Legislativo 491 de 28
de marzo de 2020, declarado exequible con-
dicionalmente por parte de la Corte Constitu-
cional, a través de la sentencia C-242 de 9
de julio de 2020.
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Concepto

1. Se consulta acerca de la aplicacion del ar-
ticulo 149 del Decreto 1510 de 2013 en un
proceso licitatorio que adelantan las Fuerzas
Armadas:

“Articulo 149. Concurrencia de varios acuer-
dos comerciales. Si un mismo proceso de
contratacion esta sometido a varios Acuer-
dos Comerciales, la Entidad Estatal debe
adoptar las medidas necesarias para el cum-
plimiento de la totalidad de los compromisos
previstos en los Acuerdos Comerciales”

2. Inicialmente, en relacién con la norma
citada, es decir, el articulo 149 del Decreto
1510 de 2013, esta Oficina considera que la
norma a que se hace alusion en la consulta
no corresponde al tema consultado, en con-
sideracion a que Colombia no ha negociado
ningun acuerdo sobre compras publicas con
Ecuador, por lo cual sélo rige para ambos
paises, en la disciplina de compras publicas,
el Acuerdo de la Comunidad Andina, especi-
ficamente la Decision 439 o Marco General
de Principios y Normas para la Liberalizaciéon
del Comercio de Servicios, por lo que no se
presenta concurrencia de acuerdos comer-
ciales en el caso consultado.

3. Frente al entendimiento de la situacion
consultada [...] nos confirmaron que [...]
versa sobre un proceso de contratacion pu-
blica que adelantan las Fuerzas Armadas de
Colombia para la adquisicion de servicios y
que existen empresas del Ecuador que de-
sean participar, a las que les estan exigiendo
el certificado que se menciona en el Decreto
1082 de 2015, articulo 2 “parrafo resaltado”;
“segun lo que entendemos este documento
se debe solicitar en el ministerio de relacio-
nes exteriores, ya ingresé a la pagina (https:/
www.cancilleria.gov.co/juridicainternacional/
trata) de esta entidad, pero no indica los pa-
sos que se deben seguir para solicitar dicha
certificacion” se dice en el correo aclaratorio.

4. Respecto de la competencia de la Ofici-
na de Asuntos Legales Internacionales, de
acuerdo con los numerales 3 y 11 del articu-

lo 10 del Decreto 210 de 2003, corresponde
a la de conceptuar acerca de la vigencia e
incorporacion al derecho interno de los com-
promisos asumidos dentro de los procesos
de integracion econdmica en los que Colom-
bia sea parte y sobre la incidencia de dichos
compromisos en las operaciones de comer-
cio exterior y en los temas del desarrollo in-
dustrial y turistico, asi como respecto de los
proyectos de acuerdos internacionales, le-
yes, decretos y actos administrativos relacio-
nados con la mision del Ministerio, por lo que
confirmamos que la respuesta se emite en el
sentido de los requisitos que deben cumplir
los proveedores del Ecuador para participar
en una licitacién publica de servicios de una
entidad colombiana.

5. De acuerdo con lo anterior, la normativa
que regula su consulta se encuentra prevista
en el articulo 2.2.1.2.4.1.3. del Decreto 1082
de 2015, el cual establece el principio inter-
nacional de Trato Nacional. En consonancia
con la norma:

“(i) La Entidad Estatal debe conceder trato
nacional a:

(a) los oferentes, bienes y servicios prove-
nientes de Estados con los cuales Colombia
tenga Acuerdos Comerciales, en los términos
establecidos en tales Acuerdos Comerciales;
(b) a los bienes y servicios provenientes de
Estados con los cuales no exista un Acuer-
do Comercial pero respecto de los cuales el
Gobierno nacional haya certificado que los
oferentes de Bienes y Servicios Nacionales
gozan de trato nacional, con base en la revi-
sion y comparacion de la normativa en mate-
ria de compras y contratacion publica de di-
cho Estado; y (c) a los servicios prestados
por oferentes miembros de la Comunidad
Andina de Naciones teniendo en cuenta la
regulacion andina aplicable a la materia.

(ii) ElI' Ministerio de Relaciones Exteriores
debe expedir el certificado por medio del cual
se acredite la situacion mencionada en el li-
teral (b) anterior en relaciéon con un Estado
en particular, lo cual no es requerido para
acreditar las situaciones a las que se re-

fieren los literales (a) y (c) anteriores. (...)”
Negritas fuera de texto.

6. El caso consultado se ajusta a las condi-
ciones descritas en el literal c¢) del articulo
transcrito, es decir, se tata de servicios pres-
tados por oferentes miembros de la Comu-
nidad Andina, en una licitacion publica de
servicios, por lo que teniendo en cuenta la
regulacion andina aplicable a la materia, con-
tenida en la Decision 439 de 1998, se aclara
que, preliminarmente no es necesario solici-
tar al Ministerio de Relaciones Exteriores un
certificado para acreditar las situaciones a
las que se refiere en literal c mencionado en
el numeral (ii), toda vez que en los casos de
contratacion publica de servicios el trato na-
cional se debe otorgar en virtud de lo previsto
en la Decision 439 de 1998.

7. Efectivamente, al revisar el Manual para la
Aplicacion de los Acuerdos Comerciales de
Colombia vigentes, publicado por la Agencia
Nacional de Contratacion Publica Colombia
Compra Eficiente, se constata que las enti-
dades estatales deben tener en cuenta la
Decision 439 de 1998 de la Secretaria de la
Comunidad Andina —CAN-, la cual incluye
algunas obligaciones en materia de trato na-
cional, esta Decisién contempla en el ambito
de aplicacion:

“CAPITULO Ill. AMBITO DE APLICACION

Articulo 3.- El presente Marco General se
aplicara a las medidas adoptadas por los
Paises Miembros que afecten el comercio de
servicios, en todos los sectores de servicios
y en los distintos modos de suministro, tanto
las provenientes del sector publico, central,
regional o local, como las provenientes de
aquellas entidades delegadas para ello”

8. Antes de responder a su solicitud, es per-
tinente aclarar que el Manual para el Manejo
de los Acuerdos Comerciales en Procesos
de Contratacion -disponible publicamente
en el siguiente enlace virtual, se refiere a la
situacion consultada, aunque se trata una he-
rramienta guia, por lo que no tiene caracter
vinculante, siendo emitido con miras a facili-
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tar y apoyar a las entidades contratantes en
Colombia en el cumplimiento de los acuer-
dos comerciales vigentes para en Colombia.

https://www.colombiacompra.gov.co/sites/
default/files/manuales/cce_manual_acuer-
dos_comerciales_web.pdf~- (en adelante
“Manual”)

9. De acuerdo con lo anterior, el ambito de
aplicacion de la Decision 439 de 1998, las
licitaciones publicas sobre adquisicion de
servicios, en principio se rigen por esta dis-
posicién normativa, es decir, que los proce-
sos de adquisicion de servicios en los Paises
Miembros de la CAN se rigen por lo previsto
en esta Decision. En este sentido, la norma
dispone:

“Articulo 4.- El presente Marco General no
sera aplicable a los servicios suministrados
en ejercicio de facultades gubernamentales.

La adquisicion de servicios por parte de or-
ganismos _gubernamentales o de entidades

publicas de los Paises Miembros estara su-
jeta al principio de trato nacional entre los

Paises Miembros, mediante Decision que

b. Que la entidad contratante esté incluida en
el tratado o acuerdo;

c. Que el valor estimado del proceso de con-
tratacion sea superior al valor a partir del cual
el tratado o acuerdo es aplicable (umbral), y

d. Que la contratacion no esté excluida del
ambito de aplicacion del tratado o acuerdo.

11. Este analisis se debe adelantar caso a
caso. Sin embargo, en relacion con la con-
sulta, se precisa que lo relativo al cubrimien-
to de las licitaciones publicas sobre servicios
en los Paises Miembros de la CAN se rige
por el principio de Trato Nacional, incorpora-
do en la Decision 439, en el articulo 4 citado,
por lo que corresponde al interesado verificar
si el proceso esta cubierto o no por la men-
cionada norma andina.

12. Para confirmar si es aplicable esta Deci-
sion 439 al proceso del interés de la solicitan-
te, se debe revisar el contenido del articulo
11 de la citada norma:

Articulo 11.- Sin perjuicio de lo dispuesto en
el presente Marco General, cada Pais Miem-

sera adoptada a mas tardar el 1° de enero
del afio 2002. En caso de no adoptarse dicha
Decisién en el plazo sefialado. los Paises

Miembros otorgaran trato nacional en forma
inmediata.

El presente Marco Regulatorio no sera apli-
cable a las medidas relacionadas con los
servicios de transporte aéreo.” (Subrayado
fuera de texto)

10. Por lo anterior, se permite absolver la
consulta con base en el Acuerdo de Integra-
cion Subregional Andino o Acuerdo de Carta-
gena, vigente entre Colombia, Peru, Bolivia
y Ecuador, especificamente con base en lo
previsto en la Decision citada. En términos
generales, los proponentes interesados en
acceder al tratamiento previsto por un acuer-
do comercial vigente en materia de compras
publicas deben verificar lo siguiente:

a. Que el tratado o acuerdo haya sido ratificado
por Colombia y esté vigente para el momento;

bro podra adoptar o aplicar medidas nece-
sarias para:

1. Proteger la moral o preservar el orden pu-
blico;

2. Proteqger la vida y la salud de las personas,
los animales y los vegetales. y preservar el
medio ambiente;

3. Proteger los intereses esenciales de su
seqguridad nacional;

4. Garantizar la imposicién o la recaudacion
equitativa o efectiva de impuestos directos
respecto de los servicios o prestadores de
servicios de otros Paises Miembros, aun
cuando tales medidas fueran incompatibles

con el compromiso de trato nacional conteni-
do en el articulo 8;

5. Aplicar disposiciones destinadas a evitar la
doble tributacion contenidas en acuerdos in-
ternacionales suscritos por el Pais Miembro,
aun cuando tales medidas fueren incompati-

bles con la obligacion de trato de nacion mas
favorecida contenida en el articulo 7; y.

6. Lograr la observancia de leyes y regla-
mentos relativos a:

a) La prevencién de practicas que induzcan a
error y de practicas fraudulentas o relativas a
los efectos de incumplimiento de los contra-
tos de servicios:

b) La proteccién de la intimidad de los par-
ticulares en relacién con el tratamiento y la
difusién de datos personales y la proteccion
del caracter confidencial de los registros y
cuentas individuales: y

¢) La sequridad publica.

Las medidas enumeradas en el presente
articulo, no se aplicaran de manera despro-
porcionada en relacién con el objetivo que
persigan, no tendran fines proteccionistas
en favor de servicios o prestadores de servi-
cios nacionales, ni se aplicaran de forma tal
que constituyan un obstaculo innecesario al
comercio subregional de servicios, ni un me-
dio de discriminacién en contra de servicios
o prestadores de servicios de la Comunidad
Andina, en relaciéon con el trato otorgado a
otros paises, miembros o no del acuerdo de
integracion subregional.

13. Las medidas citadas facultan a los Pai-
ses Miembros para excluir sus procesos de
compras publicas de la aplicacion de esta
Decision; lo que puede inferirse que la Deci-
sion faculta a los paises miembros de la CAN
para excluirse de aplicar la obligacién de tra-
to nacional, si se encuentran bajo los casos
mencionados en el articulo 11 antedicho.

14. Ahora bien, con relacién a la exigencia de
un certificado que acredite la existencia de
acuerdo o tratado comercial entre Colombia
y Ecuador, aclaramos que a la luz del articulo
2.2.1.2.4.1.3 del Decreto 1082 de 2015, que
comprende dos regimenes de trato nacional
independientes y mutuamente excluyentes,
trato nacional por Acuerdo o Trato nacional
por reciprocidad, la situacion bajo examen
se circunscribe a lo descrito en el literal (c),
es decir, se trata de un oferente de un Pais
Miembro de la CAN y por lo tanto, al existir
una disposicién especifica que la regula, se
debe proceder conforme a lo dispuesto por

b
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la Decision 439 de 1998, es decir, en estos
casos no se requiere certificado que acredite
la reciprocidad para otorgar el trato nacional
a los demas oferentes de los paises miem-
bros de la CAN.

15. Se aclara que esta Oficina no tiene la
competencia para pronunciarse frente a he-
chos particulares. Lo anterior, pues los con-
ceptos emitidos por las autoridades, primero,
carecen de fuerza vinculante y, segundo, no
tienen como objetivo la decision de casos
especificos. Asi, en el marco de nuestras
competencias, adelantamos una valoracion
en abstracto, es decir, una valoracion sobre
la interpretacién de una disposicion, o una
serie de instrumentos normativos, frente a
una hipétesis; no respecto de un evento es-
pecifico .

1 Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Esta-
do, en providencia de 15 de marzo de 2007, radicaciéon No.
1801, C.P. Gustavo Aponte Santos: “En relacion con los
conceptos (...) No son, en estricto sentido, actos adminis-
trativos de contenido particular, pues no definen situaciones
concretas derivadas del ejercicio de derechos subjetivos, ni
tampoco de contenido general, pues éstos deben ser dic-
tados por las autoridades dentro del marco exacto de las

Conclusiones

16. En relacion con la consulta precisamos
que el acuerdo vigente entre Colombia y
Ecuador es el Acuerdo de Integracién Subre-
gional Andino o Acuerdo de Cartagena o Co-
munidad Andina, que rige entre Colombia,
Peru, Bolivia y Ecuador.

17. A la contrataciéon de servicios prestados
por oferentes miembros de la Comunidad
Andina, le es aplicable la regulacion andi-
na especifica sobre la materia, es decir, la
Decision 439 de 1998 que contiene Marco
General de Principios y Normas para la Li-
beralizacion del Comercio de Servicios en la
Comunidad Andina.

18. A la luz del articulo 2.2.1.2.4.1.3. del De-
creto 1082 de 2015, a las situaciones descri-

competencias de cada una para reglamentar o ejecutar la
ley (...) La competencia de las autoridades esta limitada a
conceptuar en relacién con las materias a su cargo, por lo
que carece de facultad para hacerlo aun en relacién con

temas conexos a las mismas, y menos aun para interpretar

por via general la ley” (énfasis afiadido)

tas en el literal (c), no les es exigible el certifi-
cado de Reciprocidad para participar en una
contratacion de servicios adelantada por una
entidad del estado colombiano regida por la
Ley 80, aclarando que en este caso se debe
aplicar la Decision 439 de 1998.

19. El anterior concepto se emite con base y
en el marco de las atribuciones contenidas
en el articulo 10 del Decreto 210 de 2013,
asi como de acuerdo con el alcance y los
términos definidos en los articulos 14 (nu-
meral 2) y 28 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo,
incorporados por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015 y modificados temporalmente por el
articulo 5 del Decreto Legislativo 491 de 28
de marzo de 2020, declarado exequible con-
dicionalmente por parte de la Corte Consti-
tucional, a través de la sentencia C-242 de
9 de julio de 2020, M.M.P.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Cristina Pardo Schlesinger.
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Concepto

1. Se consulta la posibilidad de expediciéon
de un certificado de origen con posterioridad
al embarque de la mercancia segun lo pacta-
do en cada acuerdo comercial.

Cuestiones
preliminares

2. Antes de proceder a absolver las inquie-
tudes de los usuarios, es necesario e impor-
tante mencionar que esta Oficina no tiene
competencia para pronunciarse sobre he-
chos particulares o casos especificos y que
nuestros pronunciamientos tampoco son vin-
culantes.

Esto se desprende de lo dispuesto en el ar-
ticulo 28 del Codigo de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo, al sefalar que, salvo disposicién legal
en contrario, los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones
realizadas en ejercicio del derecho a formu-
lar consultas no seran de obligatorio cumpli-
miento o ejecucion. En el numeral 3 del arti-
culo 10 del Decreto 210 de 2003, por el cual
se determinan los objetivos y la estructura
organica del Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo y se dictan otras disposiciones,
faculta a esta Oficina para “[c]conceptuar en
coordinaciéon con otros organismos compe-
tentes, sobre la vigencia e incorporacion al
derecho interno, de los compromisos asu-
midos dentro de los procesos de integracion
econdémica en los que Colombia sea parte

..y

3. Luego de precisar cual es el alcance de
nuestros conceptos, pasaremos a hacer una
breve explicacion sobre porqué cada acuer-
do comercial, regula de manera distinta as-
pectos que parecen comunes, como es la
emision del certificado de origen, el momen-
to a partir del cual la prueba de origen tiene
validez, entre otros aspectos.

4. Lo cierto es que en términos generales, la
expedicion del certificado de origen comun-
mente podria darse previo a la expedicion o
embarque de la mercancia, e inclusive en el
mismo momento de su exportacion, esto por
cuanto su emision esta directamente relacio-
nada con la operacion de comercio que al
efecto, se pretende realizar en consideracion
de algun Acuerdo Comercial en vigor, a par-
tir de la operacién de compraventa de una
mercancia que, cominmente ocurre antes
de que la mercancia haya sido despachada,

embarcada o exportada con destino al terri-
torio de la otra Parte del acuerdo de que se
trate. Sin embargo, de acuerdo a la dinami-
ca del comercio exterior, no necesariamente
esto debe ocurrir asi, por lo que en gran par-
te de los Acuerdos Comerciales, se puede
dar la emisién del certificado de origen con
posterioridad al embarque.

5. En todo caso, para cuando se cuente con
esa prerrogativa de emision de la prueba
de origen de manera posterior a la fecha de
embarque para la exportacion, es importante
tener en cuenta, las disposiciones en cada
uno de esos Acuerdos, sobre los requisitos
de transito, transbordo o expedicion directa.

6. Los eventos mencionados y otros que
posiblemente se desarrollaran en este con-
cepto, nos ilustraran de alguna manera que,
el momento de expedicion de la prueba de
origen tiene un especial valor y significado
para las Partes al momento de suscribir los
distintos acuerdos comerciales, sin que para
ello necesariamente se pueda trazar una li-
nea distintiva entre acuerdos comerciales
antiguos y otros mas recientes.

7. Después de esta breve introduccion y para
comprender el posible impacto en las opera-
ciones de comercio sobre todo lo relaciona-
do a las reglas y procedimiento de origen, en
particular, los detalles sobre el momento de
la emision de la prueba de origen o si por el
contrario, en ellos se guardo silencio sobre
este particular, es imperioso tener en cuenta
que cada acuerdo es particularmente distin-
to. En ese sentido, procederemos a analizar
las disposiciones pertinentes a cada Acuerdo
individualmente, con el propdsito de estable-
cer lo acordado por las Partes, respecto al
momento de la emision de la prueba de ori-
gen, si su expedicion se debe dar: (i) antes,
(ii) con la exportacion, o (iii) con posterioridad
a la exportacion.

8. Los certificados de origen segtin el
Acuerdo de Complementacion Econémi-
ca ACE No 59 (CAN MERCOSUR), Trata-
do de Libre Comercio entre los Estados
Unidos Mexicanos y la Republica de Co-
lombia (G2), Tratado de Libre Comercio
entre la Republica de Colombia y Canada
y Acuerdo de Promocion comercial entre
la Republica de Colombia y los Estados
Unidos, tratado de Libre Comercio entre
Chile y Colombia (ACE No. 24) y CAN.

Partiendo del entendimiento sobre las razo-
nes por las cuales el momento de expedicion
de la prueba de origen, de acuerdo con los
compromisos asumidos por la Partes y que

en cada uno de los Acuerdos puede llegar a
ser distinto, procedemos a su revision en el
orden dispuesto por usted en su comunica-
cion, veamos:

9. Acuerdo de Complementacion Econoé-
mica entre Colombia con los Paises del
MERCOSUR (ACE No. 72)

El Anexo IV del ACE No. 72 el cual fuera el
anterior ACE 59, incorporado mutatis mu-
tandis, regula el “Régimen de Origen”, en
la Seccion Il lo relativo a la “Declaracion y
Certificacion del Origen”, su definicion (Art.
9); los requisitos para la emision y validez del
certificado de origen (Art.10); el contenido de
la declaracion jurada (Art. 11) y su validez
(Art. 12).

10. Lo define como el documento que cer-
tifica que las mercancias cumplen con las
disposiciones en materia de origen y que
ampara una sola operacion de importacion
de una o de varias mercancias y su version
original debe acompanar al resto de la docu-
mentacion, al tramitar el despacho aduanero.

11. También indica que, debe ser expedido
por la autoridad aduanera, con base en una
declaracion jurada, dentro de la cual se debe
consignar el nimero de la factura en el cam-
po reservado para ello en el certificado de
origen.

12. En el articulo 10 sobre “Emisioén y validez
del Certificado de Origen” indica que “...El
certificado de origen no podra ser expedido
con antelacion a la fecha de la factura co-
mercial si no en la misma fecha o dentro de
los sesenta (60) dias calendario siguien-
tes (...)”

13. La certificacion de origen debe expedir-
se con fundamento en una declaracion jura-
da cuyo término de validez es de tres afios
contados a partir de la fecha de su recepcion
por la autoridad aduanera, en el acuerdo se
establecio (articulo 12) que la informacion,
entre otra la relativa al productor y/o expor-
tador, descripcion de la mercancia, clasifica-
cién arancelaria, su valor, la Partes acorda-
ron la posibilidad de modificarla antes de la
expiracion de dicho plazo. Esto significa que
la declaracion jurada, es utilizada por la au-
toridad aduanera para la expedicion de los
certificados de origen que se le solicite por el
periodo de tres afos.

14. De otro lado, las Partes del ACE- 72
consideraron importante precisar a través
del articulo 30, sobre “obligaciones de los
importadores”, los requisitos que un impor-
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tador debe acreditar al momento de la impor-
tacion para gozar de tratamiento arancelario
preferencial, dentro de los cuales, ademas
de declarar en el documento aduanero de
importacion previsto en su legislacion que la
mercancia califica como originaria con base
en un certificado de origen debidamente emi-
tido, esta el de proporcionar el original del
certificado de origen cuando lo solicite
su autoridad aduanera; y proporcionar la
documentacion que acredite la expedicion
directa a que hace referencia el articulo 14
del presente Régimen, cuando lo solicite su
autoridad aduanera.

15. Finalmente, las Partes del Acuerdo en
el mismo articulo 30, acordaron que: “
una vez aceptado el documento aduanero
de importacion por parte de las autoridades
aduaneras, no podra presentarse posterior-
mente a este momento el certificado de ori-
gen para efectos de solicitar el tratamiento
arancelario preferencial, salvo que conforme
a la leqgislacion nacional de la Parte Signa-
taria_ importadora se otorque un plazo para
la presentacién del certificado de origen (...)"
(Subrayado nuestro).

16. Sin ser los llamados a interpretar las dis-
posiciones concernientes a los procedimien-
tos aduaneros por carecer de competencia,
observamos que el numeral 8 del articulo
189 del Decreto 1165 de 2019, cuyo texto
se transcribe a continuacién, permite previa
constitucion de una garantia la presentacion
del certificado de origen posterior a la acep-
taciéon del documento aduanero de importa-
cién, veamos:

17. “Articulo 185. AUTORIZACION DE LE-
VANTE. La autorizacién de levante procede
cuando ocurra uno de los siguientes eventos:
(...) Cuando practicada inspeccion aduanera
o documental se establezca que el importa-
dor se ha acogido a un tratamiento arance-
lario preferencial y la mercancia declarada
no se encuentre amparada por certificado de
origen, o no retina los requisitos legales o no
se cumple con las condiciones expedicion di-
recta, transito y/o transbordo, y el importador
dentro los cinco(5) dias siguientes renuncia
a tratamiento, efectuando la correccion res-
pectiva en Declaraciéon de Importacion y li-
quidando los tributos aduaneros y la sancion
prevista en el articulo 615 de este Decreto.

También procede el levante cuando el im-
portador opta por constituir una garantia que
asequre la obtencion y entrega a la Aduana
del Certificado de Origen, o los documentos
que comprueben las condiciones de expedi-
cion directa, transito y/o trasbordo, o en su
defecto, el pago de los tributos aduaneros y

sanciones correspondientes. Cuando el Cer-
tificado de Origen ofrezca dudas a la autori-
dad aduanera, se aplicara lo previsto en el
respectivo acuerdo comercial. (...)” (Subra-
yado nuestro)

18. Sin embargo, en nuestra opinion, la expe-
dicion posterior al embarque del certificado
de origen solo seria posible si la mercancia
se envia directamente del territorio de una
Parte con destino al territorio de la otra Parte,
sin que en su trayecto haya ocurrido un tran-
sito, transbordo o almacenamiento. La razén
es la clausula de expedicion directa, veamos:

“Articulo14-.

Expediciéndirecta

Para que una mercancia originaria se bene-
ficie del tratamiento preferencial, debera ex-
pedirse directamente de la Parte Signataria
exportadora a la Parte Signataria importado-
ra. A tal fin, se considera expedicion directa:
a) Las mercancias transportadas unicamen-
te por el territorio de una o mas Partes Signa-
tarias del Acuerdo;

b) Las mercancias en transito, a través de
uno o mas paises no signatarios del Acuer-
do, con o sin trasbordo o almacenamiento
temporal, bajo la vigilancia de la autoridad
aduanera del pais o los paises de transito,
siempre que:

(i)El trénsito estuviera justificado por razones
geogréficas o consideraciones relativas a re-
querimientos de transporte;(ii) No estuvieran
destinadas al comercio, uso o empleo en el
pais de transito; y (iii) No sufran durante su
transporte o depdsito, ninguna operacion dis-
tinta a la carga, descarga o manipuleo, para
mantenerlas en buenas condiciones o ase-
qurar su conservacion.

Para los efectos de lo dispuesto en el literal
b) precedente, en caso de trasbordo o alma-
cenamiento temporal realizado en un pais no
signatario del Acuerdo, las autoridades adua-
neras podran exigir adicionalmente un docu-
mento de control aduanero de dicho pais no
signatario, que acredite que la mercancia
permanecioé bajo supervisiéon aduanera.”

19. Lo anterior significa que no seria posible
a la luz de esta disposicién, para una mer-
cancia que va a ser sometida durante su
transporte a un transito, transbordo o alma-
cenamiento temporal, por ejemplo, en una
zona franca, que no esté acompafada de la
prueba de origen, documento indispensable
para que las autoridades aduaneras del lu-
gar de transito puedan ejercer la vigilancia
aduanera requerida y la mercancia no pierda
origen. Ademas, el ACE-72 previo6 que el tér-
mino de validez de un certificado de origen
es de ciento ochenta (180) dias calendario,
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contados a partir de la fecha de su emision.
Este término de validez del certificado de
origen sera suspendido por el tiempo que la
autoridad aduanera haya autorizado dichas
operaciones o regimenes.

20. Tratado de Libre Comercio entre los
Estados Unidos Mexicanos y la Republica
de Colombia (G2)

El Capitulo VIl sobre procedimientos adua-
neros del Acuerdo de Libre Comercio entre
los Estados Unidos Mexicanos y la Republi-
ca de Colombia (G2) establece entre otras
disposiciones, la definicion del certificado de
origen (7-01), la declaracion y certificacion
de origen (7-02), las obligaciones respecto a
las importaciones y en el Capitulo VI se es-
tablecio la clausula sobre transbordo y expe-
dicién directa, indispensable para abordar el
objeto de esta consulta.

21. El Acuerdo en su Articulo 7-02, referente
a la declaracion y certificado de origen sefa-
16 lo siguiente:

“Articulo7-02: Declaracién y Certificacion de
Origen (DecisiénNo.60deAbril4de2010)

1. Las Partes acordaran un certificado de ori-
gen que servira para certificar que un bien
que se exporte del territorio de una Parte a
territorio de otra Parte califica como origina-
rio. La Comisién Administradora adoptara las
modificaciones al certificado de origen, que
le someta el Grupo de trabajo de procedi-
mientos aduanales conforme al articulo 7-11
del Tratado.

2. Cada Parte establecera que para la expor-
tacion a otra Parte de un bien respecto del
cual el importador tenga derecho a solicitar
trato arancelario preferencial, el exportador
llene y firme un certificado de origen respec-
to de ese bien. El certificado de origen del
exportador requerira de la validacion por
parte de la autoridad competente de la Parte
exportadora.

3. En caso de que el exportador no sea el
productor del bien, llenara y firmara el cer-
tificado de origen con fundamento en una
declaracion de origen que ampare al bien
objeto de la exportacion, llenada y firmada
por el productor del bien y proporcionada vo-
luntariamente al exportador. La declaracion
de origen que llene y firme el productor no
se validara en los términos del parrafo 2 del
presente articulo.

()"

22. El parrafo 2 indica que para la exporta-
cion a otra Parte de un bien respecto del cual
el importador tenga derecho a solicitar trato
arancelario preferencial, el exportador debe

llenar y firmar un certificado de origen res-
pecto de ese bien.

23. Ahora bien, conforme al sentido corrien-
te de texto y la aplicacion del articulo 31 de
la Convencion de Viena, parrafo 1 sobre el
Derecho de los Tratados en el sentido que
“Un tratado debera interpretarse de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos de este en el contex-
to de éstos y teniendo en cuenta su objeto y
fin, la anterior prescripcion implicaria en prin-
cipio que, para la exportacion del bien, se
debe expedir un certificado de origen. Una
lectura es que dicho certificado debe expe-
dirse previo a la exportacion, entendida esta
como el mero hecho de despacho de un bien
hacia otro mercado. Sin embargo, en el con-
texto de un acuerdo bilateral de comercio, la
exportacion es parte de un acto complejo,
que no se satisface con la mera expedicion
de un bien, sino que también implica poder
hacerse acreedor a las preferencias arance-
larias, mediante la presentacion de la prueba
de origen en el otro mercado. Asi las cosas,
el concepto “para la exportacion” puede
leerse en un contexto temporal: “previo a la
exportacion”; como puede leerse en un con-
texto funcional: “para efectos de concretar el
acto de exportacion hacia otro mercado”. Lo
ultimo, en el marco de un acuerdo bilateral,
implica que el acceso al mercado de destino
se dé con la preferencia arancelaria acorda-
da en ese instrumento.

24. Si bien, lo normal y usual es que el certi-
ficado de origen debera ser expedido previa-
mente a la exportacion de la mercancia ob-
jeto de trato arancelario preferencial, como
fue explicado anteriormente, resulta incierto
que, de la redaccion de la norma, como se
ha descrito antes, pueda desprenderse que
este es un requisito sine quanon previa a la
expedicion del bien al mercado de destino.
Entendiendo esta expedicién como la opera-
cion de embarque y salida de la mercancia
del territorio de una Parte al territorio de la
otra Parte del Acuerdo.

25. En lo que si es categdrico el acuerdo
es que dicho certificado no podra tener una
vigencia superior a un afio a partir de la fe-
cha de su firma por la autoridad de origen de
la parte exportadora del acuerdo (Art. 7.02
parrafo 5). El acuerdo por otra parte guarda
silencio sobre la posibilidad de expedir un
nuevo certificado vencido el afio de vigencia
del mismo.

26. Sin embargo, bajo el mimo analisis rea-
lizado anteriormente respecto bajo el ACE-
72, es preciso mencionar que en nuestra

opinion, dicho certificado si debe ser ex-
pedido y acompafiar a la mercancia en el
momento de su exportacion, cuando duran-
te su transporte deba ocurrir una operacion
de transito por tercer pais en los términos
descritos en el articulo 6.12 del TLC, dado
que, un bien no perdera su condicién de
originario cuando, al estar en transito por
el territorio de uno o mas paises no Parte,
con o sin transbordo o almacenamiento
temporal, bajo la vigilancia de la autoridad
aduanera competente en esos paises: “(...)
el transito esté justificado por razones geo-
graficas o por consideraciones relativas a
requerimientos de transporte; no esté des-
tinado al comercio, uso o empleo en el o los
paises de transito; y durante su transporte
y depdsito no sea sometido a operaciones
diferentes del embalaje, empaque, carga,
descarga o manipulacion para asegurar su
conservacion.” (Articulo 6.12 parrafo 2)

27. Lo anterior implica que el bien debe estar
acomparfiado de un certificado de origen, por
cuanto no es posible predicar que el origen de
un bien en transito se conserva, si antes no
existe la prueba de que dicho origen existe.

28. Finalmente, el Articulo 7-03 establece
respecto a las obligaciones respecto a las
importaciones, que: “Cada Parte requerira
del importador que solicite trato arancelario
preferencial para un bien de otra Parte, que:
a) declare por escrito, en el documento de
importacién con base en un certificado de
origen valido, que el bien califica como ori-
ginario;

b) tenga el certificado de origen en su poder
al momento de hacer esa declaracion; y

c) presente o entregue el certificado de ori-
gen cuando lo solicite la autoridad compe-
tente.

29. (...)” En ese orden, a la autoridad de
la parte importadora le compete exigir que
el importador en el momento de la impor-
tacion, aparte de demostrar que se cumple
con lo relativo a despacho directo y transito,
cumpla con lo siguiente: Declare por escrito,
en el documento de importacion con base
en un certificado de origen valido, que el
bien califica como originario; Presente un
certificado de origen validado por la auto-
ridad competente de la parte exportadora.
Entregue el certificado de origen cuando lo
solicite la autoridad competente. Aqui cabe
la posibilidad que sefiala el numeral 8 del
articulo 189 del Decreto 1165 de 2019, que
permite previa constitucion de una garantia,
la entrega del certificado de origen posterior
a la aceptacion del documento aduanero de
importacion.
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30. En consecuencia, reiteramos que en el
Acuerdo de Libre Comercio entre los Esta-
dos Unidos Mexicano y la Republica de Co-
lombia (G2), no se precluye, a priori, la posi-
bilidad de la expediciéon de un certificado de
origen con posterioridad al embarque de la
mercancia, si bien es necesario decirlo es la
practica usual frente a este instrumento en el
contexto del tratado en mencion, y depende-
ria dicha expedicion del certificado de mane-
ra posterior al embarque de la mercancia, de
que la autoridad del pais de origen certifique
validamente el origen conforme la legislacién
nacional aplicable. Lo anterior, sin perjuicio
que dicha certificacion sea anterior, en cual-
quier caso, a un acto de transito por tercer
pais, y que la misma se expida con anteriori-
dad al acto de importacion.

31. Tratado de Libre Comercio entre la Re-
publica de Colombia y Canada

El TLC con Canada establecié en el Capitu-
lo Cuatro, articulo 401, que un certificado de
origen tiene el propésito de certificar que una
mercancia que se exporta del territorio de
una Parte al territorio de la otra Parte califica
COmo mercancia originaria.

32. Previé asi mismo que el Certificado de
origen debe ser diligenciado y firmado por
el exportador del bien en su territorio (auto
certificacion) y que cuando el exportador no
sea el productor del bien, el exportador podra
diligenciar y firmar el certificado de origen so-

bre la base de su conocimiento que la mer-
cancia es originaria, la confianza razonable
en la declaracién expedida por el productor
de que la mercancia califica como originaria
o en un certificado de origen diligenciado y
formado por el productor y proporcionado al
exportador.

33. Ademas, y sobre las obligaciones res-
pecto a las importaciones, el articulo 402
dispuso que cada Parte podra exigir a un
importador en su territorio que solicite trato
arancelario preferencial para una mercancia
importada desde el territorio de la otra Parte
que: realice una declaracion por escrito ba-
sada en una certificacion de origen valido,
sobre que la mercancia califica como origina-
ria; tenga el certificado de origen en su poder
al momento de hacer dicha declaracion; c)
proporcione a solicitud de la autoridad com-
petente de la parte importadora, el certificado
de origen, ademas de cualquier otra docu-
mentacion relacionada con la importacién de
la mercancia.

34. Se enfatiza en el parrafo 4 del Articulo
402, sobre la importancia del cumplimiento
de la regla sobre transporte de la mercancia,
en cuanto a que la autoridad competente de
la Parte importadora podra exigir al impor-
tador que solicita el trato arancelario prefe-
rencial, que demuestre que la mercancia fue
transportada de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 314 de Capitulo Tres sobre

Reglas de Origen — Transito y Transbordo,
presentando el conocimiento de embarque o
la guia aérea, indicando ademas, la ruta del
embarque, los puntos de embarque y trans-
bordo previos a la importacion de la mercan-
cia. Como también de toda la informacion,
sobre cuando la mercancia haya sido envia-
da o transbordada a través de puntos fuera
del territorio de las Partes, presentandole
una copia de los documentos de control
aduanero que le indique a la autoridad de
la Parte importadora, que la mercancia per-
manecio bajo control aduanero, mientras se
encontraba fuera del territorio de las Partes.
De otra parte, en el parrafo subsiguiente, nu-
mero 5 del mismo articulo 402, las Partes de
este acuerdo previeron que cuando una mer-
cancia que hubiere calificado como originaria
al momento de la importacién al territorio de
una de las Partes, sobre ella no se solicitd
trato arancelario preferencial, la Parte impor-
tadora permita al importador, dentro de un
periodo de no menos de un afo a partir de la
fecha de la importacién, o en otro plazo mas
largo, si la legislacion doméstica de la Parte
importadora lo contempla, presentar una so-
licitud de trato arancelario preferencial y soli-
citar el reembolso de los aranceles pagados
en exceso como resultado de no haber dado
trato preferencial a la mercancia, siempre y
cuando el importador presente: una decla-
racion por escrito manifestando que la mer-
cancia es originaria; el certificado de origen:
y cualquier otra documentacion relacionada
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con la importacion de la mercancia segun lo
exija la Parte importadora.

35. Esta ultima prerrogativa es lo que comun-
mente se conoce como certificacion de ori-
gen posterior a la importacion, situacion dis-
tinta a la que nos ocupa, en el sentido de que
el certificado de origen se expide con poste-
rioridad al despacho de la mercancia, para
la solicitud del trato arancelario preferencial.
36. En los anteriores acuerdos, ACE-72y G2,
las Partes jamas previeron la expedicion del
certificado de origen posterior al despacho
aduanero, esto es, cuando la mercancia ha
sido declarada y sobre ella se han liquidado y
pagado el arancel y el IVA en el momento de
su importacion. En estos dos acuerdos, no
existe la posibilidad de solicitar la devolucién
de los aranceles, asi la mercancia calificara
como originaria al momento de su importa-
cion, la razon es porque que las Partes no
consideraron otorgar esa posibilidad bajo
ambos acuerdos.

37. En cambio, en el TLC con Canada, las
Partes asumieron el compromiso de recono-
cer el origen a una mercancia que hubiese
calificado como originaria al momento de la
importacion al territorio de una de las Partes,
pero no se hubiese solicitado el trato arance-
lario preferencial en ese momento.

38. En conclusion, en el TLC con Canada,
se guarda silencio sobre la expedicion del
certificado de origen posterior al embarque
o a la exportacion de la mercancia. Sin em-
bargo, para que la mercancia pueda califi-
car como originaria, debera cumplir con la
regla de transporte directo cuando durante
su transporte haya permanecido en territorio
de un Estado no Parte. Para lo cual, la au-
toridad competente de la Parte importadora,
podra exigir al importador que solicita el trato
arancelario preferencial, le demuestre que la
mercancia fue transportada de conformidad
con lo establecido en el articulo 314 de Capi-
tulo Tres sobre Reglas de Origen — Transito y
Transbordo, a través del conocimiento de em-
barque, la guia aérea, en la cual se indique la
ruta del embarque, los puntos de embarque y
transbordo previos a la importacion de la mer-
cancia, asi como la informacion de cuando la
mercancia haya sido enviada o transbordada
a través de puntos fuera del territorio de las
Partes, y de la copia de los documentos de
control aduanero, indicando a la autoridad de
la Parte importadora, que la mercancia per-
manecié bajo control aduanero mientras se
encontraba fuera del territorio de las Partes.

39. Considerando que, si el certificado de
origen es emitido con posterioridad al em-

barque de la mercancia, en nuestra opinion
la mercancia debera ser transportada direc-
tamente sin que haya hecho transito en el
territorio de un tercer Estado. Igualmente se
entenderia que bajo el supuesto establecido
en el parrafo 5 de solicitud de devolucién de
los aranceles pagados sobre una mercancia
que calificaba como originaria al momento de
la importacién, creeriamos que Unicamente
podria calificar como tal, ademas de cumplir
con la regla de origen, aquella mercancia
despachada directamente, sin que haya ocu-
rrido la figura de transito o transbordo fuera
del territorio de las dos Pares del TLC.

40. Acuerdo de Promocion comercial en-
tre la Republica de Colombia y los Esta-
dos Unidos (en adelante APC).

El articulo 4.15 del Capitulo Cuarto del APC
establece que un importador podra solicitar
trato arancelario preferencial basado en: I)
una certificacion escrita o electrénica emiti-
da por el importador, exportador o productor
(auto certificacion) y (Il) el conocimiento del
importador de que la mercancia es originaria,
incluyendo la confianza razonable en la infor-
macion que posee el importador respecto del
origen de la mercancia.

41. También sefiala para cuando la certifica-
cion de origen es escrita, que pueda ser ela-
borada en cualquier formato siempre y cuan-
do incluya, pero no limita a que cada Parte
pueda exigir mas, los siguientes elementos:
“... El nombre de la persona certificadora, in-
cluyendo cuando sea necesario, informacioén
de contactos u otra informacion de identifi-
cacion; Clasificacion arancelaria bajo el Sis-
tema Armonizado y una identificacion de la
mercancia; Informacion que demuestre que
la mercancia es originaria; Fecha de la cer-
tificacion; y En el caso de una certificacion
para multiples embarques, emitida conforme
al parrafo 4 b), el periodo que cubre el certi-
ficado.”

42. De acuerdo con la prerrogativa acordada
por las Partes de establecer requisitos adi-
cionales, Colombia dispuso en el articulo 67
del Decreto 730 de 2012 de implementacion
del este Acuerdo, nuevos elementos a con-
signar en la certificacion de origen, como, por
ejemplo, informacion sobre la regla o criterio
de origen, si fuere del caso, la especificacion
del cambio de clasificacién arancelaria o el
método de valor de contenido regional que
cumple la mercancia y otros.

43. En este acuerdo las Partes deciden res-
pecto al transito y transbordo (articulo 4.13),
que una mercancia no se considerara origi-
naria, si:

“(a) sufre un procesamiento ulterior o es ob-
Jjeto de cualquier otra operacion, fuera del
territorio de las Partes, excepto la descarga,
recarga o cualquier otra operacion necesaria
para mantener la mercancia en buenas con-
diciones o para transportarla a territorio de
una Parte; o (b) no permanece bajo el control
de las autoridades aduaneras en el territorio
de un pais no Parte.”

44. Finalmente en el Articulo 4.19 sobre
“Obligaciones respecto de la importaciones”
las Partes acordaron que podran requerir a
un importador que solicite trato arancelario
preferencial, basado en una certificacion de
origen, para que provea o haga los arreglos
para que el proveedor o exportador presente
toda la informacion sobre la cual dicho impor-
tador o exportador sustenta tal certificacion,
en el sentido de demostrar que la mercancia
es originaria conforme al articulo 4.1 y arti-
culo 4.13 ( Transito y Transbordo), asi como
los subparrafos e) y f) 2 del articulo 4.19 del
Capitulo Cuarto del APC.

45. Al igual que en el TLC con Canada, este
acuerdo contempla la posibilidad en el parra-
fo 5 del articulo 4.19, que cuando una mer-
cancia era originaria cuando fue importada
al territorio de una Parte, pero el importador
de la mercancia no hizo una solicitud de trato
arancelario preferencial al momento de la im-
portacion, el importador pueda, a mas tardar
un afio después de la fecha de importacion,
hacer la solicitud de trato arancelario prefe-
rencial y solicitar un reembolso de cualquier
exceso de derechos pagados como resulta-
do de no haber solicitado el trato arancelario
preferencial, presentando a la Parte:

()

(a) una declaracion por escrito, manifestando
que la mercancia era originaria al momento
de la importacién; (b) una copia escrita o
electronica de la certificacion, si una certifi-
cacion es la base de la solicitud, u otra infor-
macion que demuestre que la mercancia era
originaria; y (c) otra documentacion relacio-
nada con la importacioén de las mercancias,
segun lo requiera la Parte importadora. (...)”
46. En conclusion, si bien el APC entre Co-
lombia y Estados Unidos, guarda silencio so-
bre el momento de expedicion del certificado
de origen, respecto a si se debe hacer antes
del embarque o si se puede expedir con pos-
terioridad al mismo, en nuestra opinion, para
que la mercancia pueda calificar como origi-
naria, debera estar acompafnada de la certi-
ficacion de origen, es decir haber sido expe-
dida dicha certificacién previo al embarque si
la misma estuvo en transito por el territorio
de un tercer pais y/o fue transbordada. Si por
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el contrario, la mercancia fue despachada di-
rectamente del territorio de Estados Unidos
hacia el territorio colombiano, consideramos
que el importador puede solicitar trato aran-
celario preferencial, presentando al momento
del despacho aduanero, una certificacion es-
crita o electronica emitida por el importador,
exportador o productor (auto certificacion), e
incluso con el conocimiento del importador
de que la mercancia es originaria, incluyen-
do la confianza razonable en la informacién
que posee el importador, respecto del origen
de la mercancia, sin considerar que el certifi-
cado de origen escrito o electrénico, se haya
expedido de manera previa o con posteriori-
dad al embarque.

47. Para el otro evento contemplado en el
parrafo 5 del articulo 4.19 del capitulo Cuar-
to del APC, en nuestra opinion, sélo podria
perfeccionarse bajo el supuesto que la mer-
cancia haya sido despachada directamente,
sin que se haya configurado un transito o un
transbordo fuera del territorio de las dos Par-
tes del TLC, en los términos sefialados en
articulo 4.13 del APC.

48. Tratado de Libre Comercio entre Chile y
Colombia (ACE - 24)

En el capitulo Cuarto seccién B, se encuentra
todo lo relacionado con la emision y validez
del certificado de origen, asi que el articulo
4.14 sobre certificado de origen, indica que
un importador podra solicitar el tratamiento
arancelario preferencial bajo este acuerdo
“basado en un certificado de origen escrito o
electronico por la autoridad competente de la
Parte exportadora a solicitud del exportador”.
En el mismo sentido, el articulo 4.14 (5) es-
tablece que estos certificados serviran para
“certificar que una mercancia que se exporte
del territorio de una Parte al territorio de otra
Parte califica como originaria” y dispone ade-
mas que en su diligenciamiento se debera
seguir el formato disefiado para el efecto en
el Anexo del Capitulo Cuarto.

49. Ahora bien, respecto a si debe ser expe-
dido antes del embarque o exportacion de
la mercancia, el parrafo 6 del articulo 4.14
(6) solo indica que los certificados de origen
bajo el ALC “tendran una validez de un afio
a partir de la fecha en la cual fue emitido”,
luego este articulo guarda silencio sobre el
momento en el cual los certificados de origen
deben ser emitidos por la parte exportadora.

50. En cambio, en el articulo subsiguien-
te, establece las obligaciones relativas a
las importaciones, indicando en el Articulo
4.17 que:

“La autoridad aduanera de cada Parte exigi-
ra que el importador que solicite tratamiento
arancelario preferencial para una mercancia:
(a) declare por escrito en el documento de
importacién requerido por su legislacion, en
base a un certificado de origen, que una mer-
cancia califica como mercancia originaria;
(b) tenga el certificado de origen en su poder
al momento en que se haga la declaracion;
(c) proporcione, si la autoridad aduanera lo
solicita, el certificado de origen o copias de
este; y

(d) presente inmediatamente una declara-
cioén corregida y pague el arancel correspon-
diente cuando el importador tenga motivos
para creer que el certificado de origen en
que se sustenta la declaracion de aduanas
tiene informacion incorrecta. El importador
no podra ser sancionado cuando en forma
voluntaria presente la declaracion de mer-
cancias corregida, previo a que la autoridad
aduanera haya iniciado el ejercicio de sus
facultades de verificacion y control o antes
de que las autoridades aduaneras notifiquen
la revisién, de conformidad con la legislacion
de cada Parte. (...)

51. De lo anterior, se puede observar que,
sobre la expedicion del certificado de ori-
gen, no se establece el momento de emi-
sion del certificado de origen en el senti-
do de que este deba ser expedido antes
de la exportacién de la mercancia. Por lo
que en nuestra opinion los certificados de
origen emitidos bajo el ACE-24 podran ser
fechados luego del embarque, pero en todo
caso, debe existir y ser valido para el mo-
mento en que se tramite el documento de
importacion.

52. Sin embargo, esta prerrogativa de emi-
sion del certificado con posterioridad al em-
barque o exportacion de la mercancia debe
ser observada a la luz de lo dispuesto en el
Acuerdo respecto a la clausula de transporte
directo. El articulo 4.12: “Transito y Transbor-
do” del TLC con Chile, con lo que se indica a
continuacioén:

“Articulo 4.12: Transito y Transbordo

Cada Parte dispondra que una mercancia no
perdera su calidad de originaria, si:.. (a) no
sufre un procesamiento ulterior o es objeto
de cualquier otra operacion, fuera del territo-
rio de las Partes, excepto la descarga, recar-
ga, fraccionamiento o cualquier otra opera-
cioén necesaria para mantener la mercancia
en buenas condiciones o para transportar
la a territorio de una Parte; y (b) permanece
bajo el control de las autoridades aduaneras
en el territorio de un pais no Parte.”
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53. Teniendo en cuenta la norma transcrita,
en nuestra opinién no se concibe que una
mercancia permanezca bajo el control adua-
nero de la autoridad de aduana del territorio
de un pais no Parte del Acuerdo, si no viene
acompafada de la prueba de origen, que es
por excelencia el documento que prueba la
condicién de origen.

54. Consideramos que no puede ser confundi-
da la figura establecida en el articulo 4.18: De-
voluciéon de Derechos de Aduana, cuando las
Partes asumieron el compromiso de reconocer
el trato arancelario presencial a una mercan-
cia que calificaba como originaria al momento
de su importacién, pero que el importador no
solicitd el trato arancelario preferencial al mo-
mento de su importacién con la expedicion del
certificado de origen con posterioridad al em-
barque ya explicado ampliamente.

55. Para el caso de la solicitud de devolucion
de los aranceles cancelados, el Acuerdo per-
mite que el importador pueda, a mas tardar
un (1) afio después de la fecha de importa-
cion, solicitar ante la autoridad aduanera de
la Parte importadora, la devoluciéon de los
aranceles aduaneros pagados en exceso,
por no haber solicitado tratamiento arance-
lario preferencial para esa mercancia al ser
importada, siempre que la solicitud vaya
acompafiada de: (a) una declaracién por
escrito indicando que la mercancia califica
como originaria en el momento de la importa-
cion; (b) el certificado de origen o su copia; y
(c) cualquier otra documentacion relacionada
con la importacion de la mercancia, tal como
lo pueda requerir la autoridad aduanera.

56. Consideramos igualmente que bajo la
situacion prevista en el Articulo 4.18 del ca-
pitulo cuarto sobre solicitud de devolucion de
aranceles, si la mercancia calificaba como
originaria al momento de su importacion, la
misma igualmente tendria que cumplir con
lo sefialado en el articulo 4.12, transcrito.
En ese orden, la unica posibilidad para ser
acreedora a la devolucion de derechos, con-
sideramos es que la mercancia hubiese sido
despachada directamente y sin que haya per-
manecido en transito o sido objeto de descar-
ga, recarga, fraccionamiento o cualquier otra
operacion, en el territorio de una no Parte del
Acuerdo, por lo que como se advierte, para
que la autoridad aduanera del Estados no
Parte se entere de que se trata de una mer-
cancia originaria, debe contar con el certifica-
do de origen debidamente expedido.

57. Decision 416 “normas especiales para la
calificacion de origen y certificacion de origen
de las mercancias”

El articulo 12 de la Decision 416, sefiala que
el cumplimiento de las normas y de los re-
quisitos especificos de origen debera com-
probarse con un certificado de origen emitido
por las autoridades gubernamentales com-
petentes o las entidades habilitadas para tal
efecto por el Pais Miembro exportador.

58. Para la expedicién de una certificacion
del origen en la Comunidad Andina, las au-
toridades gubernamentales competentes o
las entidades habilitadas deberan contar con
una declaracion jurada suministrada por el
productor, en el formato a que hace referen-
cia la Disposicién Transitoria Primera de la
presente Decision.

59. Sobre la emisién del certificado de ori-
gen, la decision unicamente prevé que la fe-
cha del certificado de origen debe coincidir o
ser posterior a la fecha de emision de la fac-
tura comercial, e indica de igual forma que, a
los fines de la expedicion de la certificacion
de origen, en todos los casos, la factura co-
mercial debera presentarse conjuntamente.

60. En el articulo 16 de la decision, sefia-
la que las autoridades aduaneras del Pais
Miembro importador no podran impedir el
desaduana miento de las mercancias en ca-
sos de duda acerca de la autenticidad de la
certificacion, presuncion de incumplimiento
de las normas establecidas en esta Decision,
o cuando el certificado de origen no se pre-
sente, contenga errores, o esté incompleto.
En tales situaciones se podra exigir la cons-
titucién de una garantia por el valor de los
gravamenes aplicables a terceros paises, de
conformidad con las legislaciones nacionales
de los Paises Miembros. Ademas, las partes
acordaron que, cuando el certificado de ori-
gen no se presente, las autoridades aduane-
ras del Pais Miembro importador otorgaran
un plazo de quince dias calendario a partir de
la fecha de despacho a consumo o levante
de la mercancia, para la debida presentacion
de dicho documento. Vencido el plazo, se ha-
ran efectivas las garantias o se cobraran los
gravamenes correspondientes.

61. Como la Decision guarda silencio sobre
si el certificado de origen tiene que ser emiti-
do antes del embarque de la mercancia, pero
si regula cuando puede ser exigido por la au-
toridad aduanera del Pais Miembro importa-
dor, claramente se permite que el certificado
de origen sea emitido con posterioridad al
embarque. Lo que si debe ser es que la fe-
cha del certificado debe coincidir con la fecha
de la factura e incluso se permite que sea
posterior a la fecha de emisién de la factura,
como también al momento de solicitar la emi-

sion del certificado de origen la factura debe
presentarse conjuntamente con la solicitud.

62. De los certificados de origen en los
Acuerdo mas recientes como por ejemplo, en
el Acuerdo Comercial de la Unién Europea y
Colombia, Peru y Ecuador, Acuerdo de Co-
lombia con los Estados AELC, el Protocolo
Adicional de Alianza del Pacifico, el TLC en-
tre Colombia e Israel y TLC entre Colombia
y Corea.

Segun se desprende de su comunicacion,
para la Federacion colombiana de agen-
tes logisticos en comercio internacional los
acuerdos mas recientes, por ejemplo, Unién
Europea, los Estados AELC, la Alianza del
Pacifico, Israel y Corea, prevén ademas de
la expedicién de la prueba de origen al mo-
mento de la exportacion, la posibilidad de la
expedicion de la prueba de origen en fecha
posterior al embarque.

63. Sobre esta apreciacion, reiteramos lo di-
cho para los acuerdos ya analizados, cada
acuerdo es un acuerdo de voluntades unico
y se configura en ley para las Partes, puede
que sea el resultado de la suma de muchos
elementos contenidos en varios acuerdos
preexistentes de las Partes o la mezcla de
ellos. Siendo asi no existe otro camino dis-
tinto al de analizar si en ellos se acord6 la
posibilidad de la expedicion del certificado de
origen posterior al embarque o exportacion
o0 no y también si las Partes previeron en
cada uno de ellos la posibilidad de solicitud
de devolucion de derechos arancelarios, del
bien sobre el cual no se hizo una solicitud
de tratamiento preferencial al momento de la
importacion, veamos:

64. Acuerdo Comercial entre la Unién Euro-
pea y sus Estados Miembros por una Parte
y Colombia, Pert y Ecuador, por otra Parte.

El Acuerdo Comercial entre la Union Eu-
ropea, Colombia, Peru y Ecuador, regula
lo relacionado con la emisién y validez a la
prueba de origen el Anexo Il “Relativo a la
definicién del concepto de «productos origi-
narios» y métodos para la cooperaciéon ad-
ministrativa”.

65. Alli se indica que, para poder acogerse a
las preferencias arancelarias bajo el Acuerdo
Comercial con la UE, es necesario cumplir
con las reglas y procedimientos de origen y
regula ademas los métodos para la Coopera-
cion Administrativa. Entre ellas, el importador
debe presentar el Certificado de Circulacion
de Mercancias EUR.1, cuyo ejemplar se en-
cuentra en el Apéndice 3 del Anexo Il, o una
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declaracion emitida por un exportador en una
factura (declaracion en Factura), una nota de
entrega o cualquier otro documento comer-
cial que describa los productos en cuestion
con suficiente detalle para hacer posible su
identificacion (Ej. la lista de empaque), segun
lo dispone el articulo 20 del Anexo II.

66. Por otra parte, para determinar si es po-
sible mantener el origen y acogerse a las
preferencias arancelarias bajo el Acuerdo
Comercial, se debe revisar la clausula de
transporte directo.

67. De conformidad con el Articulo 13
“Transporte directo” del Anexo Il del Acuer-
do, el tratamiento preferencial aplica Unica-
mente a los productos que satisfagan los
requisitos del anexo en mencién y que sean
transportados directamente entre la Unién
Europea y los Paises Andinos signatarios
(Colombia-Peru-Ecuador). No obstante, los
productos podran ser transportados a través
de otros territorios, incluyendo transbordos o
almacenamiento temporal en esos territorios,
siempre que permanezcan bajo la vigilancia
de las autoridades aduaneras en el pais de
transito o de almacenamiento temporal y no
se sometan a operaciones distintas a las de
descarga, carga o cualquier otra operacion
destinada a consérvalos en buen estado.

68. El documento de transporte debera indi-
car el lugar de destino de la mercancia a uno
de los tres Paises andinos signatarios y para
demostrar que cumple con las condiciones
descritas de transporte directo, el articulo en

Avianca h'-r.

in=H — i

mencion sefiala que las autoridades aduane-
ras de la Parte importadora podran solicitar
los siguientes documentos soporte:

()

Documentos de transporte, tales como la
gquia aérea, el conocimiento de embarque,
manifiesto de carga o documento de trans-
porte multi modal o combinado, que certi-
fique el transporte desde el pais de origen
hasta la Parte importadora;, Documentos
aduaneros que autoricen el transbordo o al-
macenamiento temporal; o a falta de lo ante-
rior, cualquier documento de respaldo. (...)"

69. En este sentido, para que en un pais andi-
no signatario (Colombia-Ecuador-Peru) pue-
dan acogerse al tratamiento preferencial bajo
el Acuerdo con la UE, debe presentar como
soporte al momento de la importacion en el
territorio de una de las Partes, ademas de la
prueba de origen, el documento de transpor-
te que acredite el transporte directo desde un
Pais Miembro de la UE hasta un pais andino
signatario (Colombia-Ecuador-Peru). Aho-
ra bien, si la mercancia fue transportada a
través de otros territorios (diferentes al pais
de destino final de la mercancia), incluyen-
do transbordo o almacenamiento temporal,
debe presentar el documento aduanero ex-
pedido por la autoridad competente que cer-
tifique que la mercancia permanecié bajo la
vigilancia de las autoridades aduaneras en el
pais de transito o de almacenamiento tempo-
ral y que no se sometié a operaciones distin-
tas a las de descarga, carga o cualquier otra
operacion destinada a conservarlos en buen

estado. De la misma forma, el certificado de
origen debe tener un destinatario en el pais
de importacion.

70. Ahora bien, el Acuerdo Comercial con la
UE especifica expresamente la obligacion de
la emision del Certificado EUR 1 en el pa-
rrafo 7 del articulo 16 “Procedimiento para la
emision de un certificado de circulacion de
mercancias EUR.1”, lo siguiente:

“Las autoridades competentes o autoridades
aduaneras emitiran un certificado de circu-
lacion de mercancias EUR.1 y dicho certifi-
cado se pondra a disposicion del exportador
tan pronto como se efectue o garantice la
exportacion efectiva.”

71. La anterior precisién y lo dispuesto en
el articulo 17 del Anexo Il indica, que esta
prueba de origen debe ser expedido cuando
se efectué la exportacion o cuando la misma
esté garantizada.

72. En este acuerdo las Partes incluyeron
la posibilidad de la emisiéon del Certificado
de Circulacion EUR.1 con posterioridad a la
importacién, de manera excepcional, des-
pués de la exportacion de los productos,
Unicamente cuando se presente una de las
siguientes circunstancias:

()

(a) no se emitié un certificado de circulacién
al momento de la exportacion debido a erro-
res u omisiones involuntarias o circunstan-
cias especiales; o
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(b) se demuestra a satisfaccion de las auto-
ridades competentes o autoridades aduane-
ras que se emitié un certificado de circula-
cién de mercancias EUR.1 pero que no fue
aceptado al momento de la importacion por
razones técnicas. (...)

73. Sin embargo, en nuestra opinién, inclu-
sive bajo la circunstancia sefialada en el
parrafo a) transcrito y tratandose ya sea de
un Certificado EUR.1 o de un declaracion
en factura, nota de entrega o cualquier otro
documento comercial que describa los pro-
ductos en cuestion con suficiente detalle
para hacer posible su identificacién (Ej. la
lista de empaque), que en ese caso guarda
silencio sobre el momento de su emision,
consideramos que la prueba de origen debe
acompanfar a la mercancia desde su embar-
que o exportacion, si ocurre que durante el
trayecto, ha sido transportada a través de
otros territorios, incluyendo transbordos o al-
macenamiento temporal en esos territorios,
esto con el propodsito de poder cumplir con
las condiciones dispuestas en el articulo 13
del Anexo Il del acuerdo.

74. Acuerdo de Libre Comercio entre Co-
lombia y los Estados AELC

El Acuerdo Comercial entre Colombia y los
estados AELC, establece lo concerniente a
la emision y validez a la prueba de origen en
el Anexo V “Referido en el Articulo 2.3 con
relacion a las Reglas de origen y a la Coo-
peracion Administrativa Mutua en Asuntos
Aduaneros”.

75. Indica que para poder acogerse a las
preferencias arancelarias bajo este acuer-
do, es necesario cumplir con las reglas y
procedimientos de origen, entre los cuales
se establece la obligacion del importador de
presentar al momento de la importacion del
Certificado de Circulacion de Mercancias
EUR.1, cuyo ejemplar se encuentra en el
Apéndice 32 del Anexo V, o una declaracion
de origen texto de la cual figura en el Apén-
dice 3b del Anexo V dada por un exportador
en una factura (declaracion en Factura), una
nota de entrega o cualquier otro documen-
to comercial que describa los productos en
cuestion con suficiente detalle para hacer
posible su identificacion (Ej. la lista de em-
paque), segun lo dispone el articulo 20 del
Anexo V.

76. Asi como en el Acuerdo comercial con la
UE, en este acuerdo se especifica expresa-
mente la forma de la emision del Certificado
EUR 1 en el parrafo 7 del articulo 16 “Pro-
cedimiento para la emision de un certificado

de circulacién de mercancias EUR.1”, lo si-
guiente:

“Las autoridades competentes o autoridades
aduaneras emitiran un certificado de circu-
lacién de mercancias EUR.1 y dicho certifi-
cado se pondra a disposicién del exportador
tan pronto como se efectie o garantice la
exportacion efectiva’.

77. No obstante, se debe considerar respec-
to a la posibilidad de emision de un certifica-
do de circulacion EUR, luego de la exporta-
cion, siempre y cuando, segun el articulo 17,
ocurran idénticas circunstancia excepcional
a las ya descritas y analizadas en el referido
acuerdo comercial con la UE.

78. También se incluye dos eventualida-
des adicionales en las que se permite la
emision del Certificado EUR.1 de manera
posterior al embarque y son las descritas
en los articulos 18 y 19 del Anexo V, que
basicamente ocurren en caso de robo o
pérdida o destruccion del certificado EUR.1,
en cuyo caso el importador que solicité a
la autoridad competente del pais de expor-
tacion que lo emitié, un duplicado sobre la
base de los documento en su poder y el otro
caso, es cuando los productos originarios
se coloquen bajo control de la aduana de
un estado AELC o en Colombia, en cuyo
caso sera posible reemplazar la prueba de
origen inicial, por uno o mas certificados de
circulacién EUR.1 con el propésito de enviar
la totalidad o alguno de dichos productos a
otra Parte o a algun lugar dentro de la parte
importadora. En este caso los certificados
EUR.1 seran emitidos de conformidad con
la legislaciéon de la Parte importadora, por
la autoridad competente y en coordinacion
aduanera bajo cuyo control se encuentren
los productos.

79. Salvo los casos mencionados anterior-
mente, la regla general y en una situacion
normal es que la mercancia este acompania-
da de la prueba de origen desde el mismo
momento del embarque o exportacion de los
productos originarios.

80. Solo cuando se trate de una declaracién
de origen en una factura, una nota de en-
trega o cualquier otro documento comercial
que describa los productos en cuestion con
suficiente detalle para hacer posible su iden-
tificacion (Ej. la lista de empaque), segun lo
dispone el articulo 20 del Anexo V, se podria
elaborar la prueba de origen posterior al em-
barque, siempre y cuando sea transportada
directamente sin que haya sido transportada
por el territorio de un tercer pais, porque de

lo contrario nuestra opinidn, el producto debe
estar acompafado de la misma dada la obli-
gacion contenida en el articulo 14 del Anexo
V de este acuerdo.

81. Protocolo Adicional al Acuerdo Marco
de Alianza del Pacifico

El Protocolo adicional al Acuerdo Maro de
Alianza del Pacifico, establece en el capitulo
Cuarto las “Reglas de Origen y Procedimien-
tos relacionados con el Origen”.

En el articulo 4.17 del capitulo Cuarto, se es-
pecifica que el importador podra solicitar tra-
tamiento arancelario preferencial basado en
un certificado de origen escrito o electrénico
emitido por la autoridad competente, en base
a la solicitud que le presente el exportador.
Ademas, sefala que el certificado de origen
sera emitido, a mas tardar, en la fecha de
embarque de la mercancia.

82. Sin embargo, en su parrafo 3 y no obs-
tante lo indicado en el parrafo 1 descrito, un
certificado de origen, podra ser emitido con
posterioridad a la fecha de embarque de la
mercancia, siempre que:

()

(a) no se haya emitido a la fecha de em-
barque debido a errores, omisiones invo-
luntarias, o cualquier otra circunstancia
que pueda ser considerada justificada de
conformidad con la legislacién de la Parte
exportadora, o

(b) se demuestre, a satisfaccion de la auto-
ridad competente para la emisién de certifi-
cados de origen, que el certificado de origen
emitido no fue aceptado al momento de la
importacién. El periodo de vigencia debe
mantenerse segun lo indicado en el certifi-
cado de origen que se emiti6é originalmente.

()

83. En consideracion a las circunstancias por
las que se establecio la posibilidad de emi-
tir un certificado de origen en fecha poste-
rior al embarque, se entiende que las Partes
consideraron indispensable que la emision
del certificado de origen se realice antes del
embarque o maximo en el mimo momento,
porque la excepcion debe ser rigurosamente
demostradas, a diferencia de otros Acuer-
dos que como se ha explicado, se observa
que sobre ese aspecto las Partes decidieron
guardar silencio.

84. Lo anterior se reafirma al considerar los
dispuesto en el articulo 4.15 que es la clau-
sula de transito y transbordo, veamos:
“ARTICULO4.15: Transito y Transbordo
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1. Para que las mercancias conserven su carac-
ter de originarias y se beneficien del tratamiento
arancelario preferencial, éstas deberan haber
sido expedidas directamente de la Parte expor-
tadora a la Parte importadora. Para tal efecto, se
consideraran expedidas directamente:

(a) las mercancias transportadas tnicamen-
te por el territorio de una o mas Partes;

(b) las mercancias en transito a través de uno
0 mas paises que no sean Parte del presente
Protocolo Adicional, con o sin transbordo o al-
macenamiento temporal, siempre que:

(i)no sean objeto de ninguna operacion fue-
ra del territorio de las Partes, excepto la car-
ga, descarga, fraccionamiento o cualquier
otfra operacion necesaria para mantener la
mercancia en buenas condiciones, y (i) per-
manezcan bajo el control de las autoridades
aduaneras en el territorio de un pais no Parte.

2. El importador podra acreditar el cumpli-
miento del parrafo1(b):

(a)en caso de transito o transbordo, con do-
cumentos de transporte, tales como la guia
aérea, el conocimiento de embarque, la carta
porte, o el documento de transporte multimo-
dal o combinado, segtn corresponda;

(b) en caso de almacenamiento, con docu-
mentos de transporte, tales como la guia
aérea, el conocimiento de embarque, la car-
ta porte, o el documento de transporte mul-
timodal o combinado, segun corresponda,
y los documentos emitidos por la autoridad
aduanera u otra entidad competente que de
conformidad con la legislacién del pais que
no es Parte acrediten el almacenamiento, o
(c) a falta de lo anterior, cualquier otro docu-
mento de respaldo emitido por la autoridad
aduanera u otra entidad competente, de con-
formidad con la legislacién del pais que no
es Parte. (...)”

85. Tratado de Libre Comercio entre la re-
publica de Colombia y el Estado de Israel
En este acuerdo se regula el Capitulo Tres lo
concerniente a “REGLAS DE ORIGEN” y en
su articulo 3.16 sobre “procedimiento para la
emisiéon de certificado de origen”, establece
que cuando se habla de prueba de origen se
refiere tanto a un certificado de origen elec-
trénico como al de papel.

86. También se indica que los productos ori-
ginarios del territorio de Israel al importarse
al territorio de la Republica de Colombia, y
viceversa, se beneficiaran de este Acuerdo
presentando, de conformidad con la legisla-
cion interna de la Parte importadora:

.-

(a) un Certificado de Origen, cuya ejemplar
figura en el Anexo3-B; o

(b) en los casos sefialados en el Articulo
3.19, una declaracion emitida por un exporta-
dor (en adelante, “Declaracion en Factura”),
en una factura, una nota de entrega o cual-
quier otro documento comercial que describa
los productos en cuestiéon con suficiente de-
talle para hacer posible su identificacion; el
texto de la Declaraciéon en Factura figura en
el Anexo3-C. (...) “

87. Respecto a la emision del certificado
de origen sefala que “(...) Las autoridades
aduaneras de la Parte exportadora emitiran
un Certificado de Origen a solicitud escrita en
papel o electrénica del exportador o de su re-
presentante autorizado bajo la responsabili-
dad del exportador, de acuerdo con la regula-
cion domestica de la Parte exportadora. (...) “
88. Al igual que en los Acuerdos con la UE
y los Estados AELC, el Articulo 4.16 dispone
que:

“(...) 7. Las autoridades aduaneras emitiran
un Certificado de Origen y dicho certificado
se pondra a disposiciéon del exportador tan
pronto como se efectue o garantice la expor-
tacion efectiva.”

89. Sin embargo, dice el articulo subsiguien-
te, el 3.17 que se podra emitir excepcional-
mente un certificado de origen a posteriori, es
decir, después de la exportacion de los pro-
ductos “...si no se emiti6 en el momento de
la exportacion, debido a errores u omisiones
involuntarias o circunstancias especiales; o si
se demuestra a satisfaccion de las autorida-
des aduaneras que el certificado fue emitido
pero que no fue aceptado al momento de la
importacién por razones técnicas.”

90. Al respecto de la emision del certificado
de origen posterior al embarque, el Articulo
3.17 especifica que:

“2. Para la aplicacion del parrafo1, el exporta-
dor indicara en su solicitud el lugar y fecha de
la exportacion de los productos a los cuales
se refiere el Certificado de Origen, y sefialara
las razones de su solicitud.

3. Las Autoridades Aduaneras de la Parte ex-
portadora podran emitir un Certificado de
Origen a posteriori nicamente después
de verificar que la informacion suministra-
da en la solicitud del exportador concuer-
da con la del expediente correspondiente.
4. En concordancia con este Articulo, en los
Certificados de Origen se indicara que fueron
emitidos a posteriori en la casilla indicada en
el Anexo3-B. (...)”

91. En nuestra opiniéon la voluntad de las
Partes de este acuerdo es que la expedicion
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del certificado de origen sea previa a la ex-
portacion, por cuanto se insta a la autoridad
aduanera a emitir la certificacion de origen
a posteriori, cuando se haya verificado que
la informacion suministrada en la solicitud
del exportador concuerda con la informacién
que fuera presentada por el exportador y que
consta en el expediente.

92. Ahora bien, la clausula alusiva al trans-
porte directo, contenida en el Articulo 3:13
del Capitulo Tres, determina que el trata-
miento arancelario preferencial es aplicable
a los productos que satisfagan los requisitos
alli establecidos, entre otros la condicion de
que sean transportados directamente, con
algunas novedades, veamos:

ARTICULO3.13: TRANSPORTE DIRECTO
1. El tratamiento preferencial contemplado
en este Acuerdo se aplica unicamente a los
productos que satisfagan los requisitos de
este Capitulo que sean transportados direc-
tamente entre los territorios de las Partes. Sin
embargo, los productos originarios de los te-
rritorios y que constituyan un solo envio que
no sea fraccionado podran ser transportados
a través de territorios de no Partes, de pre-
sentarse la ocasion, incluyendo trasbordos o
almacenamiento temporal en esos territorios,
siempre que permanezcan bajo la vigilancia
de las autoridades aduaneras en el pais de
transito o de almacenamiento temporal; y

(a) el transito esté justificado por razones
geograficas o por consideraciones relaciona-
das con requisitos de transporte; y (b) no se
prevé comercializacién, consumo, uso o uti-
lizacion en el territorio de la no Parte cuando
la mercancia esté en transito; y (c) no sufran
operaciones diferentes a descarga, recarga,
o cualquier operacion para preservar la mer-
cancia en buenas condiciones.

2. A solicitud de las autoridades aduaneras
de la Parte importadora, se proporcionara la
documentacion que sustente el cumplimiento
de las condiciones sefialadas en el paragra-
fo1, mediante la presentacion de:

(a) cualquier documento de transporte, que
cumpla con los estandares internacionales y
que pruebe que la mercancia fue transpor-
tad directamente desde la Parte exportado-
ra hasta la no Parte en la que la mercancia
hace transito hacia la Parte importadora; o
(b) un certificado emitido por las autoridades
aduaneras de la no Parte en donde la mer-
cancia hizo transito que contenga una des-
cripcién exacta de la mercancia, la fecha y el
lugar de carga y recarga de la mercancia en el
territorio de la no Parte y las condiciones bajo
las cuales la mercancia fue embarcada; o

(c) en ausencia de lo anterior, cualquier otro
documento que pruebe el envio directo.

3. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1
Y 2, durante el afio siguiente a la entrada en
vigor de este A cuerdo, las Partes discutiran
la posibilidad de un mecanismo que permita
que una mercancia originaria, que hace tran-
sito a través del territorio de una no Parte con
el que cada Parte tiene de forma separada
un Acuerdo de Libre Comercio de conformi-
dad con el Articulo XXIV del GATT 1994 y
sus notas interpretativas, no pierda su condi-
cién de originaria.”

93. La partes de este Acuerdo, precisaron
que sdlo los productos originarios que
constituyan un unico envié y gue no sea
fraccionado podran ser transportados a
través de territorios de no Partes, y de pre-
sentarse la ocasion, incluye trasbordos o al-
macenamiento temporal en esos territorios,
claro, siempre que permanezcan bajo la
vigilancia de las autoridades aduaneras
en el pais de transito o de almacenamien-
to temporal y el transito esté justificado
por razones geograficas y por conside-
raciones relacionadas por requisitos de
transporte, claro que cumpliendo los demas
requisitos que menciona el articulo.

94. Lo anterior, nos permite concluir que
cuando los productos no se encuentren
acompanados del certificado de origen des-
de que son exportados, resulta imposible
que puedan ser transportados a través de
los territorios de terceros paises que no son
Parte, por cuanto las autoridades aduaneras
de esos paises no Partes, no tendran podran
conocer y por lo mismo actuar de acuerdo a
lo sefialado en el literal b) del parrafo 2 del
articulo transcrito.

95. Finalmente en el articulo 3.21: PRESEN-
TACION DE LA PRUEBA DE ORIGEN, es-
tablece que se presentaran las pruebas de
origen ante las autoridades aduaneras de
la Parte importadora de conformidad con
los procedimientos aplicables en esa Parte.
Dichas autoridades podran exigir que la de-
claracion de importacion vaya acompafada
de una declaracion del importador de que los
productos cumplen con las condiciones exi-
gidas para beneficiarse de la aplicacion del
Acuerdo.

De acuerdo a lo expuesto en el articulo 3.21
y sin ser los llamados a interpretar las dis-
posiciones concernientes al procedimiento
de despacho de mercancias por carecer
de competencia para pronunciarnos sobre
el particular, observamos que el numeral 8
del articulo 189 del Decreto 1165 de 2019,
permite previa constitucién de una garantia
la presentacion del certificado de origen en

forma posterior a la aceptacion del documen-
to aduanero de importacion.

96. Acuerdo de Libre Comercio entre la
Republica de Colombia y la Republica de
Corea

Encontramos en el Capitulo Tres “Reglas de
origen y Procedimientos de Origen”, todo lo
concerniente a la expedicion del certificado
de origen.

97. El Acuerdo con Corea establece la figura
del denominado auto certificado, por cuanto
debera ser expedido y firmado por el expor-
tador o el productor. Cuando el exportador
no sea le productor, el certificado de origen
podra ser emitido por el exportador con
fundamento en: (a) su conocimiento que la
mercancia califica como una mercancia ori-
ginaria; o (b) el certificado de origen, o una
declaracién escrita de que la mercancia ca-
lifica como originaria, entregada por el pro-
ductor. Ademas, indica, entre otros aspectos
que un certificado de origen tendra una vi-
gencia de un afio, o por un periodo mas largo
si asi lo establecen las leyes y regulaciones
de la Parte importadora, después de la fecha
en la cual fue firmado el certificado de origen.
98. Este acuerdo guarda silencio sobre si
el certificado de origen puede ser expedido
después de que los productos originarios
fueron exportador, Sin embargo, considera-
mos que darse esta situacion, la mercancia
no podra permanecer en transito o transbor-
do durante su transporte en el territorio de
un tercer pais no parte, segun lo establece el
articulo 3.15 sobre transporte directo.

“ARTICULO3.15: TRANSPORTE DIRECTO
1. Una mercancia originaria que es transpor-
tada a través del territorio de una no Parte,
se considerara como no originaria, a menos
que pueda demostrarse que la mercancia:
(a) no sufre una mayor produccién u otra
operacion en el territorio de esa no Parte, di-
ferente a la descarga, divisiéon de carga por
razones de transporte, recarga o cualquier
otra operacién necesaria para conservarla
en buen estado; (b)permanece bajo el con-
trol de la aduana mientras que esté fuera del
territorio de una o ambas Partes, y (c) no en-
tran en el comercio o el consumo en el terri-
torio de esa no Parte.

2. Evidencia que las condiciones estableci-
das en el parrafo1 se han cumplido se pro-
porcionaran, previa solicitud, a la autoridad
aduanera, de conformidad con los procedi-
mientos aplicables en la Parte importadora,
por la produccion de: (a)evidencia de las cir-
cunstancias relacionadas con el transbordo
o el almacenamiento de las mercancias en el
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territorio de la no Parte; o (b) un documento
expedido por la autoridad aduanera u ofra
autoridad competente del pais no Parte, que
indica que las condiciones establecidas en el
apartado 1 se han cumplido.”

99. De otra parte y siguiendo la linea de otros
acuerdos ya mencionados como es el caso
del Acuerdo de Promocion Comercial con
Estados Unidos, este acuerdo regula en el
articulo 3.20 del capitulo tres, el compromiso
para que las Partes reconozcan el trato aran-
celario preferencial, cuando una mercancia
era originaria al ser importada y el importador
no hizo una solicitud de trato arancelario pre-
ferencial en ese momento, para que el impor-
tador pueda dentro de un periodo de al menos
de un afio después de la fecha de importacion
u otro plazo mayor segun las leyes de la parte
importadora, el importador haga la solicitud
del trato arancelario preferencial y solicite el
reembolso de los pagado por ese concepto,
siempre y cuando presente a la Parte impor-
tadora: un certificado de origen y, cuando sea
apropiado, otra evidencia manifestando que la
mercancia califica como originaria; y otra do-
cumentacion relacionada con la importacion
de las mercancias, segun lo requiera la Parte
importadora.

100. Consideramos que esta posibilidad, no
se debe confundir con la expedicién del cer-
tificado de origen posterior al embarque o
exportacion de la mercancia objeto de con-
sulta, dado que la situacién es distinta en la
medida que la mercancia fue importada y su
importacion genero el pago de los aranceles,
de manera que las Partes acordaron bajo esta
circunstancia permitir al importador solicitar la
devolucién del arancel siempre y cuando la
mercancia en el momento de ser importada
calificar como orinaria. Para probar esta situa-
cion, consideramos que ademas la mercancia
debia cumplir con lo establecido en estableci-

do en la clausula de transporte directo, trans-
crita lo que nos conduce a suponer que la
mercancia debia estar acompafada del cer-
tificado de origen al momento de ser expor-
tada, y si no, por lo menos debié ser despa-
chada directamente y un haber permanecido
en transito o almacenada en el territorio de un
Pais no Parte, con el fin de cumplir con lo es-
tablecido en el articulo 3.15, aludido.

Conclusion

101. En términos generales, la expedicion
del certificado de origen cominmente se ha
acordado que debe darse previo a la expedi-
cién, embarque o exportacion de la mercan-
cia, e inclusive en el mismo momento de su
exportacion, esto por cuanto su emision esta
directamente relacionada con la operacion
de comercio amparada bajo algun Acuer-
do Comercial en vigor. La razon es que la
emision de la prueba de origen supone una
planeacién, cuyo resultado parte del proceso
de elaboraciéon de los productos objeto de
intercambio comercial y que se fundamenta
en la trazabilidad que permite demostrar del
cumplimiento de la regla de origen, que al
mismo tiempo debe estar soportada con la
documentacion del proceso productivo y de
los materiales originarios y no originarios que
se hayan utilizado en su elaboracién. De tal
suerte que la prueba de origen se encuentra
relacionada intimamente con la operacion de
compraventa, que comunmente ocurre antes
de que la mercancia haya sido despachada,
embarcada o exportada con destino al terri-
torio de la otra Parte, segun el acuerdo de
que se trate.

102. Sin embargo, en consideracion a la di-
namica del comercio exterior, no necesaria-
mente todas las transacciones comerciales
ocurren cuando la mercancia aun no ha sido

exportada, por lo cual, en la gran mayoria de
los Acuerdos, puede ocurrir que la expedi-
cion del certificado de origen se dé después
del embarque de una mercancia con desti-
no al territorio de la otra Parte del respectivo
Acuerdo.

103. En todo caso, es importante no perder
de vista, cuando se cuente con esa prerro-
gativa, las disposiciones en cada uno de los
Acuerdos, en materia de transito, transbordo
o expedicion directa, asi como de la facultad
con la que cuanta la autoridad aduanera de la
parte importadora, de regular la admisién de
la prueba de origen posterior al embarque e
incluso a la importacién del bien, de acuerdo
con su legislacion.

104. Los eventos mencionados y que se de-
sarrollaran en este concepto, nos ilustraran
de alguna manera que el momento de expe-
dicion de la prueba de origen y el significado
que las Partes quisieron darle en cada uno
de los acuerdos comerciales analizados, es
independiente, es decir, no depende de la
celebracion de un grupo de Acuerdos Co-
merciales antiguos o de nuevas tenencias de
negociacion en los tratados.

105. La presente respuesta se emite con
base y en el marco de las atribuciones con-
tenidas en el articulo 10 del Decreto 210 de
2003, asi como de acuerdo con el alcance y
los términos definidos en los articulos 14 (nu-
meral 2) y 28 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo,
incorporados por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015 y modificados temporalmente por
el articulo 5 del Decreto Legislativo 491 de
28 de marzo de 2020, declarado exequible
de manera condicionada por la Corte Cons-
titucional, a través de la sentencia C-242 de
9 de julio de 2020, M.M.P.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Cristina Pardo Schlesinger.
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Concepto

1. Se consulta acerca de la interpretacion de
la aduana ecuatoriana respecto a la vigencia
para Colombia del Acuerdo de Complemen-
tacion Economica ACE-59.

2. Es importante tener en cuenta que el
Acuerdo de Complementacion Econdmica
ACE No. 59 (“ACE-59”) suscrito entre los
Gobiernos de la Republica de Argentina, de
la Republica Federativa de Brasil, de la Re-
publica de Paraguay y de la Republica Orien-
tal de Uruguay, Estados Parte del Mercado
Comun del Sur (“Mercosur”) y los Gobiernos
de la Republica de Colombia, de la Republi-
ca de Ecuador y de la Republica Bolivariana
de Venezuela, Paises Miembros de la Comu-
nidad Andina (“CAN”), se suscribio el 18 de
octubre de 2004, fue aprobado por el Con-
greso de la Republica de Colombia mediante
la Ley 1000 de 2005, y declarado exequible
por la Corte Constitucional mediante Senten-
cia C-864 del 18 de octubre de 2006, el cual
entro en vigor bilateralmente entre Colombia
con Argentina, Brasil y Uruguay el 1 de fe-
brero de 2005, y con Paraguay el 19 de abril
de 2005.

3. Segun sus clausulas finales establecidas
en el Titulo XXVIII, articulo 47, su duracién
es indefinida y las Partes signatarias que
deseen denunciarlo deben hacerlo mediante
comunicacion dirigida a la Comision Adminis-
tradora sesenta (60) dias antes. La denuncia
surte efecto un afio después del deposito de
la misma.

4. El Acuerdo de Complementacion Econo-
mica ACE No. 72 (“ACE-72") lo suscriben
los Gobiernos de la Republica de Argentina,
de la Republica Federativa de Brasil, de la
Republica de Paraguay y de la Republica
Oriental de Uruguay, como Estados Parte
del Mercosur y el Gobierno de la Republica
de Colombia, en la ciudad de Mendoza de
la Republica de Argentina el 21 de julio de
2017.

5. Cada uno de estos Acuerdos son inde-
pendientes y contienen clausulas finales de
vigencia y entrada en vigor, asi como dispo-
siciones para su denuncia.

6. El ACE-72 reemplazara para sus relacio-
nes mutuas entre Colombia y el Mercosur al
ACE-59, cuando Colombia informe a la Se-
cretaria General de la Asociacion Latinoame-
ricana de Integracion (“ALADI”) y esta, a su
vez, notifique a las Partes Signatarias que el
Acuerdo fue incorporado al ordenamiento ju-
ridico interno mediante Ley de la Republica.

Esto de conformidad con lo sefialado en su
articulo 39.

7. Como este es un nuevo Acuerdo, suscrito
entre partes distintas, hay que observar que
dice el articulo 43 del ACE-72 que estable-
ce la clausula de vigencia de este Acuerdo y
sus Protocolos Adicionales, la cual indica que
tendran una duracion indefinida y entraran en
vigor bilateralmente diez (10) dias después
de que la Republica de Colombia, y por lo
menos una de las otras Partes Signatarias,
hayan notificado a la Secretaria General de
la ALADI (“SGALADI”) su incorporacion a los
respectivos ordenamientos juridicos internos.

8. Sefala ademas, que la entrada en vigor
del ACE-72 se hara en forma bilateral, diez
(10) dias después de que la Republica de
Colombia y por lo menos una de las otras
partes signatarias, hayan notificado a la
SGALADI, su incorporacion a los respectivos
ordenamientos juridicos internos.

9. Las Republicas de Argentina, Brasil, Para-
guay y Uruguay, ya notificaron a la SGALADI
su incorporacién a los respectivos ordena-
mientos juridicos internos. Mientras que la
Republica de Colombia aun no lo ha hecho.
Sin embargo, el mismo articulo 43 del ACE-
72, indica que:

a. “Sin perjuicio de lo previsto en el Articu-
lo 20, las Partes Signatarias podran aplicar
este Acuerdo de manera provisional en tanto
se cumplan los tramites necesarios para la
incorporacién del Acuerdo a su derecho in-
terno. Las Partes Signatarias comunicaréan a
la Secretaria General de la ALADI la aplica-
cion provisional del Acuerdo, la que a su vez
informara a las Partes Signatarias la fecha
de la aplicacién provisional bilateral cuando
corresponda”

10. Dado lo anterior, el ACE-72 se encuen-
tra en aplicaciéon provisional, con Argentina
desde el 20 de diciembre de 2017, con Brasil
también desde 20 de diciembre de 2017, con
Uruguay desde el 11 de junio de 2018 y con
Paraguay desde el 29 de enero de 2019.

11. Como el nuevo ACE-72 se encuentra
en aplicacion provisional, tanto las listas de
desgravacion como los nuevos cupos que
se establecieron en este Acuerdo, se aplican
provisionalmente de conformidad con los De-
cretos 2122 de 2017 y Decreto 666 de 2019.

12. En conclusién, hasta tanto Colombia no
notifique a la SGALAD su incorporacion al
respectivo ordenamiento juridico interno, el
ACE-72 no habra remplazado en sus rela-

ciones bilaterales al ACE-59, es decir, ambos
acuerdos se estan aplicando simultaneamen-
te por encontrarse vigentes. Esto, al tenor li-
teral del articulo 39 del ACE-72, que indica
lo siguiente:

a. “Asimismo, y sin perjuicio de lo previsto en
el articulo 43, cuando la Secretaria General
de la ALADI notifique a las Partes Signatarias
que recibié la quinta notificacién indicando el
cumplimiento de los procedimientos de incor-
poracién a su derecho interno, el presente
Acuerdo reemplazara para sus relaciones
mutuas entre las Partes Contratantes, en to-
das sus disposiciones, al Acuerdo de Com-
plementacién Econémica N° 59”

13. La nota al pie 1 del este articulo 39, esta-
blece lo siguiente:

a. “En el caso de Colombia, la notificacion de
aplicacion provisional no constituye la notifi-
cacién de cumplimiento de los procedimien-
tos de incorporacion a su derecho interno a
que se refiere este articulo.”

14. Ahora entraremos a analizar el problema
materia de consulta y que surge como con-
secuencia de la suscripcion del ACE-72, por
cuanto la administracion aduanera ecuatoria-
na, segun informa, considera que la suscrip-
cion del ACE-72, involucra para la Republica
de Colombia la terminacién del ACE-59 y por
ende que deje de aplicarse en las relaciones
con Ecuador. Para resolver su inquietud,
comenzaremos por dilucidar cuales son los
compromisos u obligaciones y derechos ad-
quiridos por las partes, veamos:

15. El Acuerdo establecié una zona de li-
bre comercio entre los paises signatarios
y permitié beneficiar de origen a los pai-
ses subscriptores

16. Segun indica, todo producto que transite
por el estado colombiano, proveniente de un
pais signatario del ACE-59, pierde los bene-
ficios de origen por el mero ingreso al territo-
rio nacional del hermano pais; de la misma
manera, si existe algun agregado nacional
colombiano al producto, también se perderia
la calidad de originaria de la mercancia.

17. Al respecto, es importante primero ana-
lizar el relacionamiento entre las partes sig-
natarias del ACE-59 para, de esta manera,
establecer si la operacion por usted descrita
confiere el tratamiento arancelario preferen-
cial bajo este Acuerdo.

18. A los efectos del presente concepto, es
indispensable hacer claridad acerca de la
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identidad de las partes del tratado ACE-59,
con el fin de establecer la forma en que se
deben cumplir las obligaciones estipuladas en
el mismo, particularmente las del programa de
liberalizacion y las reglas de origen.

19. Del texto del Preambulo del ACE-59 se
desprende la identificacion entre “Partes Con-
tratantes” vs. “Partes Signatarias” para, en
adelante, comprender las situaciones en las
que se hace referencia a éstas o a aquellas,
asi:

Partes Contratantes

. Estados Parte del Mercosur
. Paises Miembros de la CAN
. Venezuela

Partes Signatarias

. Gobiernos de Argentina, Brasil, Para-
guay, Uruguay

¢  Gobiernos de Colombia, Ecuador y Ve-
nezuela

. En el caso de Venezuela, con ocasion de
su denuncia del Acuerdo de Cartagena
(CAN) en 2006 y su permanencia en el
ACE No. 59, se debe tener en cuenta
la calidad y denominacién de este pais
dentro de este acuerdo como una ter-
cera Parte Contratante. En ese sentido,
los paises signatarios del ACE No. 59,
incluida Venezuela, suscribieron el No-
veno Protocolo Adicional al ACE 59 el 22
de diciembre de 2011.

20. Por medio de este Protocolo se adecud
el régimen general del ACE-59, de manera
que éste sea entendido como un Acuerdo tri-
partito. En su articulo 1 se dispone que en el
texto del Acuerdo se entienda que Venezuela
tendra la condicion simultanea de Parte Sig-
nataria y de Parte Contratante, mientras los
demas paises conservaran las denominacio-
nes arriba enunciadas.

21. No obstante, el Protocolo no esta en vigor,
toda vez que no se han surtido las comuni-
caciones previstas en el articulo 2 del mismo.
Segun este articulo, el Protocolo entrara en vi-
gencia una vez la SGALADI comunique a las
Partes Signatarias la recepciéon de la ultima
comunicacion por la que dichas Partes Signa-
tarias le informen haber completado los trami-
tes internos de su legislacién para la entrada
en vigor del Protocolo, incluso su entrada en
vigencia provisional. De momento, faltan las
comunicaciones de Paraguay y Brasil. Co-
lombia le dio aplicacion provisional mediante
el Decreto 1872 de septiembre de 2012.

22. Aclarado lo anterior, se tiene que el ACE-
59 es un tratado en el sentido de la Con-

vencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, de acuerdo con la cual
“se entiende por “tratado” un acuerdo interna-
cional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el derecho internacional, ya cons-
te en un instrumento uUnico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular”.

23. Para el caso concreto, este es un tratado
celebrado entre los Estados Partes del Merco-
sur (partes del Tratado de Asuncion de 1991),
individualmente considerados, los Paises
Miembros de la CAN (partes del Acuerdo de
Cartagena de 1969), igualmente, individual-
mente considerados y la Republica Bolivaria-
na de Venezuela.

24. Alaluz de las disposiciones de la Conven-
cién citada, se verifica que la denuncia (retiro)
de Venezuela se hizo acorde con su articulo
54 y en aplicacion de las disposiciones del
Acuerdo de Cartagena a tales efectos (articu-
lo 135). Asimismo, que la celebracion del ACE
No. 59, posterior al Acuerdo de Cartagena, no
modifica o extingue en manera alguna las dis-
posiciones de éste en la forma prevista en el
articulo 59 de la Convencion.

25. Se trata, pues, de un acuerdo comercial
entre paises que forman parte de tres partes
diferentes, denominados “Partes Contratan-
tes”, a los efectos de dicho acuerdo, el cual
tiene por objetivo formar un area de libre co-
mercio entre aquellos.

26. En ese sentido, no se deben confundir
las obligaciones adquiridas por las Partes del
ACE-59 reguladas en los capitulos del mismo,
con las obligaciones nacidas del ACE-72; con
las obligaciones surgidas de los tratados que
dan origen a la CAN o al Mercosur, las cuales
regulan capitulos similares, para los mismos
paises presentes en dichos tratados.

27. Para mayor comprension sobre la aplica-
cion de los capitulos del ACE-59 y su interac-
cion con los capitulos de los demas acuerdos
preexistentes, se hace necesario establecer
su alcance y objeto.

28. Sobre el Programa de Liberaciéon Co-
mercial y el Régimen de Origen

29. De acuerdo con el articulo 3 del ACE-59
“Las Partes Contratantes conformaran una
Zona de Libre Comercio a través de un Pro-
grama de Liberacion Comercial, que se apli-
cara a los productos originarios y procedentes
de los territorios de las Partes Signatarias”,
esto es, las listas de desgravacion se estable-
cen entre los paises de un bloque frente a los

del otro bloque (articulo 4, Anexo Il ejusdem).

30. De lo anterior, es esencial tener en cuenta
que los cronogramas de desgravacion de Co-
lombia en el ACE-59 se pactaron entre Colom-
bia y cada uno de los miembros de Mercosur,
pero no asi entre Colombia y los miembros de
la CAN. Los cronogramas de desgravacion
entre Colombia y los miembros de la CAN se
pactaron en el marco del Acuerdo de Carta-
gena. En el ACE 59, cada pais (Parte Signa-
taria) acordd sus listas de desgravacion con
los demas.

31. Ademas, es conviene también precisar
que en el articulo 12 del ACE No. 59, se pactd
que “Las Partes Signatarias aplicaran a las im-
portaciones realizadas al amparo del Progra-
ma de Liberacion Comercial, el Régimen de
Origen contenido en el Anexo IV del presente
Acuerdo”.

32. Asi, el articulo 6 del Anexo IV establece
que:

a. “Para efectos del cumplimiento de las re-
glas de origen, los materiales originarios del
territorio de cualquiera de las Partes Signata-
rias, incorporados en una determinada mer-
cancia en el territorio de la Parte Signataria
exportadora, seran considerados originarios
del territorio de esta ultima. Para efectos de
la acumulacioén sefalada en el parrafo ante-
rior, también se consideraran originarios de la
Parte Signataria exportadora, los materiales
originarios de Bolivia y Perd’”.

33. Hasta aqui se observa que a regla de acu-
mulacién de origen del articulo 6 del Anexo
IV, NO es aplicable en la forma sugerida en
la pregunta que motiva esta consulta, dado
que todo producto que transite por el Estado
colombiano proveniente de un pais signatario
del ACE No. 59 perderia el caracter de origi-
nario bajo este acuerdo si no cumple con lo
dispuesto en su clausula de transporte directo.
De la misma manera ocurre si, por ejemplo, el
producto contiene un agregado nacional co-
lombiano y por ese hecho no se cumple con la
regla de origen pactada en el ACE-59 bilate-
ralmente entre Ecuador y Brasil para ese pro-
ducto, caso en el cual se perderia la calidad
de originaria de la mercancia.

34. Lo anterior quiere decir que la regla de
acumulacion de origen del articulo 6 unica-
mente seria aplicable en los casos en que
un Pais Miembro de uno de los bloques acu-
mule origen con materiales de cualquier pais
signatario y exporte el bien final al otro Pais
del bloque contrario para, efectivamente, go-
zar de la preferencia pactada entre ambos. Es
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decir, Colombia (o cualquier pais miembro de
la CAN) puede acumular origen con cualquier
pais signatario del ACE-59 pero debe exportar,
necesariamente, a otro Estado Parte del Mer-
cosur y viceversa.

35. En el evento en que Colombia acumule
origen con materiales de Brasil (o cualquier
otro Estado Parte del Mercosur) y lo exporte
a Ecuador (o a cualquier otro Pais Miembro
de la CAN) el goce de la preferencia, si fuera
procedente, se concederia por este pais a Co-
lombia de acuerdo con el régimen de origen
previsto en el marco de la CAN, dado que en
dicho Acuerdo es donde efectivamente existe
un Programa de Liberacion Comercial y el ré-
gimen de origen correspondiente.

36. Sin embargo, para el caso objeto de con-
sulta, esto no podria ser posible, comoquiera
que en el régimen de origen de la CAN, no se
contempla la posibilidad de acumular origen
con materiales de terceros paises. Por el con-
trario, y sin perjuicio de los criterios generales
del articulo 2 y en el articulo 7 de la Decision
416 de 1997, se dispone: “Para la determina-
cion del origen de los productos se considera-
ran como originarios del territorio de un Pais
Miembro los materiales importados originarios
de los demas Paises Miembros”.

37. Por lo sefialado en la disposicion trans-
crita, resulta claro que en la CAN uUnicamente
confiere origen los materiales que se importan
desde el territorio de los demas Paises Miem-
bros de la CAN, esto es, se excluye a terce-
ros paises de la aplicacion de esta regla.

38. En conclusion y a la luz de las disposicio-
nes sefialadas en el ACE-59, ACE-72, CAN y
MERCOSUR, como se ha expuesto detallada-
mente a lo largo de esta comunicacion:

39. No es posible aplicar el ACE-59 a los in-
tercambios comerciales que se realicen entre
la Republica de Colombia con la Republica
de Ecuador, porque el intercambio comercial
entre estos dos paises esta regulado por el
Acuerdo de Cartagena (CAN).

40. Los intercambios comerciales de cada uno
de los Paises Miembros de la CAN con cada
uno de los Paises Miembros del Mercosur se
regiran por los Acuerdos de Complementa-
cion Econdmica entre Ecuador y Brasil bajo
el ACE-59 y los intercambios entre Colombia
y Brasil, en principio mediante en aplicacion
provisional por el ACE-72 y de manera defi-
nitiva, cuando las partes del Acuerdo, hayan
notificado a la SGALADI que han culminado
sus procedimiento legales internas para su en-
trada en vigor.

41. Todo producto que transite por el estado
colombiano, proveniente de un pais signatario
del ACE-9, no pierde los beneficios de origen
por el mero ingreso al territorio nacional del
hermano pais si cumple la regla de transito
y transbordo, que se encuentra en el articu-
lo 13 “expedicion directa” y que, para efecto
de conservar el caracter de originario bajo el
ACE-59, exige que la mercancia en transito
debe cumplir con los requisitos establecidos
alli. Recordemos que segun este acuerdo, el
ACE regula los intercambios comerciales bi-
laterales entre cada uno de los Paises de la
CAN y Venezuela con cada uno de los pai-
ses del Mercosur. Luego, para el intercambio
comercial entre Ecuador y Brasil, Colombia
pasaria a ser un tercero y segun la regla del
articulo 13, la mercancia para conservar el
origen debe cumplir con las condiciones es-
tablecidas alli.

42. De la misma manera, no es posible bajo
el ACE-59 que pueda existir algun agregado
nacional colombiano al producto de Brasil,
por cuanto los intercambio comerciales entre
Colombia y Ecuador se rigen por el Acuerdo
de Cartagena y en lo concerniente programa
de liberacion y al caracter originario de los
bienes por la Decisién 416, que en materia
de acumulacién , segun lo dispone el articulo
7 de la Decision 416 de 1997, Para la deter-
minacién del origen de los productos se con-
sideraran como originarios del territorio de
un Pais Miembro los materiales importados
originarios de los demas Paises Miembros”.
Esta clausula no permite acumular origen con
terceros paises, en este caso con Brasil y vi-
ceversa, por lo cual no existe la posibilidad
de que los Paises Parte del Mercosur, pue-
dan acumular con terceros paises del Merco-
sur, en este caso con Colombia. El ACE-59,
si bien es cierto es suscrito y lo conforman
varias Partes, la zona de libre comercio que
nace es bilateral entre cada pais parte de
la CAN y cada pais parte de MERCOSUR y
entre esto ultimos con Venezuela.

43. La presente respuesta se emite con base
y en el marco de las atribuciones contenidas
en el articulo 10 del Decreto 210 de 2013,
asi como de acuerdo con el alcance y los
términos definidos en los articulos 14 (nu-
meral 2) y 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo,
incorporados por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015 y modificados temporalmente por
el articulo 5 del Decreto Legislativo 491 de
28 de marzo de 2020, declarado exequible
de manera condicionada por la Corte Cons-
titucional, a través de la sentencia C-242 de
9 de julio de 2020, M.M.P.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Cristina Pardo Schlesinger.
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CONCEPTO NUMERO 8

Estandar de Nacion
Mas Favorecida

Fecha:
9 de noviembre de 2020

Problema juridico:
¢Qué es y cudl es el alcance del estandar de nacién mas favorecida?

Regla:
El estandar de NMF, como expresion del mandato de no discriminacion, impone a los Estados la obligacion de conceder las mismas ventajas
comerciales (e.g., preferencias arancelarias) a todos los bienes importados a su territorio, sin importar su origen.
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Concepto

1. Se consulta acerca de, primero, qué es y
cémo funciona la figura de naciéon mas favo-
recida, segundo, qué paises pertenecen a
esta figura y, tercero, cudl es el procedimien-
to para acogerse al menor arancel.

Pregunta No. 1.

éQué es y como
funciona la figura
de nacion mas
favorecida?

2. Respuesta No. 1. En términos gene-
rales, el estandar de nacién mas favorecida
(“NMF”) es la obligacién que impone exten-
der a un pais, 0 a un grupo de paises, to-
das aquellas concesiones o privilegios que
un pais otorgue a otro. Esta obligacion, sin
embargo, tiene una regulacion diferente en
el ambito multilateral y bilateral.

3. La regulacion multilateral es aquella con-
tenida en el entramado normativo de la Or-
ganizacion Mundial del Comercio (“OMC” u
“Organizacion”). A la fecha, esta Organiza-
cién tiene 164 Miembros, incluyendo a Co-
lombia’ .

4. La regulacion bilateral es aquella conte-
nida en los diferentes acuerdos comerciales
vigentes para el pais. A la fecha, Colombia
tiene acuerdos comerciales vigentes con:
Israel; México; El Salvador, Guatemala y
Honduras; la Comunidad del Caribe (“CARI-
COM”); Chile; la Asociacion Europea de Li-
bre Comercio (“EFTA”); Canada; los Estados
Unidos; el Mercado Comun del Sur (“MER-
COSUR”); la Union Europea; la Alianza del
Pacifico; Costa Rica, y Corea, entre otros.

5. NMF en el Régimen Multilateral. Co-
menzando por la regulacion multilateral, el
estandar de NMF busca que se den las mis-
mas ventajas comerciales a todos los Miem-
bros de la OMC vy, de esta manera, evita la
discriminacion con ocasion del origen de los
productos? . En este sentido, todo trato favo-

1 Ley 170 de 1994 “por medio de la cual se aprueba el
Acuerdo por el que se establece la “Organizacion Mundial
de Comercio (OMC)”, suscrito en Marrakech (Marruecos)
el 15 de abril de 1994, sus acuerdos multilaterales anexos
y el Acuerdo Plurilateral anexo sobre la Carne de Bovino”.

2 El principio de no discriminacion es transversal en el
régimen de comercio internacional, el estandar de NMF
también se encuentra en el Acuerdo General sobre el Co-
mercio de Servicios (GATS), articulo Il, y en el Acuerdo

rable debe extenderse, de forma incondicio-
nal e inmediata, a los productos similares de
todos los Miembros de la Organizacion.

6. En los términos del articulo I:1 del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
mercio de la OMC (“GATT”):

“Con respecto a los derechos de aduana y
cargas de cualquier clase impuestos a las
importaciones o a las exportaciones, o en
relacién con ellas, o que graven las transfe-
rencias internacionales de fondos efectua-
das en concepto de pago de importaciones
0 exportaciones, con respecto a los métodos
de exaccion de tales derechos y cargas,
con respecto a todos los reglamentos y for-
malidades relativos a las importaciones y
exportaciones, y con respecto a todas las
cuestiones a que se refieren los parrafos 2
y 4 del articulo IlI*, cualquier ventaja, favor,
privilegio o inmunidad concedido por [un
Miembro] a un producto originario de otro
pais o destinado a él, sera concedido in-
mediata e incondicionalmente a todo pro-
ducto similar originario de los territorios
de [todos los demds Miembros] o a ellos
destinado”.

7. En materia arancelaria, entonces, todo
arancel mas favorable que Colombia impon-
ga a un Miembro de la OMC debe ser ex-
tendido, inmediata e incondicionalmente, a
los demas Miembros de la Organizacion, en
virtud de la obligacion de NMF.

8. No obstante, el estandar de NMF tiene una
excepcion relevante para su consulta, a sa-
ber, las uniones aduaneras y las zonas de
libre comercio® . Estas herramientas son de
vital importancia para la liberalizacion del co-
mercio, ya que permiten integraciones mas
profundas entre los Miembros de la Organi-
zacion. Por este motivo, el articulo XXIV del
GATT exceptua a los Miembros de la obliga-
cion de NMF cuando quiera que establezcan

sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual relacionados con el Comercio (ADPIC), articulo IV.

3 GATT, articulo XXIV: “(...) 4. [Los Miembros] reconocen
la conveniencia de aumentar la libertad del comercio, de-
sarrollando, mediante acuerdos libremente concertados,
una integraciéon mayor de las economias de los paises
que participen en tales acuerdos. Reconocen también
que el establecimiento de una unién aduanera o de una
zona de libre comercio debe tener por objeto facilitar el
comercio entre los territorios constitutivos y no erigir obs-
taculos al de [otros Miembros] con estos territorios (...
Por consiguiente, las disposiciones del presente Acuerdo
no impediran, entre los territorios de [los Miembros], el
establecimiento de una unién aduanera ni el de una zona
de libre comercio, asi como tampoco la adopcion de un
acuerdo provisional necesario para el establecimiento
de una unién aduanera o de una zona de libre comercio”.

zonas de libre comercio y uniones aduane-
ras, siempre y cuando esto resulte en una
mayor integracién de los mercados.

9. Por lo expuesto, en el régimen multilateral,
los Miembros de la OMC estan obligados a
extender las ventajas comerciales que con-
cedan a todos los Miembros de la Organi-
zacion (como, por ejemplo, aranceles mas
bajos), a menos que dichas ventajas sean
fruto del establecimiento de una zona de li-
bre comercio (como, por ejemplo, aquellas
establecidas por acuerdos comerciales) o de
una union aduanera.

10. Asi las cosas, en Colombia, los arance-
les son generalmente impuestos observando
la obligacion de NMF (aranceles NMF), es
decir, de forma igual para todas las mercan-
cias importadas al pais desde los demas 163
Miembros de la OMC. De forma excepcional,
Colombia concede aranceles mas bajos (tra-
to arancelario preferencial) a las mercancias
originarias de paises con los que tiene un
acuerdo comercial vigente. Este trato aran-
celario preferencial no es extendido a los
demas Miembros de la OMC pues, como
mencionamos, las zonas de libre comercio
(creadas a través de acuerdos comerciales)
estan exceptuadas de la obligacion de NMF.

11. NMF en el Régimen Bilateral. Con-
tinuando por la regulacién bilateral, como
indicamos, el tratamiento arancelario prefe-
rencial que sea concedido en virtud de un
acuerdo comercial -que establezca una zona
de libre comercio- esta exceptuado de la
obligacion de NMF propia del régimen mul-
tilateral.

12. Asi, los diferentes acuerdos comerciales
vigentes para el pais contienen preferencias
arancelarias para los productos originarios
de nuestros socios comerciales que no se
extienden a los demas Miembros de la
OMC. Al respecto, resaltamos las preferen-
cias arancelarias contenidas en el Capitulo
2 del acuerdo comercial con lIsrael; en el
Capitulo 2 del acuerdo comercial con Cana-
da, y en el Capitulo 2 del acuerdo comercial
con los Estados Unidos de América. Por fa-
vor tenga en cuenta que texto final de todos
los acuerdos comerciales vigentes se puede
encontrar en el siguiente vinculo: http:/tic.

gov.co

13. El tratamiento arancelario preferencial
contenido en estos acuerdos, generalmente,
es pactado en la forma de listas de desgra-
vacion. A modo de ilustracion, el acuerdo co-
mercial con los Estados Unidos de América
establece este trato arancelario preferencial
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en su articulo 2.3(2) como sigue: “Salvo disposicién en contrario en este Acuerdo, cada Parte eliminara progresivamente sus aranceles adua-
neros sobre las mercancias originarias, de conformidad con su Lista de Desgravacion del Anexo 2.3”.

14. Esta lista de desgravacion arancelaria contiene las siguientes categorias (Anexo 2.3 del acuerdo comercial con los Estados Unidos):

Categoria

Desgravacion Acordada

Los aranceles de las mercancias en esta categoria deberan ser elimi-
nados completamente y dichas mercancias deberan quedar libres de
aranceles en la fecha de la entrada en vigor del acuerdo.

Los aranceles de las mercancias en esta categoria deberan ser eli-
minados en 5 etapas anuales iguales, comenzando en la fecha de
entrada en vigor del acuerdo, y dichas mercancias deberan quedar
libres de aranceles a partir del 1 de enero del afio nimero 5.

Los aranceles de las mercancias en esta categoria deberan ser eli-
minados en 10 etapas anuales iguales, comenzando en la fecha de
entrada en vigor del acuerdo, y dichas mercancias deberan quedar
libres de aranceles a partir del 1 de enero del afio niumero 10.

Los aranceles de las mercancias en esta categoria deberan ser eli-
minados en 15 etapas anuales iguales, comenzando en la fecha de
entrada en vigor del acuerdo, y dichas mercancias deberan quedar
libres de aranceles a partir del 1 de enero del afio nimero 15.

Los aranceles de las mercancias en esta categoria deberan mante-
nerse en su tasa base entre los afios 1 al 10. Comenzando en el 1 de
enero del afio 11, los aranceles deberan ser eliminados en 7 etapas
anuales iguales, y dichas mercancias deberan quedar libres de aran-
celes a partir del 1 de enero del afio 17.

Los aranceles de las mercancias en esta categoria deberan continuar
recibiendo un tratamiento libre de aranceles.

Los aranceles de las mercancias en esta categoria deberan ser eli-
minados en 11 etapas anuales iguales, comenzando en la fecha de
entrada en vigor del acuerdo, y dichas mercancias deberan quedar
libres de aranceles a partir del 1 de enero del afio nimero 11.

15. Ademas de listas de desgravacion, es-
tas preferencias también pueden ser conce-
didas en la forma de la obligacion de NMF.
Es decir, un acuerdo comercial podria,
eventualmente, establecer que el arancel
aplicable entre sus partes para un bien par-
ticular corresponde al mas favorable que
cualquiera de sus partes conceda a otro es-
tado no parte.

16. Por ejemplo, el acuerdo comercial con
los Estados Unidos tiene una disposicion
especial en ese sentido para la importa-
cion de mercancias agricolas. De acuerdo
con su Capitulo 2, Apéndice |, parrafo 2, si
Colombia aplica un arancel mas bajo a una
mercancia agricola de cualquier origen, le
extendera este trato a dicha mercancia im-
portada desde los Estados Unidos.

17. En términos generales, entonces, los
acuerdos comerciales establecen ciertas pre-
ferencias arancelarias (no extensibles a los
Miembros de la OMC) en la forma de listas de
desgravacion. En estas, los estados acuer-
dan los aranceles aplicables a cada producto
por ser importado y las fechas de aplicacion
de dichos aranceles. Excepcionalmente, los
acuerdos comerciales establecen estas pre-
ferencias arancelarias en la forma de la obli-
gacion de NMF para ciertos bienes. Cuando
esto es pactado, el arancel preferencial apli-
cable corresponde al mas favorable que una
parte conceda a cualquier otro pais no parte.

18. Cada acuerdo comercial, sin embargo,
tiene sus propias normas sobre los aranceles
preferenciales por aplicar. Asi, esta evalua-
cion se debera realizar caso a caso teniendo

en cuenta qué tipo de mercancia se pretende
importar y cual es el origen de esta mercan-
cia, de cara a las reglas particulares conteni-
das en cada tratado.

19. En conclusion, entonces, el estandar de
NMF en el sistema multilateral es un principio
comercial que establece la regla de no dis-
criminacion. De acuerdo con esta obligacion,
los aranceles, entre otras medidas, deben
ser aplicados a los bienes importados sin
discriminacion entre los paises. Asi, un pais
no puede imponer aranceles mayores a las
importaciones provenientes de un Miembro
que las aplicadas a otro Miembro de la Or-
ganizacion. Los acuerdos de libre comercio,
mediante los que se establecen zonas de
libre comercio, son una de las excepciones
a esta regla por cuanto permiten que se otor-
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guen concesiones entre las partes del acuer-
do comercial, sin que estas se tengan que
hacer extensivas a los otros Miembros de la
OMC. Estas concesiones, fruto de acuerdos
comerciales, pueden, entre otras, adoptar la
forma de listas de desgravacion arancelaria
o de la obligacion bilateral de NMF.

Pregunta No. 2.

éQue paises
pertenecen a esta
figura de nacion mas
favorecida y cuales
son los paises con
que puedo hacer

la comparacion

de los aranceles y
acogerme al menor
arancel al momento
de la importacion?

20. Respuesta No. 2. Como menciona-
mos arriba, la obligacién de NMF para el
comercio de mercancias esta contenida en
el GATT. Debido a que el GATT es parte
del entramado normativo de la OMC, este
es un acuerdo multilateral que vincula, sin
excepcion, a todos los Miembros de la Or-
ganizacion.

21. Asi, esta obligacién es vinculante para
sus 164 Miembros (incluyendo a Colombia);
siendo este un cubrimiento practicamente
universal considerando que en el mundo
hay 194 paises soberanos reconocidos
como tal por la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas. Las economias que, a la fecha,
no hacen parte de la OMC incluyen a Ando-
rra, Argelia, Azerbaiyan, Bahamas, Bielorru-
sia, Butan, Bosnia y Herzegovina, Comoras,
Curazao, Etiopia, Guinea Ecuatorial, Iran,
Iraq, Libia, Siria, Libano, Santa Sede, Ser-
bia, Somalia, Sudan, Timor Oriental, Turk-
menistan y Uzbekistan, entre otras.

22. En un caso concreto, para determinar
si Colombia debe observar la obligacion
multilateral de NMF, se deben analizar las
siguientes cuestiones. Primero, la existen-
cia de una ventaja comercial otorgada por
el pais a un Miembro de la OMC (e.g., un
arancel mas bajo). Segundo, la similitud del
producto beneficiado por la medida y del
producto que busca obtener dicha ventaja
comercial (e.g., producto que goza del aran-
cel mas bajo v. producto que quiere aplicar
al mismo beneficio).

23. En caso de que se determine la existen-
cia de una ventaja comercial y la similitud de
los productos bajo consideracion, Colombia
esta obligada a extender, de forma inmediata
(en el mismo momento) e incondicional (sin
condiciones), dicha ventaja comercial a los
productos similares de todos los Miembros
de la OMC.

24. Recordemos que Colombia esta excep-
tuada de cumplir con esta obligacién en caso
de otorgar ventajas comerciales (por ejem-
plo, en la forma de aranceles preferenciales)
en cumplimiento de los acuerdos comercia-
les vigentes para el pais, en virtud del articu-
lo XXIV del GATT.

25. Para ilustrar, encuentre el siguiente caso
ficticio. Un Miembro de la OMC “X” concede
un arancel del 5% ad valorem a las importa-
ciones de un bien “Z” originarias del pais “Y”,
también Miembro de la Organizacién. Simul-
taneamente, aplica un arancel del 10% ad
valorem a las importaciones del mismo bien
provenientes de los demas Miembros de la
Organizacion.

26. En este caso, en virtud de la obligacion
de NMF, el pais “X” debe extender el arancel
del 5% ad valorem a todas las importaciones
del bien “Z” provenientes de todos los Miem-
bros de la Organizacién, asi:
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27. Ahora bien, supongamos que un Miem-
bro de la OMC “X” concede un arancel del
5% ad valorem a las importaciones de un
bien “Z” originarias del pais “Y”, en virtud
de los compromisos en materia de desgra-
vacion arancelaria pactados por los paises
“X”y “Y” a través de un acuerdo comercial
que crea una zona de libre comercio. Simul-
tdneamente, aplica un arancel del 10% ad
valorem a las importaciones del mismo bien
provenientes de los demas Miembros de la
Organizacion.

28. En este caso, en virtud de la excepcion a
la obligacién de NMF contenida en el articulo

XXIV del GATT, el pais “X” no debe extender
el arancel del 5% ad valorem a todas las im-
portaciones del bien “Z” provenientes de to-
dos los Miembros de la Organizacién (aran-
cel preferencial), asi:
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29. Por ultimo, recordemos que las preferen-
cias arancelarias son acordadas de forma
diferente en cada acuerdo comercial. Aun-
que, en general, adoptan la forma de listas
de desgravacion, excepcionalmente -para
ciertos bienes- pueden adoptar la forma de
la obligacion bilateral de NMF.

30. Asi, frente a cada tratado en concreto,
se debe preguntar -en lo relevante para este
analisis- si el bien por importar esta incluido
en la lista de desgravacion del acuerdo (e.g.,
para el bien “Z” el arancel aplicable desde
el 1 de diciembre de 2020 sera del 5% ad
valorem). También se debe revisar si, para
ese bien, el acuerdo comercial contiene al-
guna otra disposicion sobre la preferencia
arancelaria aplicable como, por ejemplo, si
contiene la obligacién de NMF para ese bien
en especifico (e.g., para el bien “Z” el arancel
aplicable sera el mas favorable que el Estado
“X” otorgue a cualquier otro pais no parte).

Pregunta No. 3.

éNos puede brindar
toda la informacion
respecto a este
proceso dado

que no se posee
conocimiento
pleno al proceso?

31. Respuesta No. 3. Colombia adopto el
Arancel de Aduanas, especificando los aran-
celes aplicables a cada mercancia importada
al pais, mediante el Decreto 2153 del 26 de
diciembre de 2016 (modificado en diversas
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oportunidades? ). Los aranceles ahi estable-
cidos, en términos generales, se aplican a
todas las mercancias importadas al pais,
con independencia de su origen; dando
cumplimiento -de esta manera- a la obliga-
cion multilateral de NMF (arancel NMF).

32. Ahora bien, con el propésito de aplicar
a los beneficios arancelarios contenidos en
los diversos acuerdos comerciales vigentes
para el pais, los importadores pueden solici-
tar el trato arancelario preferencial a la DIAN
(arancel preferencial). Estas solicitudes de-
beran cumplir con las formalidades estable-
cidas, de forma diferente, por cada acuerdo
comercial. Siendo asi, su evaluacion debera
ser realizada caso a caso. Sobre el particu-
lar, el Decreto 1165 de 2019 indica:

“Articulo 309. Tratamiento arancelario prefe-
rencial. Las mercancias importadas al ampa-
ro de un Acuerdo comercial vigente suscrito
por Colombia se beneficiaran de las prefe-
rencias arancelarias con el cumplimiento de
los requisitos de origen establecidos. Para el
efecto, se presentara la prueba de origen o
medio de prueba que acredite la condicion
de originario de los bienes segun disposicion
del acuerdo (...)

Articulo 314. Solicitud de trato arancelario
preferencial posterior al levante de la mer-
cancia. Cuando un acuerdo comercial en
vigor para Colombia haya previsto la posi-
bilidad de solicitar tratamiento arancelario
preferencial posterior al levante, el importa-
dor sequira el procedimiento establecido en
el respectivo acuerdo comercial. La solicitud
de devolucion de los tributos aduaneros pa-
gados se debera efectuar conforme con lo
dispuesto en este decreto”.

33. En general, y sin perjuicio de las normas es-
peciales propias de cada acuerdo, las solicitu-
des de tratamiento arancelario preferencial de-
ben ser realizadas en la declaracion aduanera
de importacion con el debido sustento; contar
con pruebas de origen segun lo dispuesto por
cada acuerdo comercial, y proporcionar la do-
cumentacion que acredite el cumplimiento de
las obligaciones relativas a la expedicion direc-
ta o transporte directo, transito y transbordo de
acuerdo con el acuerdo comercial relevante® .

4 Entre otros, modificado por: Decreto 419 de 2017; Decreto
420 de 2017; Decreto 1116 de 2017; Decreto 1242 de 2017;
Decreto 1280 de 2017; Decreto 1328 de 2017; Decreto 1343
de 2017; Decreto 1563 de 2017, Decreto 1786 de 2017, De-
creto 272 de 2018; Decreto 519 de 2018; Decreto 858 de
2018; Decreto 1027 de 2018; Decreto 228 de 2019; Decreto
1419 de 2019; Decreto 1460 de 2019; Decreto 882 de 2020

5 Articulos 177, 309, 314 del Decreto 1165 de 2019; Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales, Cartilla para el Impor-

Conclusiones.

34. En términos generales, el estandar de
NMF, como expresion del mandato de no
discriminacion, impone a los Estados la obli-
gacion de conceder las mismas ventajas co-
merciales (e.g., preferencias arancelarias) a
todos los bienes importados a su territorio,
sin importar su origen.

35. En el régimen multilateral, en virtud de la
obligacion de NMF, los Miembros de la OMC
estan obligados a extender las ventajas co-
merciales que concedan a todos los Miem-
bros de la Organizacién (como, por ejemplo,
aranceles mas favorables), a menos que
dichas ventajas sean fruto de un acuerdo
comercial (a través del cual se establezca
una zona de libre comercio) o de una union
aduanera.

36. En otras palabras, las preferencias aran-
celarias pactadas via acuerdo comercial no
son extensibles a todos los Miembros de la
OMC, pues se constituyen como una excep-
cién al estandar de NMF.

37. En el régimen bilateral, estas preferen-
cias arancelarias pueden ser acordadas de
forma diferente en cada acuerdo comercial.
Aunque, en general, estas se adoptan en la
forma de listas de desgravacion, excepcio-
nalmente -para ciertos bienes- pueden adop-
tar la forma de la obligacion bilateral de NMF.
De ser este el caso, el arancel preferencial
aplicable para esos bienes particulares sera
el mas favorable otorgado por un estado par-
te a cualquier otro no-parte.

38. La presente respuesta se emite con base
y en el marco de las atribuciones contenidas
en el articulo 10 del Decreto 210 de 2013,
asi como de acuerdo con el alcance y los
términos definidos en los articulos 14 (nu-
meral 2) y 28 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo,
incorporados por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015 y modificados temporalmente por
el articulo 5 del Decreto Legislativo 491 de
28 de marzo de 2020, declarado exequible
de manera condicionada por la Corte Cons-
titucional, a través de la sentencia C-242 de
9 de julio de 2020, M.M.P.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Cristina Pardo Schlesinger.

tador sobre la Solicitud de Trato Arancelario, disponible en
https://www.dian.gov.co/aduanas/aspectecmercan-
cias/Origen1/2_2_2_CT_OA_0077_Cartilla_para_Im-
portador_sobre_solicitud_trato_arancelario.pdf
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Concepto

Se consulta si solo es posible aplicar las dis-
posiciones del articulo 28 de la ley 1816 de
2016 previo a una investigacion que se suje-
te a las normas procedimentales previstas en
el Decreto 152 de 1998, lo cual sera analiza-
do a continuacién:

A. El procedimiento aplicable al es-
tablecimiento de salvaguardias, de
conformidad con el Decreto 152 de
1998

1. El Decreto 152 del 22 de enero de 1998
(“Decreto 152”) establece el procedimiento
aplicable para la imposiciéon de salvaguar-
dias, de conformidad con lo establecido en
el Acuerdo de Salvaguardias (“AS”) de la Or-
ganizacion Mundial del Comercio (“OMC”),
relativo a la aplicacion del articulo XIX del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduane-
ros y Comercio (“GATT de 1994”).

2. El Decreto 152 establece en su articulo 1
que sus disposiciones aplicaran “a las impor-
taciones de productos originarios de paises
Miembros de la OMC”, esto, sin perjuicio de
normas especiales contenidas en acuerdos
de integracién econdmica celebrados por
Colombia. Adicionalmente, el articulo 2 del
mencionado decreto indica la definicion de
salvaguardia general, en los siguientes tér-
minos:

“Articulo 2°. Salvaguardia general. Se podra
aplicar una medida de salvaguardia si se ha
determinado, que las importaciones de cierto
producto han aumentado en tal cantidad y se
realizan en condiciones tales que causan o
amenazan causar un dafo grave a la rama
de produccién nacional que produce produc-
tos similares o directamente competidores.

3. En este sentido, los articulos 1 y 2 del
mencionado decreto indican que su ambito

de aplicacion recae sobre todos los procedi-
mientos que involucren el establecimiento de
una salvaguardia, sin realizar excepciones
sobre ningun producto importado.

B. El contenido del articulo 28 de la
Ley 1816 de 2016

4. La Ley 1816 de 2016, mediante la cual “se
fija el régimen propio del monopolio rentistico
de licores destilados, se modifica el impues-
to al consumo de licores, vinos, aperitivos y
similares, y se dictan otras disposiciones”,
establece en su articulo 287[1] la posibilidad

1 [1] Articulo 28. Proteccion especial al aguardiente
colombiano. Los departamentos que ejerzan el mo-
nopolio de la produccién directamente, o por contra-
to, quedan facultados para suspender la expedicién
introduccion  de

de permisos para la aguardiente,

nacional o extranjero, en sus respectivas jurisdicciones.

Dicha suspension no podréa ser superior a seis (6) afios y se
otorgara exclusivamente por representar amenaza de dafio
grave a la produccién local, sustentado en la posibilidad de
un incremento subito e inesperado de productos similares,
provenientes de fuera de su departamento a su territorio

Esta medida no tendré como finalidad restringir arbitraria-
mente el comercio y no sera discriminatoria, es decir, se apli-
cara de manera general para todos los licores de dicha cate-
goria. En cualquier momento, esta suspensién podréa volver
a aplicarse bajo el presupuesto normativo antes sefialado.

Asi mismo, a solicitud de los departamentos, el Go-
bierno nacional aplicard una salvaguardia a las impor-
taciones de aguardiente, independientemente de su
origen, sustentado en la posibilidad de un incremento
subito e inesperado en las importaciones de aguar-
diente que haya causado o

amenace causar un

dafio grave a la produccién nacional de aguardiente

A solicitud de los departamentos, el Gobierno nacio-
nal aplicara una salvaguardia a las importaciones de
ron independientemente de su origen, sustentado en
la posibilidad de un incremento subito e inesperado
en las importaciones de ron que haya causado o ame-
nace causar un dafio a la produccién nacional de ron.

Parégrafo. A los efectos del presente articulo, entiéndase
como aguardiente las bebidas alcohdlicas, con una gradua-
cion entre 16 y 35 a una temperatura de 20° C, obtenidas por

de establecer una salvaguardia a las impor-
taciones de aguardiente y ron, sin especificar
el procedimiento aplicable a este procedi-
miento.

5. En este sentido, el articulo 28 considera
la posibilidad de establecer una salvaguardia
sobre productos especificos, sin alterar el
concepto de “salvaguardia” o el procedimien-
to a la misma de forma especial.

6. No obstante, la disposicion enunciada
contiene varios elementos, a saber:

a. La suspensién de expedicion de permisos
para la introduccion de aguardiente, nacional
o extranjero, en sus respectivas jurisdiccio-
nes, por los departamentos que ejerzan el
monopolio de la produccion directamente.

b. La aplicacion de salvaguardia, a cargo
del Gobierno Nacional, a las importaciones
de aguardiente, independientemente de su
origen.

c. La aplicacion de salvaguardia, a cargo del
Gobierno Nacional, a las importaciones de
ron, independientemente de su origen.

7. Asi mismo, la norma estipula algunos
componentes para esas diversas tipologias
de decisiones que podrian ilustrarse de la
siguiente forma:

destilacion alcohdlica de cafia de aztcar en presencia de se-
millas maceradas de anis comun, estrellado, verde, de hino-
Jo, o de cualquier otra planta aprobada que contenga el mis-
mo constituyente aromatico principal de anis o sus mezclas,
al que se le pueden adicionar otras sustancias aromaticas.
También se obtienen mezclando alcohol rectificado neutro o
extraneutro con aceites o extractos de anis o de cualquier

otra planta aprobada que contengan el mismo constituyente
aromatico principal del anis, o sus mezclas, seguido o no de
destilacion y posterior dilucion hasta el grado alcoholimétrico
correspondiente, asi mismo se le pueden adicionar edulco-
rantes naturales o colorantes, aromatizantes o saborizantes
permitidos. El aguardiente de cafia para ser considerado co-
lombiano debe haberse producido en el territorio nacional.
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Tipo de medida

Autoridad competente

Razones para la adopcion de la medida

Suspension de expedicion
de permisos para la
introduccion de aguardiente

Departamentos que
ejerzan directamente a la
produccion de aguardiente

La suspensién no podra ser superior a seis (6) afios.

Procede exclusivamente por representar una amenaza de dafio gra-
ve a la produccion local, sustentado en la posibilidad de un incremen-
to subito e inesperado de producto similares, provenientes de fuera
de su departamento a su territorio.

Con esta medida no se puede restringir arbitrariamente el comercio y
no sera discriminatoria, es decir, se aplicara de manera general para
todos los licores de dicha categoria.

Salvaguardia a las
importaciones de aguardiente

Gobierno nacional

El procedimiento debe iniciarse a solicitud de los departamentos.

Procede frente a importaciones independientemente de su origen.

Debe sustentarse en la posibilidad de un incremento subito e inespe-
rado en las importaciones de aguardiente que haya causado o ame-
nace causar un dafio grave a la produccién nacional de aguardiente.

Salvaguardia a las
importaciones de ron

Gobierno nacional

*El procedimiento debe iniciarse a solicitud de los departamentos.

Procede frente a importaciones independientemente de su origen.

Debe sustentarse en la posibilidad de un incremento subito e ines-
perado en las importaciones de ron que haya causado o amenace

causar un dafio grave a la produccion nacional de ron.

C. La aplicabilidad del procedimiento
establecido en el Decreto 152 de 1998
a las salvaguardias establecidas en
el articulo 28 de la Ley 1816 de 2016.

8. Teniendo en cuenta lo anterior y ante la
inexistencia de un procedimiento especial
aplicable a la imposicion especifica de una
salvaguardia sobre los productos enun-
ciados en el articulo 28 de la Ley 1816 de
2016, esta Oficina considera que el procedi-
miento aplicable para la imposicion de dicha
medida seria el establecido en el Decreto
152 de 1998, teniendo en cuenta que este
estatuto resulta aplicable a todos los pro-
cedimientos de salvaguardia que se surtan
ante la Subdireccion de Practicas Comer-
ciales, excepto si una norma especial esta-
blece un procedimiento aplicable diferente
para otros productos.

9. Por otra parte, el articulo 23 de la Ley 1816
de 20167 [2], faculta a los departamentos
para solicitar al “(...) Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo la aplicaciéon de medidas
de defensa comercial de conformidad con la
normativa vigente, cuando estos consideren
que se presenta una situacion de dafio o
amenaza de dafo de la rama de produccion
de la industria licorera” (...) o en la eventua-

2 [2] “ARTICULO 23. MEDIDAS DE DEFENSA COMER-
CIAL. Los departamentos podran solicitar al Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo la aplicacion de medi-
das de defensa comercial de conformidad con la norma-
tiva vigente, cuando estos consideren que se presenta
una situacién de dafio o amenaza de dafio de la rama de
produccion de la industria licorera, particularmente del
aguardiente, causada por actividades relacionadas con
préacticas como el dumping, los subsidios o subvenciones,
o por dafio grave o la amenaza de dafio grave de la indus-
tria licorera por causa del aumento de las importaciones.”

lidad que se presente” (...) dafio grave o la
amenaza de dafo grave de la industria lico-
rera por causa del aumento de las importa-
ciones”.

10. Adicionalmente, cabe advertir que la au-
toridad encargada de su imposicién, es el
Gobierno Nacional, por lo que en atencion
al marco funcional determinado en la citada
norma reglamentaria, tanto el procedimiento
como la autoridad encargada de su aplica-
cion, corresponderia a lo reglado en el De-
creto 152 de 1998.

11. Esta circunstancia, sin embargo, no pue-
de replicarse del procedimiento de suspen-
sion de la expedicion de permisos para la
introduccion de aguardiente, a cargo de los
departamentos que ejercen directamente
el monopolio a la produccion de este licor,
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en sus respectivas jurisdicciones, no solo
porque el tipo de medida, la autoridad com-
petente para adoptar esa decision, la natu-
raleza de las operaciones, y la limitacion
territorial y temporal a las cuales alude el ar-
ticulo 28 de la Ley 1816 de 2016, no pueden
ser asimiladas inequivocamente al procedi-
miento de aplicacion de salvaguardia, al cual
se ha hecho alusion.

12. En idénticos términos, la determinacion
de la amenaza de dafio grave a la produc-
cion local puede tomar como referencia las
fuentes normativas y juridicas que considere
el operador encargado como validas para
adoptar la determinacion de suspension, en
el marco de la regulacion especifica que se
adopte y del marco funcional respectivo, asi
como el legal y juridico correspondiente a
ese tipo de decision.

13. El anterior concepto se emite con base y
en el marco de las atribuciones contenidas
en el articulo 10 del Decreto 210 de 2003,
asi como de acuerdo con el alcance y los
términos definidos en los articulos 14 (nu-
meral 2) y 28 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo,
incorporados por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015 y modificados temporalmente por el
articulo 5 del Decreto Legislativo 491 de 28
de marzo de 2020, declarado exequible con-
dicionalmente por parte de la Corte Consti-
tucional, a través de la sentencia C-242 de
9 de julio de 2020, M.M.P.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Cristina Pardo Schlesinger,
contrario a lo sostenido en su escrito petito-
rio, ya que corresponde a un concepto de-
rivado de la interpretacion abstracta de una
disposicion normativa y no al simple suminis-
tro de informacién en poder de la autoridad
publica.

14. En este sentido, cabe resaltar que los
conceptos tienen las siguientes caracteristi-
cas, segun lo indicado por la Sala de Consul-
ta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
providencia de 15 de marzo de 2007, radica-
cion No. 1801, C.P. Gustavo Aponte Santos:

“b. En relacion con los conceptos:

i. No son, en estricto sentido, actos admi-
nistrativos de contenido particular, pues no
definen situaciones concretas derivadas del
ejercicio de derechos subjetivos, ni tampoco
de contenido general, pues éstos deben ser
dictados por las autoridades dentro del mar-
co exacto de las competencias de cada una
para reglamentar o ejecutar la ley, con los
requisitos formales correspondientes, como,
por ejemplo, los decretos, las resoluciones
con este contenido, etc. ii. Como se expuso,

su finalidad es la de orientar, ilustrar, informar
a los particulares sobre la forma de actuar de
la administracion para facilitar el cumplimien-
to de sus obligaciones. iii. La competencia de
las autoridades esta limitada a conceptuar en
relacién con las materias a su cargo, por lo
que carece de facultad para hacerlo aun en
relacién con temas conexos a las mismas, y
menos aun para interpretar por via general
la ley.”

[1] Articulo 28. Proteccion especial al aguar-
diente colombiano. Los departamentos que
ejerzan el monopolio de la produccion direc-
tamente, o por contrato, quedan facultados
para suspender la expedicion de permisos
para la introduccion de aguardiente, nacional
o extranjero, en sus respectivas jurisdiccio-
nes.

Dicha suspensién no podra ser superior a
seis (6) afios y se otorgara exclusivamente
por representar amenaza de dafio grave a la
produccion local, sustentado en la posibili-
dad de un incremento subito e inesperado de
productos similares, provenientes de fuera
de su departamento a su territorio.

Esta medida no tendra como finalidad res-
tringir arbitrariamente el comercio y no sera
discriminatoria, es decir, se aplicara de ma-
nera general para todos los licores de dicha
categoria. En cualquier momento, esta sus-
pension podra volver a aplicarse bajo el pre-
supuesto normativo antes sefialado.

Asi mismo, a solicitud de los departamentos,
el Gobierno nacional aplicara una salvaguar-
dia a las importaciones de aguardiente, in-
dependientemente de su origen, sustentado
en la posibilidad de un incremento subito e
inesperado en las importaciones de aguar-
diente que haya causado o amenace causar
un dafio grave a la produccion nacional de
aguardiente.

A solicitud de los departamentos, el Gobier-
no nacional aplicara una salvaguardia a las
importaciones de ron independientemente
de su origen, sustentado en la posibilidad
de un incremento subito e inesperado en
las importaciones de ron que haya causado
0 amenace causar un dafio a la produccion
nacional de ron.

Paragrafo. A los efectos del presente articu-
lo, entiéndase como aguardiente las bebidas
alcohdlicas, con una graduacion entre 16 y
35 a una temperatura de 20° C, obtenidas
por destilacion alcohdlica de cafia de azu-
car en presencia de semillas maceradas
de anis comun, estrellado, verde, de hino-

jo, o de cualquier otra planta aprobada que
contenga el mismo constituyente aromatico
principal de anis o sus mezclas, al que se le
pueden adicionar otras sustancias aromati-
cas. También se obtienen mezclando alcohol
rectificado neutro o extraneutro con aceites o
extractos de anis o de cualquier otra planta
aprobada que contengan el mismo consti-
tuyente aromatico principal del anis, o sus
mezclas, seguido o no de destilacion y pos-
terior dilucion hasta el grado alcoholimétrico
correspondiente, asi mismo se le pueden
adicionar edulcorantes naturales o coloran-
tes, aromatizantes o saborizantes permiti-
dos. El aguardiente de cafia para ser consi-
derado colombiano debe haberse producido
en el territorio nacional.

[2] “ARTICULO 23. MEDIDAS DE DEFENSA
COMERCIAL. Los departamentos podran
solicitar al Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo la aplicacion de medidas de de-
fensa comercial de conformidad con la nor-
mativa vigente, cuando estos consideren
que se presenta una situaciéon de dafio o
amenaza de dafo de la rama de produccion
de la industria licorera, particularmente del
aguardiente, causada por actividades rela-
cionadas con practicas como el dumping, los
subsidios o subvenciones, o por dafio grave
o la amenaza de dafio grave de la industria
licorera por causa del aumento de las impor-
taciones.”
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Concepto

1. El peticionario solicita se aclare el objetivo
o funcionalidad del mecanismo de los con-
tingentes arancelarios, establecidos en el
Acuerdo de Promocion Comercial entre la
Republica de Colombia y los Estados Unidos
de América, si por la aplicacion del articulo
48 del Decreto 730 de 2012 la importacion
de un bien agricola extracontingente puede
llegar a tener un gravamen arancelario del
0%, el cual se establecié a las importaciones
que se realizaran dentro de los cupos del
contingente.

2. La Clausula de Preferencia Agricola
dentro del Acuerdo de Promociéon Comer-
cial entre los Estados Unidos y Colombia
(APC)

La clausula de preferencia agricola, estable-
cida en el “Capitulo de Acceso” del APC, se
encuentra regulada en las Notas del Apéndi-
ce |, Parrafo 2, subparrafo b) ii) del APC. Esta
clausula establece:

“2. Las siguientes disposiciones deberan
aplicarse a las mercancias agricolas defini-
das en el Capitulo Dos (Trato Nacional y Ac-
ceso a Mercados de Mercancias):

(a) Colombia no aplicara ningtin sistema de
banda de precios a mercancias agricolas im-
portadas de Estados Unidos.

(b) Colombia no aplicara ningun arancel a
una mercancia agricola importada de Esta-
dos Unidos, mas alto que el previsto en la
Lista de Colombia del Anexo 2.3.

(c) Si Colombia aplica un arancel descrito
en el subparrafo (d) que sea mas bajo que
aquel previsto en el subparrafo (b) a una
mercancia agricola importada de cualquier
origen, Colombia aplicara a dicha mercancia
importada de Estados Unidos, si esta sujeta
a aranceles bajo este Acuerdo, el menor de
los aranceles descritos en el subparrafo (d).
(d) Los aranceles referidos en el subparrafo
(c) incluiran:

3. el arancel de nacion mas favorecida (NMF)
vigente aplicado a esa mercancia; y (ii) el
arancel aplicado a dicha mercancia en virtud
de cualquier acuerdo preferencial, salvo que
ese arancel sea aplicado en cumplimiento
de obligaciones expresamente asumidas
por Colombia antes del 27 de Febrero del
2006, bajo un acuerdo suscrito por Colombia
antes de dicha fecha y no modificado o pro-
fundizado luego de dicha fecha”.

4. Al respecto y para el caso en estudio ob-
servamos que en la clausula contenida en el
subparrafo b) ii) transcrita, las Partes acor-

daron que, si Colombia establece un menor
arancel para un producto agricola en el mar-
co de un acuerdo comercial suscrito por Co-
lombia con otro pais con posterioridad al 27
de febrero de 2006, dicho menor arancel se
aplicara a las importaciones de mercancias
agricolas originarias de los Estados Unidos
en lugar del arancel establecido en la Sec-
cion B del Apéndice.

5. Ahora bien, para verificar la condicion dis-
puesta en este apartado del literal ii) del pun-
to 2, d) es necesario efectuar la verificacion
de la concurrencia de varios elementos de la
siguiente manera:

a) Comparar el arancel resultante de la apli-
cacion del programa de liberacion con los
Estados Unidos con el arancel nacion mas
favorecida (“NMF”).

b) Determinar si las preferencias arancela-
rias otorgadas a cualquier otro socio comer-
cial con el cual Colombia haya suscrito un
acuerdo comercial con posterioridad al 27
de febrero de 2006 fueron profundizadas o
modificadas. Si es asi, se debera comparar
el arancel resultado de la modificacién o pro-
fundizacion con la lista de desgravacion de
los Estados Unidos, y

c) Aplicar el menor arancel resultante, luego
de concluir los dos anteriores analisis.

d) Constatar si a pesar de haber sido nego-
ciado y entrado en vigor un acuerdo comer-
cial con Colombia con posterioridad al 27 de
febrero de 2006, este acuerdo es suscrito
como consecuencia de a una profundizacion
de otro acuerdo celebrado con anterioridad
a dicha fecha y si en este nuevo acuerdo,
Colombia asume expresamente nuevas obli-
gaciones.

6. Para ilustrar de alguna manera este Uulti-
mo elemento a considerar, por ejemplo, te-
nemos que aun cuando el Acuerdo de Com-
plementacion Econémica No. 72 (“ACE 72”)
fue negociado y suscrito con posterioridad
al 27 de febrero de 2007, dado que entré en
vigor en etapas sucesivas a partir del 20 de
diciembre con Argentina, en él no fueron ne-
gociados productos agricolas. Este Acuerdo
es el resultado de una profundizacion del
Acuerdo de Complementaciéon Econdémica
No. 59 (“ACE59”) y, en esta oportunidad, el
capitulo de productos agricolas por ser muy
sensible fue incorporado mutatis mutandis al
nuevo ACE 72. Esto significa que el capitulo
de acceso para productos agricolas no fue
negociado, por lo que se entiende que lo
Unico que hace el nuevo ACE 72- antes ACE

59- es reafirmar su continuidad en cuanto a
su aplicacion.

7. En tal sentido se pude concluir para la
primera parte de su interrogante de la pre-
gunta nimero 2 que, segun el articulo 48
del Decreto 730 de 2012, “En el caso en que
para cualquier producto se haya establecido
un menor arancel en el marco de un acuer-
do comercial suscrito por Colombia con otro
pais con posterioridad al 27 de febrero de
2006, dicho menor arancel se aplicara a las
importaciones de mercancias agricolas ori-
ginarias de Estados Unidos de América en
lugar del arancel establecido en la Seccién
B de esta Parte.”; siempre y cuando con-
curran los presupuestos indicados en los
puntos 8y 9.

8. ll- Funcionalidad del mecanismo de
contingente arancelario versus el arancel
NMF para la mercancia agricola fuera del
mismo.

Con esta claridad, le informamos lo siguien-
te sobre su pregunta particular respecto a
¢ Qué objetivo o funcionalidad tendria el me-
canismo de los contingentes arancelarios,
establecidos en el APC si, por aplicacién
del articulo 48 del Decreto 730 de 2012, la
importacion de un bien agricola fuera de los
contingentes establecidos (extracontingente)
en el APC puede llegar a tener un gravamen
arancelario del 0%?

9. Retomemos el contenido del compromi-
so asumido por Colombia bajo el APC. Se
observa que no puede aplicar ningun aran-
cel a una mercancia agricola importada de
los Estados Unidos mas alto que el previs-
to en la lista de Colombia del Anexo 2.3,
es decir al negociado. Colombia también
esta obligada a aplicar el arancel mas bajo
cuando asi lo aplica a una mercancia agri-
cola importada de cualquier origen, salvo la
excepcion ya estudiada, incluido el arancel
de NMF.

10. Ahora bien, el mecanismo de los con-
tingentes tiene el propdsito de aplicar un
arancel de 0% a las importaciones de los
productos establecidos en el Apéndice |
del Capitulo Dos, “Acceso a los Mercados”,
para una cantidad determinada de mercan-
cias agricolas sobre las cuales, una vez
agotadas esas cantidades, a los productos
agricolas se le aplica el arancel de NMF,
que Colombia aplica a los paises con los
cuales no ha celebrado un acuerdo de libre
comercio y que no podra ser mas alto del
consolidado bajo la Organizacién Mundial
del Comercio (“OMC”).
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11. En términos generales, el principio de
NMF -que es uno de los pilares del comer-
cio mundial- es aquel por el cual un Miembro
debe extender todas aquellas concesiones o
privilegios que otorgue a los demas Miem-
bros de la OMC.

12. En virtud del Acuerdo de la OMC, los
Miembros no pueden normalmente esta-
blecer discriminaciones entre sus diversos
interlocutores comerciales. Si se concede a
un pais una ventaja especial (por ejemplo,
la reduccién del tipo arancelario aplicable a
uno de sus productos), se tiene que hacer
lo mismo con todos los demas Miembros de
la OMC.

13. Una excepcion a este principio es el que
se otorga a los Miembros cuando, a través
de un acuerdo de libre comercio, aplican uni-
camente a los productos objeto del mismo
un arancel mas bajo al acordado o asumido
bajo el acuerdo OMC, es decir, se les permi-
te hacer discriminaciones con respecto a los
productos de terceros paises con acuerdo
comercial. Sin embargo, estas excepciones
solo se permiten con arreglo a condiciones
estrictas. En general, el trato NMF significa
que cada vez que un pais reduce un obsta-
culo al comercio o abre un mercado, tiene
que hacer lo mismo para los mismos produc-
tos o servicios de todos sus interlocutores
comerciales.

14. Para el caso de los productos agricolas
importados de los Estados Unidos, se esta-
blecié que a la importacion de un producto
agricola fuera del contingente le es aplicable
el arancel NMF y este arancel por lo gene-
ral es mayor a 0%. Solo excepcionalmente
como ha ocurrido por efecto de la pandemia
el Gobierno Colombiano, y ante una inmi-
nente escasez de este producto, de manera
temporal, autorizé a través del Decreto 523
del 9 de abril de 2020, un arancel NMF del
0%. El Gobierno Colombiano esta facultado
para establecer su arancel NMF dado que a
partir de Decision 805 de la Comunidad Andi-
na (CAN) que modifica la politica arancelaria
comun, permite a los Paises Miembros que

definan sus aranceles externos propios, en
tanto se establezca una politica arancelaria
en la que converjan todos los Paises Miem-
bros. A partir de su expedicion, deja sin efec-
to las Decisiones 370, 465 y 535 y aquellas
que las sustituyan, modifiquen o complemen-
ten sobre el Arancel Externo Comun.

15. En ese sentido, el objetivo o funciona-
lidad del mecanismo de los contingentes
arancelarios, establecidos en el APC es que
Unicamente una porcién de las mercancias
agricolas sujetas a contingente, para el caso
bajo analisis, el maiz amarillo, ingrese al te-
rritorio colombiano libre de arancel, para el
afio 10 ( 2020) unicamente 3,275,789 tone-
ladas métricas y solo a partir del afio 12, es
decir hasta el 1 de enero del 2023, el maiz
amarillo estara totalmente liberalizado (intra
y extra contingente).

16. En consideracion a lo expuesto anterior-
mente, y dando respuesta a lo requerido por
el peticionario, es importante tener en cuenta
que muchas de las negociaciones de acuer-
dos comerciales adelantadas por Colombia,
corresponde a profundizaciones o renego-
ciaciones de acuerdos que se encontraban
vigentes antes del 27 de febrero de 2006.
Esto, sin embargo no obsta para que a al-
gunos productos agricolas, incluido el maiz
amarillo, importados bajo algunos acuerdos
celebrados con posterioridad al 27 de febre-
ro de 2006, se les esté aplicando aranceles
mas bajos que los aplicados al mismo pro-
ducto importado desde los Estados Unidos.
Esto, por cuanto los aranceles se negociaron
con anterioridad al 27 de febrero de 2006, y
el nuevo acuerdo simplemente le da continui-
dad a su aplicacion.

17. El mecanismo de contingentes arance-
larios de los acuerdos de libre comerciales
permite aplicar un arancel de 0% a las impor-
taciones de algunos productos especificos y
en cantidades limitadas, que son considera-
dos sensibles para la economia local de una
de las Partes. Una vez agotada la cantidad
objeto de contingente, las mercancias que
las excedan se importan con el arancel NMF,

el mismo que Colombia aplica a los paises
con los cuales no ha celebrado un acuerdo
de libre comercio y que no podra ser mas alto
del consolidado bajo la OMC. Esto permite,
como ya se indico, la proteccion de algunos
productos sensibles durante determinado
tiempo, que una vez culmine, el producto se
sera importado libremente.

18. En el APC con Estados Unidos, el maiz
amarillo, para el afio 10 (2020) unicamente
se permite la importacion de 3,275, 789 to-
neladas métricas a 0% de arancel y a partir
del afio 12, es decir partir del 1 de enero del
2023, el maiz amarillo estara totalmente libe-
ralizado (intra y extra contingente).

19. El propdsito de establecer un contingen-
te para el maiz amarillo arancel en el APC
era proteger la produccion local de maiz y
permitir que cierta cantidad del mismo fuera
importado a cero (0%) de arancel como com-
plemento para abastecimiento local.

20. El Gobierno puede establecer un arancel
del 0% a la importacion de este producto de
manera temporal y antes de la liberacion to-
tal de ese producto si lo considera necesario.
Dicha situacion no permite hacer cuestiona-
mientos sobre el propdsito del contingente
arancelario, dado que el compromiso asumi-
do por las partes es precisamente buscar la
liberalizacion total de dicho producto para el
afo 2023.

21. El anterior concepto se emite con base y
en el marco de las atribuciones contenidas
en el articulo 10 del Decreto 210 de 2013,
asi como de acuerdo con el alcance y los
términos definidos en los articulos 14 (nu-
meral 2) y 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo,
incorporados por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015 y modificados temporalmente por el
articulo 5 del Decreto Legislativo 491 de 28
de marzo de 2020, declarado exequible con-
dicionalmente por parte de la Corte Consti-
tucional, a través de la sentencia C-242 de
9 de julio de 2020, M.M.P.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Cristina Pardo Schlesinger.
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Problema(s) juridico(s):

(i) En el marco del derecho internacional privado, ¢quién es el juez
competente para pronunciarse sobre las disposiciones contenidas en
los acuerdos suscritos para la compra de vacunas contra el Covid-19
entre las farmacéuticas y el Gobierno de Colombia? y, en particular,
¢quién goza de la competencia para interpretar y dar alcance a sus
clausulas de confidencialidad?

(i) ¢ Cual es la ley sustancial aplicable a los acuerdos suscritos por
el Gobierno de Colombia y las farmacéuticas para el suministro de
vacunas contra el Covid-197?

(iii) ¢ Cuales serian las posibles consecuencias juridicas para el Go-
bierno de Colombia en el evento en el que las obligaciones de confi-
dencialidad, contenidas en los acuerdos suscritos para la compra de

Regla:

En virtud del Decreto 559 de 2020, bajo un esquema de derecho
privado, la interpretacion y alcance de las clausulas contenidas en
los contratos de compra de vacunas le corresponden, de manera
exclusiva y prohibitiva, al juez del contrato -definido por las partes-.
Frente a la ley sustancial aplicable, los contratos entre el Gobierno
de Colombia y las productoras de vacunas contra el Covid-19 se
rigen por el derecho internacional privado, cuyo régimen juridico
esta autocontenido en las estipulaciones contractuales y que, en
cuanto a la disciplina de la compraventa internacional, resultan
aplicables estatutos como la CISG o normas especificas corres-
pondientes a la jurisdiccién del contrato. En lo que concierne a
las obligaciones de confidencialidad, su incumplimiento por parte
del Gobierno de Colombia podria implicarle, entre otras, que no le
sean entregadas las vacunas en retaliacion al desconocimiento de

vacunas, no sean observadas?

dicha obligacion.

Concepto

1. Con el propésito de dar una mayor clari-
dad, la Oficina de Asuntos Legales Interna-
cionales del Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo (“OALI") las respondera siguiendo
el siguiente esquema:

I. Introduccion;
Il. Competencias de la OALI;

Ill. Naturaleza de las obligaciones de confi-
dencialidad contenidas en los acuerdos sus-
critos para la compra de vacunas (Pregunta
No. 3).

¢ a) La obligacion de confidencialidad en
el marco de un contrato de compraven-
ta internacional de mercaderias.

. b) El secreto comercial y la confidencia-
lidad en derecho comparado y colom-
biano.

1IV. Juez competente para pronunciarse sobre
las disposiciones contenidas en los acuerdos
suscritos para la compra de vacunas contra
el Covid-19 (Pregunta No. 1);

V. Ley sustancial aplicable a los acuerdos
suscritos por el Gobierno de Colombia y las
farmacéuticas para el suministro de vacunas
contra el Covid-19 (Pregunta No. 2);

VI. La evaluacion de las obligaciones de confi-

dencialidad, en el contexto de la excepcion de

pacto no cumplido vis a vis los poderes con-

tractuales discrecionales. (Pregunta No. 3)

* a) La aplicacion de la excepcion de
contrato no cumplido, la conmutatividad
contractual y el principio de pacta sunt

servanda en el marco del derecho inter-
nacional privado.

. b) El ejercicio de poderes contractuales
discrecionales en los contratos de vacu-
nas contra el Covid-19. VII. Conclusio-
nes y comentarios finales.

I. Introduccion

2. Para absolver esta consulta, se nos ha
puesto de presente que la Seccion Primera,
Subseccion B, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante las providencias de
11 y 13 de mayo de 2021, radicados 2021-
0024017 |y 2021-002382? , respectivamen-
te, en las cuales se resolvieron los recursos
de insistencia presentados por [...], ordend a
la Unidad Nacional de Gestion de Riesgo y
Desastres (“UNGRD”), Subcuenta Covid-19,
entregar, entre otra informacion, lo siguiente:

» Copia de los contratos relacionados con la
adquisicion de las vacunas contra el SARS-
CoV-2 suscritos por la UNGRD o por Fidu-
previsora en calidad de administradora de la
Subcuenta Covid-19.

* Modelo de contratacion empleado, precio,
plazo de cumplimiento de lo acordado en di-
chos instrumentos y CDP que respalda los
recursos con los cuales el Estado colombia-
no adquirié las vacunas contra el Covid-19.

1 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 11 de mayo de
2021, recurso de insistencia, Rad: 25000-23-41-000-2021-
00240-00

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 13 de mayo de
2021, recurso de insistencia, Rad: 25000-23-41-000-2021-
00238-00

* Indicacién de si Pfizer, AstraZeneca y Es-
trategia Covax han recibido pago anticipado
para asegurar el envio oportuno de las va-
cunas adquiridas. En caso positivo, a cuanto
ascendio cada desembolso, a través de cual
entidad, cuando se hicieron tales erogacio-
nes y copias de los documentos que susten-
ten y acrediten esas operaciones.

* Precisién acerca de si se han sostenido re-
uniones de trabajo o se han generado con-
tactos con las empresas BioNTech, Jhonson
& Jhonson, Moderna, GlaxoSmithKline, Can-
sino Biologics, Sinovac, Novavax o cualquier
otra empresa farmacéutica, dirigidas a la po-
sible adquisicién de vacunas para la preven-
cion o tratamiento del Covid-19; para que en
caso afirmativo, se le informe en qué fecha
o fechas se realizd ese contacto y por quién
fue dirigido.

3. En el mismo sentido, se nos ha informa-
do acerca de la providencia de 28 de mayo
del afio en curso, proferida por el Honorable
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subsec-
cion B, con ponencia de la Consejera San-
dra Lisset Ibarra Vélez, con ocasion de la
demanda de accion de tutela promovida por
Janssen Cilag S.A., en calidad de agente ofi-
cioso de la empresa Janssen Pharmaceutica
NV, en el proceso radicado con el consecu-
tivo No. 11001-03-15-000-2021-03032-00,
por medio de la cual admitio el tramite de
la accion constitucional y decretd la medida
provisional “... consistente en SUSPENDER
TRANSITORIAMENTE los efectos de la de-
cisiéon del 11 de mayo de 2021, proferida por
la subseccion B de la seccion primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
el expediente 25000-23-41-000-2021-00240-
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00, hasta tanto se profiere decision de fondo
en el asunto de la referencia, sin que ello
pueda entenderse como prejuzgamiento.”

4. En el auto en mencién, el Consejo de Es-
tado dispuso la vinculacién del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo al tramite de
tutela referido, para lo cual otorgd un plazo
de dos (2) dias con el fin de remitir un infor-
me acerca de los hechos que motivaron la
referida accion excepcional.

5. Teniendo en cuenta las érdenes judicia-
les proferidas por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca al resolver los recursos
de insistencia puestos en su conocimiento
y el tramite de la accion de tutela que se
adelanta en el Consejo de Estado, el pre-
sente concepto se emite exclusivamente
en el marco de tales actuaciones judiciales,
partiendo del analisis que lleva a cabo la
OALI del entramado o de la arquitectura de
los acuerdos (que incluye, entre otros, los
de confidencialidad, pliegos de condiciones
y acuerdos finales de suministro) y de la
estructuracion de cada proyecto o negocio
para la adquisicion de las vacunas contra el
Covid-19 por el Gobierno de Colombia a las
empresas farmacéuticas productoras de va-
cunas. Todo esto, bajo una perspectiva de
derecho internacional privado, en el marco
de las competencias asignadas a esta de-
pendencia por el articulo 10 del Decreto 210
de 2003.

6. El concepto que aqui se rinde, se hace
en el marco de la confidencialidad firmada
en cada proceso de negociacion, por lo cual
se ha elaborado con la debida diligencia ne-
cesaria para no revelar detalles especificos
sometidos a la citada restriccion.

7. Asi mismo, resulta importante aclarar que,
en consonancia con lo sefialado en el arti-
culo 28 del Cdédigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo
(incorporado por el articulo 1° de la Ley 1755
de 2015), el presente concepto no implica ni
puede ser interpretado como una confesion
de parte o aceptacion de situacion juridica al-
guna, asi como tampoco constituye un titulo
de responsabilidad o conlleva la aceptacion
o reconocimiento de la ocurrencia de algun
dafio o la causacion de algun perjuicio por
parte del Estado Colombiano. De manera
consecuente, el presente concepto no po-
dra ser usado por ninguna de las compafiias
farmacéuticas contratistas del Estado como
prueba de responsabilidad de este ultimo o
de alguna de sus agencias.

8. Observamos también que el mercado de
vacunas, lo componen dos actores a saber:

(i) Por un lado las farmacéuticas como fabri-
cantes y oferentes de las vacunas; vy, (ii) por
otro lado los Estados, como compradores o
eventualmente en otros roles que se explica-
ran mas adelante.

9. Por otro lado, los Estados, en el marco de
este relacionamiento con las farmacéuticas,
no gozan usualmente de la capacidad para
imponer sistemas de compra publica en la
adquisicion de las vacunas, dada la reducida
oferta de estos bienes y la competencia con
al menos 164 naciones soberanas (los miem-
bros de la OMC) que estan buscando, de ma-
nera simultanea y para superar la pandemia,
lograr contar con la vacuna como medio para
lograr la inmunidad de rebafio.

10. En este orden de ideas, al ser la vacu-
na el bien mas importante para superar la
pandemia, los Estados, salvo contadas ex-
cepciones, comparecen en calidad de acto-
res de un mercado global bajo las reglas de
derecho internacional privado participando
en los competitivos procesos de demanda de
los biolégicos. Para esto, los Estados buscan
aprovechar las ventanas de oportunidad que
da el mercado, para tratar de adquirir asi el
preciado bien que es la vacuna y lograr con
ello la tan ansiada inmunidad de rebafio para
su poblacion® .

11. Igualmente, observamos que este merca-
do global de vacunas, que termina imponien-
do las reglas sobre las cuales los proyectos
de suministro se rigen conforme al derecho
internacional privado, se compone por, al me-
nos, dos tipos de estados que se comportan
como agentes de negocios* y eventualmen-
te aceptan limitar su capacidad de actuacién
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soberana: i) por un lado, aquellos estados
que han financiado el desarrollo y produc-
cién de las vacunas, y que por tanto cuentan
con los centros de fabricacion y de distribu-
cion de las mismas (estados productores); y
ii) por aquellos estados que son netamente
demandantes y compradores de vacunas; y
que no las producen.

12. En tanto los primeros, por su condicién de
financiadores y anfitriones de los procesos
de desarrollo y produccion de las vacunas,
gozan de un mayor poder de negociacion
(bargaining power), e incluso de imposicién a
través de poderes como las restricciones de
exportacion. Los segundos, que no gozan de
esa potestad, por el contrario estan supedita-
dos a realizar las gestiones necesarias que
permitan garantizar unas condiciones maxi-
mas de estabilidad de los proyectos de su-
ministro, en cada uno de los aspectos de su
arquitectura contractual, con miras a que la
provision de las vacunas no se vea interrum-
pida por causas imputables al comprador® .

13. En consecuencia, y de manera preli-
minar, anticipamos que estos contratos se
caracterizan por considerar a las partes
contractuales como sujetos de derecho in-
ternacional privado, es decir, como sujetos
de derecho privado ubicados en diferentes
paises que se encuentren ejecutando un
negocio o proyecto juridico que tiene como
objeto ultimo establecer condiciones se-
guras y juridicamente respetables por las
partes para la provision de vacunas. Adicio-
nalmente, el mercado mundial de vacunas
contra el Covid-19, se ha estructurado de
manera tal que los proyectos de suministro
estable de los biolégicos y cada uno de los
contratos que componen su arquitectura, se
firman entre farmacéuticas y Estados, exis-
tiendo una limitada accion para particulares.

14. De otra parte, las disposiciones que
regulan las relaciones de derecho privado
internacional pueden emanar de conven-
ciones o instrumentos internacionales pac-
tados entre paises o en escenarios interna-
cionales multilaterales®, lo que se conoce
como hard law’, o pueden derivarse de

5 Shell, Richard. Bargaining for Advantage, negotiation stra-
tegies for reasonable people. Penguin Books, 2006. pg 89.
“First, it always helps to know who, if anyone, controls the
statu quo and who is seeking to change it. Leverage often
flows to the party that exerts the greatest control over and
appears most comfortable with the current situation.”

6 Por ejemplo, en el marco de la Comision de las Naciones
Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional (“CNUDMI”)

7 Abbott, Kenneth. Hard and soft law in international gover-
nance. Vol. 54, No. 3, Legalization and World Politics (Sum-

leyes modelo u otras fuentes no vinculan-
tes, normas que aunque per se carecen de
fuerza obligatoria, en el evento en el que los
sujetos de la relacion contractual las incor-
poren dentro de un contrato, en ejercicio de
su autonomia de la voluntad, adquieren, por
esa via, fuerza obligatoria®. En este sentido,
el conocido como soft law® adquiere fuerza
vinculante relativa’ en el momento en que
se inserta dentro del contrato.

15. Bajo este entendimiento, el Gobierno
de Colombia se comporta como un es-
labén mas del comercio internacional de
mercancias al suscribir contratos de sumi-
nistro con empresas farmacéuticas, el cual
se fundamenta en “principios como el de
la autonomia de la voluntad, la libertad de
forma, el caracter vinculante de los contra-
tos, el respeto y la obediencia por las nor-
mas de caracter imperativo, la buena fe y
la lealtad negocial, el venire contra factum
proprium’ 7, por lo que la ejecucion de
sus compromisos y, principalmente, la in-
terpretacion y el analisis de sus clausulas,
junto con el alcance de sus disposiciones,
debera obedecer, de manera preponderan-
te y privativa, a estos principios. En este
punto ultimo del aforismo el venire contra
factum proprium, y bajo los principios de
derecho internacional publico y privado,
el juez competente en contratos de esta
naturaleza como la examinada, podria en
consecuencia también considerar en su
razonamiento que el Estado colombiano
en su conjunto esta obligado a respetar el
contrato y las condiciones mismas bajo las
cuales este se establece con apego al Pac-
ta Sunt Servanda’ .

mer, 2000), pp. 421-456 (36 pages) Published by: The MIT
Pres. Disponible en: https://www.jstor.org/stable/2601340

8 En el ambito del derecho interno, dentro del régimen
general de las obligaciones establecido en el Cédigo Civil,
se reconoce la fuerza vinculante de las estipulaciones con-
tractuales, al sefalarse en el articulo 1602: “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o
por causas legales.”

9 Meyer, Timothy. Guzman, Andrew, International Soft law.
Spring, 2010: Volume 2, Number 1, Journal of Legal Analy-
sis. Pg 171. Disponible en: https://academic.oup.com/jla/
article/2/1/171/846831

10 “Incorporation of UN Guiding Principles into contracts
is hardening soft law into binding obligations”. Disponible
en: https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/
incorporation-of-un-guiding-principles-into-contracts-is-har-
dening-soft-lawinto-binding-obligations-say-academics/

11 Maximiliano Rodriguez Fernandez, Introduccién al Dere-
cho Comercial Internacional, pagina 224, 2009

12 Ver ClJ, Australia con Francia y Nueva Zelanda con
Francia, 20. 12. 1974, parr. 43 a 52.

Il. Competencia
de la OALI

16. La competencia de la OALI para concep-
tuar acerca de la aplicacion de la normativa
internacional y nacional en relacion con el
comercio internacional en su condicién de
agencia especializada del Gobierno en esta
materia, se establece en los numerales 9, 13
y 14 del articulo 10 del Decreto 210 de 2003,
el cual sefala lo siguiente:

“Son funciones de la Oficina de Asuntos Le-
gales Internacionales, las siguientes: 1. Ase-
sorar al Ministro, a los Viceministros y a las
Direcciones del organismo, en la aplicacién e
interpretacion de la normatividad internacio-
nal y nacional relacionada con la misién del
Ministerio

[...] 9. Efectuar estudios de derecho compa-
rado sobre las normas relacionadas con la
mision del Ministerio, existentes en Colombia
y en los paises miembros de esquemas de
integracion economica en los que el pais par-
ticipe, y conceptuar sobre la compatibilidad
de las mismas con los ordenamientos juridi-
cos supranacionales y de integracion”.

[...] 13. Compilar, actualizar y divulgar la
normatividad y jurisprudencia internacional
y nacional relacionada con la mision del Mi-
nisterio.

14. Las demas inherentes a la naturaleza y
funciones de la dependencia, que le sean
asignadas”.

17. El ejercicio de la funcion de conceptua-
lizacion de la OALI no es una labor que se
ejecute de manera aislada, en tanto debe ser
adelantada en coordinacién con otros orga-
nismos y dependencias a los cuales se les
haya asignado potestades afines o especifi-
cas que concurran con el andlisis requerido,
siempre observando su incidencia frente a
las operaciones de comercio exterior y en
los temas del desarrollo industrial y turistico,
como lo prevé el numeral 3 del articulo 10 del
Decreto 210 de 2003.

18. Los conceptos otorgados carecen de fuer-
za vinculante y no tienen como objetivo decidir
casos especificos, como quiera que la valora-
cion que se lleva a cabo es abstracta, es decir,
que tiene como base la interpretacion de una
disposicion o una serie de instrumentos nor-
mativos o juridicos, frente a una hipotesis y no
respecto de un evento especifico.

19. Dicha condicion se expresa en el articulo
28 del Cadigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo, asi
como en los articulos 230 de la Constituciéon
Politica y 5° de la Ley 153 de 1887, conforme
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a los cuales los conceptos o la hermenéutica
normativa deben ser tomados como criterios
auxiliares de interpretacion.

20. En torno de la naturaleza y las caracte-
risticas del derecho de peticion de consulta,
la Corte Constitucional refirio en la sentencia
T-1075 de 13 de noviembre de 2003 M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra, lo siguiente:

«El articulo 23 constitucional establece que
“toda persona tiene derecho a presentar peti-
ciones respetuosas a las autoridades por mo-
tivos de interés general o particular y a obte-
ner pronta resolucion.” En desarrollo de esta
norma constitucional, el Cédigo Contencioso
Administrativo contempla, en su articulo 25.
De las normas se desprenden varias carac-
teristicas referentes al derecho a formular
consultas: a. La consulta se debe hacer con
respecto a materias de la competencia del
consultado. b. El plazo para responderlas es
de 30 dias. c. Las respuestas a éstas no son
vinculantes. d. Las respuestas no compro-
meten la responsabilidad de la entidad que
las atiende. En virtud del principio hermenéu-
tico del efecto util se debe entender que este
derecho a formular consultas implica algo di-
ferente a la solicitud de informacion - aunque
en la resoluciéon de la consulta ésta puede
ser suministrada- y a la expedicion de co-
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pias - aunque también la absolucién de ésta
pueda comprender el suministro de copias
de algunos documentos -. Se diferencia tam-
bién de la peticion en interés particular para
el reconocimiento de un derecho en virtud de
que mientras éste tiene una respuesta que si
vincula a la administracién por constituir un
acto administrativo, la consulta, como la nor-
ma lo dispone, no tiene caracter vinculante.
Establecida esta diferencia se puede afirmar
que en ejercicio del derecho de consulta se
puede solicitar a la administracion que ex-
prese su opinion, desde el punto de vista
juridico, sobre determinado asunto de su
competencia, recalcando siempre que es-
tos conceptos no son vinculantes, puesto
que no se configuran como actos admi-
nistrativos». (Negrilla y subrayado por fuera
del texto original).

21. En el mismo sentido, mediante providen-
cia de 18 de junio de 1984, la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado, expediente 10787,
referia lo siguiente:

“...A las anteriores consideraciones del auto
suplicado, habra que agregar solamente que
la interpretacion de la ley con autoridad solo
esta reservada al legislador, con el fin de ‘fijar
el sentido de una ley oscura, de una manera
general’, conforme a la prescripcion del ar-

ticulo 25 del Cédigo Civil y por lo mismo, si
ni siquiera la que hacen los jueces, en toda
la jerarquia judicial, es por via de autoridad,
sino doctrinaria, interpretacion que por lo
mismo no es de obligatoria observancia por
las autoridades situadas en grado inferior del
Jjuez o tribunal que interpreta la norma, es por
lo menos alineante que se da tal caracter, a
la interpretacion de la ley tributario que haga
la Direccién General de Impuestos Naciona-
les, que es una Oficina de la Administracion”.
“Se vulnera igualmente el articulo 26 del
C.C., toda vez que indudablemente la doc-
trina es fuente de derecho, pero no es fuente
obligatoria; la doctrina es la interpretacion
que por via general se hace de las leyes; sir-
ve para orientar a funcionarios y particulares,
pero, repetimos, no es imperativa”. (Negrilla
y subrayado por fuera del texto original)’®

22. No obstante, es importante tener en
consideracion que excepcionalmente los
conceptos tienen la vocacion de contar con
algun grado de vinculatoriedad, en la medi-
da en que unifiquen la aplicaciéon del orde-
namiento pertinente dentro de una misma
entidad o sector administrativo, o con el fin

13 Citada por la Direccion Juridica del Departamento Admi-
nistrativo de la Funcién Publica, en el concepto contenido en
el oficio No. 20196000378681 de 4 de diciembre de 2019.
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de ejercer una labor autorreguladora de la
Administracién, conforme fuera sefialado por
la Corte Constitucional en la sentencia C-487
de 26 de septiembre de 1996 (M.P. Antonio
Barrera Carbonell):

“Los conceptos no constituyen, en principio,
una decisién administrativa, es decir, una
declaracion que afecte la esfera juridica de
los administrados, en el sentido de que se
les imponga mediante ellos deberes u obli-
gaciones o se les otorguen derechos. Cuan-
do se produce a instancia de un interesado,
éste queda en libertad de acogerlo o noy, en
principio, su emisién no compromete la res-
ponsabilidad de las entidades publicas, que
los expiden, ni las obliga a su cumplimiento o
ejecucién. No obstante, cuando el concepto
tiene un caracter autorregulador de la activi-
dad administrativa y se impone su exigencia
a terceros, bien puede considerarse como
un acto decisorio de la Administracion, con
las consecuencias juridicas que ello apareja.
En tal virtud, deja de ser un concepto y se
convierte en un acto administrativo, de una
naturaleza igual o similar a las llamadas cir-
culares o instrucciones de servicio.”

23. Expuesto lo anterior, esta Oficina, en
desarrollo de su competencia y en el marco
de la labor de absolver consultas, no puede
definir situaciones juridicas concretas deriva-
das del ejercicio de derechos subjetivos, ni
tampoco de contenido general, pues éstos
deben ser dictados por las autoridades den-
tro del marco exacto de las competencias de
cada una para reglamentar o ejecutar la ley,
con los requisitos formales correspondientes.
Por el contrario, la finalidad de los conceptos
es orientar, ilustrar e informar de manera ge-
neral sobre las tematicas que constituyen el
marco funcional de la Oficina.

24. Los conceptos brindados, aun cuando no
son de obligatorio cumplimiento o ejecucién
(tal y como lo consagra de manera expresa
el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo) se emiten con un alto grado de riguro-
sidad y responsabilidad, teniendo en cuenta
las reglas de interpretacion de los contratos
internacionales, en particular las contenidas
en los documentos y textos preparados por
la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (“‘UNCI-
TRAL”, por sus siglas en inglés), los princi-
pios desarrollados por el Instituto Internacio-
nal para la Unificacién del Derecho Privado
(“UNIDROIT”, por sus siglas en francés) o los
instrumentos elaborados por la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Priva-
do (“HCCH?, por sus siglas en inglés).

25. Los Principios Unidroit de Contratos Co-
merciales Internacionales establecen reglas
generales aplicables a los contratos mer-
cantiles internacionales y constituyen hard
law Unicamente cuando su aplicaciéon ha
sido pactada por las partes, y soft law en el
caso en que las partes no hayan escogido el
derecho aplicable al contrato. En todo caso,
los Principios Unidroit pueden ser utilizados
para complementar e interpretar instrumen-
tos internacionales de derecho uniforme y
para interpretar o complementar el derecho
nacional’™ .

26. De forma especifica, estos principios de
la contratacion comercial internacional desa-
rrollados por UNIDROIT contemplan, entre
otros, el de libertad de contratar (articulo
1.1), la cual abarca no solo la de suscribir
un acuerdo sino también la de determinar su
contenido, lo cual es concebido como la pie-
dra angular de una economia internacional
abierta, orientada al mercado y competitiva:
“El principio de la libertad de contratacion
es de suma importancia en el contexto del
comercio internacional. El derecho de los
empresarios a decidir libremente a quién
ofreceran sus bienes o servicios y por quién
desean ser suministrados, asi como la po-
sibilidad de que acuerden libremente las
condiciones de las transacciones individua-
les, son las piedras angulares de un orden
economico internacional abierto, orientado al
mercado y competitivo”’® .

27. Igualmente, establece el principio del ca-
racter vinculante de los contratos (articulo 1.3),
en atencién al cual un acuerdo vélidamente
celebrado vincula a las partes y sélo puede ser
modificado o rescindido en aplicacion de los

14 Oviedo Alban, Jorge. Aplicaciones de los Principios Uni-
droit a los Contratos Comerciales Internacionales. Criterio
Juridico. Santiago de Cali, Colombia. No° 3, pp 7-33, 2003,
ISSN 1657 — 3978. Disponible en el siguiente enlace: http://
vitela.javerianacali.edu.co/bitstream/handle/11522/2276/
Aplicacion_principios_UNIDROIT.pdf?sequence=1&isA-
llowed=y “Los principios UNIDROIT contienen conceptos y
reglas comunes a varios sistemas juridicos imperantes en el
mundo, de ahi que tal como se explica, laudos internacio-
nales los tomen como ley para los contratos, o como medio
para interpretar o complementar instrumentos normativos
internacionales, destacandose entre ellos, la Convencion
de Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias, aprobada por el Congreso por medio de la Ley
518 de 1999.”

15 The principle of freedom of contract is of paramount im-
portance in the context of international trade. The right of
business people to decide freely to whom they will offer their
goods or services and by whom they wish to be supplied, as
well as the possibility for them freely to agree on the terms
of individual transactions, are the cornerstones of an open,
market-oriented and competitive international economic or-
der”. UNIDROIT. International Institute for the Unification of
private Law. UNIDROIT PRINCIPLES OF INTERNATIONAL
COMMERCIAL CONTRACTS. 2016. Roma (ltalia), p. 7.

términos que hayan sido pactados o de otra
forma, segun se contempla en esos principios.
Por mejor decirlo, se incorpora en estos princi-
pios el de pacta sunt servanda, resaltado des-
de Ulpiano en un comentario al titulo edictal De
pactis conventis, al referir: “pacta conventa...
servabo (conservare los pactos convenidos por
las partes, dice el pretor)’’® .

28. Dichas caracteristicas han sido recono-
cidas en diferentes ambitos juridicos, desde
su concepcion en el Derecho Romano como
Aestimatio libertatis ad infinitum extende-
retur'” , segun lo referia el jurista Venuleyo
Saturnino, en cuanto a que la estimacion de
la libertad se extiende hasta el infinito, ha-
bida cuenta la concepcién de este principio
(lex contractus) como valor superior del or-
denamiento juridico, en términos del también
jurista Julio Paulo’ , lo cual se agrega a lo
sostenido por Pomponio, en el libro 7 del
comentario a Sabino, en el titulo XVII, libro
L, del Digesto sobre las reglas juridicas, en
cuanto a que siempre que sea dudosa la in-
terpretacion de la libertad, habra de respon-
derse en favor de ésta:

“Quotiens dubia interpretatio libertatis est,
secundum libertatem respondendum erit.”"°
29. La libertad de contratacion, en ejercicio de
la autonomia de la voluntad, deriva también
del reconocimiento de los derechos consagra-
dos en los articulos 1, 2 'y 3 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos? .

30. En materia de derecho internacional pri-
vado, esta Oficina también observa los diver-
sos métodos de interpretacion de contratos
internacionales desarrollados por la doctrina,
entre los que se encuentran la (i) funcion in-
terpretativa enfocada hacia la voluntad de las
partes, resultante de lo expresado literalmen-
te por ellas y la (ii) funcion interpretativa enfo-
cada a indagar por la verdadera intencion de
las partes a la hora de contratar?’ .

16 Domingo Oslé, Rafael (Dir.). Principios de derecho
global. Navarra (Espafia), Editorial Aranzadi, 2006, p. 321.

17 ‘La estimacion de la libertad se extenderia hasta el in-
finito.” Domingo Oslé, Rafael (Dir.). Principios de derecho
global. Navarra (Espafa), Editorial Aranzadi, 2006, p. 68.

18 8 Domingo Oslé, Rafael (Dir.). Principios de derecho
global. Navarra (Espana), Editorial Aranzadi, 2006, p. 68.

19 “Siempre que es dudosa la interpretacion de la liber-
tad, se habré de responder a favor de la libertad.” Domingo
Oslé, Rafael (Dir.). Principios de derecho global. Navarra
(Espanfia), Editorial Aranzadi, 2006, p. 430, basada en la 167
edicién de Theodor Mommsen y Paul Kriiger, Berlin, 1954.

20 Proclamada porla Asamblea General de las Naciones Uni-
dasenParis, el 10dediciembrede 1948ensuResolucion217A.

21 Séanchez Lorenzo, Sixto A. La interpretacion del contrato
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31. Finalmente en este punto vale anotar,
que el anadlisis y la interpretacion del marco
juridico que realiza esta dependencia, en
desarrollo de sus competencias, adquie-
re especial relevancia cuando el objeto del
analisis coincide con la definicion de sus fun-
ciones en materia de derecho comparado a
efectos de determinar la compatibilidad de
las reglas y lograr la unificacion de la politica
y los criterios juridicos.

Iil. Naturaleza de
las obligaciones de
confidencialidad,
contenidas en los
acuerdos suscritos
para la compra

de vacunas

a. La obligacién de confidencialidad en el
marco de un contrato de compraventa in-
ternacional de mercaderias

32. Dentro de las obligaciones pactadas por
el estado colombiano, en el marco de la ar-
quitectura de los proyectos de adquisicion de
vacunas, y que antecedieron a la suscripcion
de los contratos de suministro con algunas
de las farmacéuticas, la celebracion de Con-
tratos de Confidencialidad o NDA's regidos
también por reglas del derecho internacio-
nal privado, ha sido la regla. Esto implica la
creacion de obligaciones vinculantes a partir

internacional: una aproximacion desde el Derecho compa-
rado. En: Méndez Silva, Ricardo (coord.). Contratacioén y ar-
bitraje internacionales. México, UNAM, 2010, pp. 131-183.

de la propia voluntad y/o autonomia negocial
del Gobierno de Colombia y de las empresas
farmacéuticas.

33. En otras palabras, la fuerza obligatoria
de las clausulas presentes en los NDA's,
suscritos entre el Gobierno de Colombia y
las farmacéuticas productoras de vacunas
contra el Covid-19, emana exclusivamente
de su pacto.

34. El objeto de los NDA's por otro lado no es
otro que el de garantizar la confidencialidad
de cada proyecto de adquisicién o suministro
de vacunas, conforme a las reglas de dere-
cho internacional privado. En ese sentido,
los NDA fueron suscritos con anterioridad a
la suscripcién de los respectivos contratos de
suministro, en razén a que las farmacéuticas
requerian garantias para proteger su posi-
cion contractual y, en ese sentido, proteger
el secreto comercial o empresarial que im-
plicaba no solo las formulas constitutivas de
vacunas contra el Covid-19, sino también su
negociacion y términos pactados.

35. La acotacion frente a la existencia de un
secreto empresarial como causa fundamen-
tal de los NDA’s suscritos entre el Gobier-
no de Colombia y las farmacéuticas resulta
relevante, pues el objeto de proteccion y el
motivo por cual se suscribieron dichas obliga-
ciones de confidencialidad fue precisamente
que se previniera erosionar o afectar la capa-
cidad competitiva y posicién negociadora de
las farmacéuticas en el marco de una libre
competencia en la oferta de vacunas contra
el Covid-19.

36. Lo anterior se entiende bajo el insistente
presupuesto de que nos encontramos en una

-
=
-
a

relacion contractual regida por el derecho in-
ternacional privado y que dentro de sus cau-
sas se encuentra la garantia de proteccién
de su informacion comercial, lo que implica
garantizar la posicion comercial y de nego-
ciacion que las farmacéuticas puedan tener
con otros paises o entidades que adquieran
las vacunas.

37. En este sentido, el concepto de secreto
comercial protegido por las clausulas de con-
fidencialidad resulta mas amplio, ya que no
se limita a la proteccion de datos especificos
u excepcionales dentro del contrato que se
puedan tachar o eliminar del documento, sino
que los contratos en su integridad se encuen-
tran cobijados por una obligacion general de
confidencialidad. Entonces, a menos que el
contrato indique expresamente lo contrario,
la informacion debe entenderse confidencial.

38. Esta ultima conclusion se extrae de la lec-
tura de las primeras clausulas de los NDA's,
por lo que esta Oficina considera que para
interpretar integralmente la obligacion de
confidencialidad resulta necesario separar
los documentos previos que fueron suscri-
tos entre las partes, entre ellos el NDA, y los
otros instrumentos contractuales, parte de
la arquitectura de los proyectos de suminis-
tro de vacunas y que fueran firmados por el
estado colombiano, tales como los pliegos
o términos de referencia de la negociacion,
asi como los contratos de suministro, pues
la confidencialidad otorgada bajo el contrato
de suministro, durante toda su vigencia, es
desarrollada y ampliada por el NDA suscrito
con anterioridad.

39. Es decir, no estamos en presencia de un
unico contrato de suministro, sino que el con-
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trato de suministro viene enmarcado en una
arquitectura de un proyecto de adquisicion
de vacunas, y antecedido por obligaciones
contraidas que resultaban condicién esencial
para su perfeccionamiento, tales como las
pactadas en los NDA's, y que deben ser ob-
servadas para darle el alcance a la confiden-
cialidad pactado por las partes, y que amplia
conceptos como el de “secreto comercial”.

b. El secreto comercial y la confidenciali-
dad en derecho comparado y colombiano.

40. Bajo la ley del Estado de Nueva York un
secreto comercial es todo lo que usa en su
negocio y que le brinda una ventaja sobre
sus competidores?? .

41. Un secreto comercial se define como
“cualquier formula, patrén, dispositivo o com-
pilacién de informacion que se utilice en el
negocio de uno y que le dé la oportunidad de
obtener una ventaja sobre los competidores
que no la conozcan o la utilicen”® .

42. Los secretos comerciales se rigen tanto
por la ley estatal como por la ley federal. El
Estado de Nueva York no tiene estatutos que
cubran secretos comerciales y es uno de los
dos Unicos estados que no han adoptado
la Ley Uniforme de Secretos Comerciales
Defend Trade Secrets Act of 2016 (DTSA)*
. En cambio, toda la proteccion del secreto
comercial en Nueva York proviene de prece-
dente. La Ley de Espionaje Econémico de
1917?° permite al gobierno castigar el robo
de secretos comerciales con multas o encar-
celamiento.

43. En Nueva York, los tribunales podran
igualmente analizar seis factores para deter-
minar si la informacion debe considerarse un
secreto comercial:

“1. El valor de la informacién para su negocio
y sus competidores. 2 Si la informacién se
conoce fuera de su negocio 3. Si la informa-
cion es conocida solo por sus empleados y
personas en su negocio 4. La cantidad de
dinero que ha gastado en desarrollar la in-
formacion. 5. La dificultad para que otros ob-
tengan o creen la informacion. Las acciones

22 BDO Seidman v. Hirshberg, 712 N.E.2d 1220, 1224-25
(N.Y. 1999); Columbia Ribbon & Carbon Mfg. Co. v. A-1-A
Corp., 369 N.E.2d 4 (N.Y. 1977); Reed, Roberts Assocs.,
Inc. v. Strauman, 353 N.E.2d 590, 593 (N.Y. 1976)

23 Ashland Mgmt. Inc. v. Janien, 624 N.E.2d 1007, 1013
(N.Y. 1993). 25 18 U.S.C. ch. 37 (18 U.S.C. § 792)

24 Faiveley Transp. USA, Inc. v. Wabtec Corp., 758 F. Supp.
2d 211, 220 (S.D.N.Y. 2010).

25 18 U.S.C. ch. 37 (18 U.S.C. § 792)

que ha tomado para proteger el secreto de la
informacion.”?

44. Un acuerdo de confidencialidad debe ser
“razonable” para que se pueda hacer cumplir.
Con el fin de determinar la razonabilidad, los
tribunales de Nueva York consideraran fac-
tores como:

“1. los intereses de la Parte Reveladora en
mantener la informacion en secreto; 2. el
periodo de tiempo que la informacion debe
mantenerse en secreto; 3. la carga sobre la
Parte Receptora; y los intereses del publi-
co.”?’

45. Bajo ley colombiana, los parametros de
confidencialidad y el secreto empresarial se
rigen por la Ley 1712 de 2014 “Por medio
del cual se crea la ley de transparencia y del
derecho de acceso a la informacion publica
nacional”, al igual que por la normativa andi-
na aplicable a secretos empresariales, esto
es el articulo 260 de la Decision 486, que lo
define en los siguientes términos:

“... secreto empresarial como “cualquier in-
formaciéon no divulgada que una persona
natural o juridica legitimamente posea, que
pueda usarse en alguna actividad productiva,
industrial o comercial, y que sea susceptible
de transmitirse a un tercero, en la medida
que dicha informacién sea: (i) secreta, (ii)
tenga un valor comercial por ser secreta y
(iv) haya sido objeto de medidas razonables
tomadas por su legitimo poseedor para man-
tenerla secreta”.

46. En este sentido, la aplicabilidad de los
cuerpos normativos mencionados a los
NDA’s debe necesariamente observar lo-
gicas de derecho internacional privado,
circunstancia que implica analizar primaria-
mente las clausulas alli contenidas y que
establecen una obligaciéon general de confi-
dencialidad, marcando como no confidencial
solamente aquello que expresamente lo indi-
que. Subsidiariamente y a falta de claridad, el
juez podra abordar su interpretacién a partir
de la ley aplicable establecida en los NDA's*
, como pueden ser la ley del Estado de Nue-
va York o la ley colombiana segun se haya
pactado.

47. La firma de NDA’s como requisito esen-

26 Ashland Mgmt. Inc. v. Janien, 624 N.E.2d 1007, 1013
(N.Y. 1993).

27 Perfect Fit Glove Co. v. Post, 635 N.Y.S.2d 917, 917-18
(N.Y. App. Div. 1995).

28 Articulos 1618 a 1624 del Codigo Civil

cial para la suscripcion de los contratos de
suministro no es exclusiva de la negociaciéon
entre el Gobierno de Colombia y las farma-
céuticas, sino que se trata de una caracteris-
tica comun de todas las negociaciones entre
estados y fabricantes de la vacuna contra el
Covid-19. Algunos acuerdos de suministro
suscritos a nivel mundial permiten que las
empresas farmacéuticas suspendan el envio
de vacunas si informacion confidencial es re-
velada® . Incluso COVAX se ha rehusado a
publicar cualquiera de sus acuerdos® .

48. Incluso cuando estos acuerdos son reve-
lados, datos clave como el precio por dosis
y fechas de envios siempre son omitidos®’ .
La bibliografia especializada en la tematica
considera que existen buenas razones para
mantener la confidencialidad, pues conside-
ran mas conveniente mantener los precios de
las vacunas como informacién secreta para
evitar precios mas altos, teniendo en cuenta
que un numero limitado de fabricantes bus-
can obtener utilidades ofreciendo vacunas
a precios diferenciados a paises pobres y a
paises ricos. Si lo paises ricos tuvieran cer-
teza del valor cobrado por las farmacéuticas
a los paises pobres, se podrian generar re-
clamaciones o demandas en las que se exija
un precio similar al que se les ofrece a los
paises pobres® , afectando incentivos de las
farmacéuticas para ofrecer dosis a estos Ul-
timos.

49. Adicionalmente en derecho colombiano al
abordar temas de secreto comercial se debe
tener en cuenta que esta materia es regulada
por Derecho Supranacional Andino. A tales
propésitos, es pertinente mencionar que un
tribunal nacional examinando estas materias
de secreto comercial, ya sean protegidas o
no de forma expresa por un NDA, debe eva-
luar la pertinencia o no de aplicar el articulo

29 M. Apuzzo and S. Gebrekidan, “Governments Sign Secret
Vaccine Deals. Here’s What They Hide” (28 January 2021)
New York Times, https://www.nytimes.com/2021/01/28/
world/europe/vaccine-secret-contracts-prices.html [Ac-
cessed 16 February 2021]. En: Colpaert, Caranina. Claes,
Hannes. Law and access to vaccines: current challenges,
European Competition Law Review. 2021

30 Ibidem.

31 Por ejemplo: Commission, “Advance Purchase Agree-
ment (APA) for the production, purchase and supply of a
Covid-19 vaccine in the European Union between AstraZe-
neca and the European Commission”, https://ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail/en/ip_21_302 [Accessed 16
February 2021].

32 Colpaert, Caranina. Claes, Hannes. Law and access to
vaccines: current challenges, European Competition Law
Review, E.C.L.R. 2021, 42(6), 285-296.
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260°%4 de la Decisiéon 486, que versa sobre
el secreto comercial; y en consecuencia, tal
como lo disponen el Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andi-
na (art. 33% ) y el Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (Art. 123 ),
proceder o no a la solicitud de interpretacion
prejudicial es obligatoria, con arreglo a la res-
ponsabilidad que implica dicho ejercicio par