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PRESENTACION

El trabajo que se presenta a continuacién es producto de un amplio esfuerzo por
analizar el marco juridico aplicable a la operaciéon del Fondo de Estabilizaciéon de

Precios para el Palmiste, el Aceite de Palma y sus Fracciones.

A lo largo de la elaboracién del informe final que hoy se presenta, se plantearon
varias inquietudes por parte de la Federacion Nacional de Cultivadores de Aceite de
Palma -Fedepalma- en torno a algunos aspectos frente a los cuales la obtencién de

conclusiones seria indispensable.

Tales inquietudes se dieron principalmente alrededor de varios temas
complejos, frente a los cuales el debate juridico se encuentra atin vigente, si bien nada
obsta para que a la luz de determinados conceptos, se adopte una u otra posicién. Tal
es el caso de la determinaciéon de la naturaleza juridica de las cesiones y
compensaciones de estabilizacién, para la cual se sugirié que se trazara una distinciéon

entre la posicion doctrinal y la jurisprudencial.

A propésito de lo anterior, Fedepalma se encontré igualmente interesada en
que se evaluara especialmente el Acuerdo 144 como parte del marco juridico nacional e

internacional.

Por otra parte, se puso de presente la preocupacion alrededor de la
consagracion del “incremento de las exportaciones” como uno de los objetivos de los
fondos de estabilizacion de precios de los productos agropecuarios y pesqueros, y la
incidencia que ello pueda tener en el andlisis del FEP Palmero, especialmente a la luz

de la normativa multilateral.

En este sentido, fue importante aclarar que tal objetivo se encuentra
expresamente consignado en la Ley 103 de 1993, mas no debe identificarse como una
posicion que se sostenga a lo largo de este estudio. Igualmente, en relacién con esta
misma inquietud, fue pertinente incluir el caso de compensaciones a las transacciones
en el mercado local, que es un indicativo que aminora los efectos que esta disposicion

puede tener al analizar particularmente el FEP Palmero.



En materia de subvenciones y de dumping, se hizo énfasis especial en el caso de
Costa Rica y en el caso del Perd, este tltimo en el marco de la Comunidad Andina de

Naciones.

Por dltimo, se tom6 nota de la necesidad de especificar, desde el punto de vista
de la normativa nacional aplicable, las reflexiones en torno al FEP Palmero en el caso
en que el aceite de palma que fuera objeto de estabilizacion, estuviera destinado a la
produccion de biodiesel. Para ello debieron tenerse en cuenta de manera especial, los
aspectos de seguridad alimentaria y los propésitos especificos del FEP, consagrados en

las normas que lo regulan y reglamentan.

En este orden de ideas, el Informe Juridico Final se encuentra conformado por

tres capitulos.

El primero de ellos, destinado a la presentacién del marco juridico nacional de
los fondos de estabilizacién de precios de los productos agropecuarios y pesqueros en
general, como del Fondo de Estabilizacién de Precios para el Palmiste, el Aceite de
Palma y sus Fracciones en particular. En este capitulo se tratan precisamente los temas
relacionados con la naturaleza juridica de las cesiones y compensaciones de
estabilizacion. De igual forma se acude a la jurisprudencia y doctrina més relevantes en

la materia, especialmente alrededor de los recursos parafiscales.

El segundo capitulo contiene el marco juridico internacional, en el que se
estudia la figura del FEP Palmero a la luz de los Acuerdos sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias; sobre Dumping y sobre la Agricultura de la Organizaciéon
Mundial del Comercio. Adicionalmente, se realiza este mismo analisis desde la
perspectiva de los acuerdos comerciales suscritos por Colombia y se presentan las
conclusiones correspondientes acerca de los riesgos que la implementaciéon del FEP

puede tener desde el punto de vista de esta normativa internacional.

Por altimo, el tercer capitulo, fue dedicado a tratar los temas relacionados con la
circunstancia de la destinaciéon de la oferta de aceite de palma, a la produccién de
biodiesel. Lo anterior, como se dijo, se realiza igualmente desde el punto de vista de la

normativa nacional e internacional.



El informe cuenta con nueve documentos anexos, con los cuales se pretende

otorgar un complemento al contenido expuesto en el documento principal.
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CAPITULO1

LOS FONDOS DE ESTABILIZACION DE PRECIOS DE
PRODUCTOS AGROPECUARIOS Y PESQUEROS Y EL FONDO
DE ESTABILZIACION DE PRECIOS PARA EL PALMISTE, EL
ACEITE DE PALMA'Y SUS FRACCIONES

MARCO JURIDICO INTERNO
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PRESENTACION

El presente capitulo tiene por objeto presentar el marco juridico de los
Fondos de Estabilizacién de Precios en general, haciendo especial énfasis en el
Fondo de Estabilizacion de Precios del Palmiste, el Aceite de Palma y sus
Fracciones (en adelante “FEP Palmero”). Incluye el estudio de la naturaleza
juridica de los elementos constitutivos del Fondo, su régimen patrimonial,

6rganos de direcciéon, administracién y control.

El estudio de los posibles efectos de dumping o de subvencion a las
exportaciones atribuibles al FEP que se presentard en el Capitulo II de este
documento, partira del analisis de la naturaleza juridica del Fondo conforme a
la normativa nacional, de manera tal que sea posible obtener conclusiones
acerca de la conformidad de la legislaciéon nacional a la luz de las regulaciones

externas.

En el capitulo se tendrdn en cuenta las normas constitucionales que
sirven de marco a la ley 101 de 1993 -Ley General de Desarrollo Agropecuario y
Pesquero- mediante la cual se establecen los Fondos de Estabilizacion de
Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros, asi como los Decretos 2025 y
2354 de 1996 que, en su orden, establecen mecanismos de control interno para
los Fondos constituidos con contribuciones parafiscales, y determina de manera

particular la organizacién del FEP Palmero.

De igual forma, el caracter de contribucién parafiscal atribuido por la ley
a las cesiones de estabilizacion, exige que el andlisis juridico del tema se
complemente con el estudio de la naturaleza juridica de tales cesiones: su
definicién, elementos, efectos y operatividad. A este respecto se expondrén las

diferencias entre la doctrina y la jurisprudencia en la materia.

Los Anexos 1, 2 y 3 incluyen referencias sobre aspectos histéricos y

jurisprudenciales de la parafiscalidad.
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1. Los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos
Agroidustriales y Pesqueros.

El analisis juridico del Fondo de Estabilizacién de Precios del Palmiste, el
Aceite de Palma y sus Fracciones requiere el estudio previo de los Fondos de
Estabilizacion de Precios de Productos Agroindustriales y Pesqueros, su
fundamento constitucional y desarrollo legal a través de la Ley 101 de 1993

cuyas disposiciones resultan plenamente aplicables al FEP Palmero.

En particular, el estudio juridico del Fondo Palmero incluye los Decretos
2354 de 1996 y 130 de 1998 que reglamentan su organizacioén; el Decreto 2025 de
1996 mediante el cual se establecen los mecanismos de control interno de los
Fondos de Estabilizacién de Precios, y finalmente, el Acuerdo 144! por el cual se

establece el reglamento para las operaciones de estabilizacion.

1.1 Marco constitucional.

El anélisis del fundamento constitucional de los FEP debe remitirse a los
articulos 64 y 65 de la Constitucién Politica, que constituyeron la base para la
expedicion de la Ley General de Desarrollo Agropecuario y Pesquero, Ley 101
de 1993.

En desarrollo del principio de solidaridad, fundamento del Estado Social
de Derecho, el articulo 64 de la Constitucién Politica consagra el deber del
Estado de promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los
trabajadores agrarios y, entre otros servicios, a los de comercializacién de los

productos, con el fin de mejorar el ingreso de los trabajadores?. En el mismo

1 Acuerdo No. 144, modificado por el Acuerdo No. 152 del 26 de julio de 2005 y el Acuerdo No.
156 del 29 de noviembre de 2005.

2 Constitucion Politica de Colombia, articulo 64: “Es deber del Estado promover el acceso
progresivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa y a los
servicios de (...) comercializacién de los productos, asistencia técnica y empresarial, con el fin de
mejorar el ingreso y calidad de vida de los campesinos” (se subraya).
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sentido, el articulo 65 de la Constitucion establece la obligacién del Estado de
dar una proteccion especial a la produccion de alimentos, a través del fomento

del desarrollo integral de las actividades agricolas y agroindustriales3.

Como puede apreciarse, las normas constitucionales citadas consagran
de manera especial para el sector agricola, la necesidad de intervencién del
Estado, tal como lo prevé en términos generales, el articulo 334 de la Carta.*
Estos mandatos, que confieren especificas facultades y obligaciones al ente
estatal para dirigir la politica sectorial, eliminan cualquier posiciéon de
neutralidad o indiferencia ante los sectores econdémicos agropecuario y
agroindustrial, y obligan al Estado a dar un tratamiento preferencial en el

disefio y ejecucion de las politicas generales y sectoriales en la materia.

En sentir de la Corte Constitucional, este compromiso puede atenderse
por el Gobierno Nacional mediante la implementaciéon de diferentes politicas y
mediante el “establecimiento de contribuciones” como apoyo a la produccion

agricola®.

1.2 Desarrollo Normativo.

En virtud de las obligaciones constitucionales impuestas al Estado, se
expidi6 la Ley General de Desarrollo Agropecuario y Pesquero, Ley 101 de
1993, en virtud de la cual cre6é los Fondos de Estabilizaciéon de Productos

Agropecuarios y Pesqueros como cuentas especiales, con el objeto de “...

3 Constitucion Politica de Colombia, articulo 65: “La produccion de alimentos gozard de la especial
proteccion del Estado. Para tal efecto, se otorgard prioridad al desarrollo integral de las actividades
agricolas (...) y agroindustriales (...)” (se subraya).

4 Constitucion Politica de Colombia, articulo 334: “La direccién general de la economia estard a cargo
del Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso
del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios piiblicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion
de un ambiente sano.

El Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que
todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios
bdsicos.

También para promover la productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de las regiones”.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-1067 del 3 de diciembre de 2002, M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio.

14



procurar un ingreso remunerativo para los productores, regular la produccion nacional
e incrementar las exportaciones, mediante el financiamiento de la estabilizacién

de los precios al productor...”®.

Posteriormente, el Gobierno Nacional organiz6 especificamente el FEP
Palmero a través de los Decretos 2354 de 1996 y 130 de 1998. Finalmente,
mediante el Acuerdo No. 144, modificado por el Acuerdo No. 152 del 26 de
julio de 2005 y el Acuerdo No. 156 del 29 de noviembre de 2005, se establece el

reglamento vigente para las operaciones de estabilizacién.

En materia reglamentaria, la determinacién de la organizacién de los
fondos en cada caso particular, si bien es facultativa del Gobierno Nacional,
debe siempre sujetarse a los criterios legales previamente establecidos. Se trata
entonces de una facultad reglada para que, en atencion a la diversidad de
subsectores que integran el sector agropecuario y pesquero, el Gobierno
organice los fondos o los ponga en funcionamiento cuando lo considere

necesario.

La Ley 7 de 1991, Ley Marco de Comercio Exterior, también otorga
facultades al Gobierno Nacional en su Articulo 8° el cual establece que “El
gobierno podri organizar fondos de estabilizacion de productos bdsicos de exportacion
que garanticen la reqularidad del comercio exterior y la estabilidad de los ingresos de los

productores domésticos” .

En cuanto a la administracion de los fondos, ésta se encuentra a cargo de
la entidad gremial correspondiente, quien debe administrarlos como cuentas

especiales.

¢ En la exposicién de motivos de la Ley 101 de 1993 se sefiala que “de acuerdo con el marco
constitucional el Estado debe poner al servicio del desarrollo agropecuario todos los instrumentos legales
de que pueda disponer para garantizar la proteccion integral a la produccion de alimentos, el
mejoramiento de la calidad de vida de los campesinos y la sana expansion de las actividades
agropecuarias”.
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Es importante resaltar que para la interpretaciéon la Ley 101 de 1993, es
indispensable tener presentes los propodsitos de su expedicion sefialados en el
articulo 1%, entre los cuales se encuentra la proteccion del desarrollo de las
actividades agropecuarias y pesqueras, y promover el mejoramiento del ingreso

y calidad de vida de los productores rurales.

Por dltimo, y especialmente para el analisis que se adelantara en el
Capitulo II de este documento, vale la pena resaltar que el hecho de que la Ley
101 de 1993 manifieste expresamente que uno de los objetivos de los fondos de
estabilizacién consista en “incrementar exportaciones”, constituye un riesgo al
momento de analizar el FEP Palmero a la luz de la normativa multilateral y
bilateral. Por esta razén, se sugiere plantear la posibilidad de realizar una

reforma en la que se tengan en cuenta este tipo de aspectos.

No obstante, también es preciso resaltar de antemano que las normas que
organizan y reglamentan especificamente las operaciones especificas del FEP
Palmero no mencionan expresamente este aspecto de promociéon de

exportaciones, lo cual puede ser una forma de minimizacién del riesgo.

7 Para lograr una interpretacion acertada de las disposiciones legales contenidas en la Ley 101
de 1993, es preciso considerar los propésitos que le sirvieron de fundamento que, como ella
misma lo sefiala, “deben ser tenidos en cuenta en la interpretacion de sus disposiciones, con miras, a
proteger el desarrollo de las actividades agropecuarias y pesqueras, y promover el mejoramiento del
ingreso y calidad de vida de los productores rurales”. Entre otros principios y, por tanto criterios
fundamentales de interpretacion, se sefialan los siguientes: i) otorgar especial proteccién a la
producciéon de alimentos; ii) adecuar el sector agropecuario y pesquero a la
internacionalizacién de la economia, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional; iii) promover el desarrollo del sistema agroalimentario nacional; iv) elevar la eficiencia
y la competitividad de los productos agricolas, pecuarios y pesqueros mediante la creacién de
condiciones especiales; v) impulsar la modernizacién de la comercializacién agropecuaria y
pesquera; vi) determinar las condiciones de funcionamiento de las cuotas y contribuciones
parafiscales para el sector agropecuario y pesquero; y viii) establecer los Fondos de
Estabilizacién de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros.

16



1.3 Régimen patrimonial: cesiones y compensaciones de estabilizacion.

El patrimonio de los Fondos de Estabilizaciéon de Precios de Productos

Agropecuarios puede estar constituido con recursos de origen privado o publico,

tales como:

* Sumas que los Fondos parafiscales Agropecuarios y Pesqueros destinen
a favor de los Fondos de Estabilizacion.

* Recursos del presupuesto nacional destinados a capitalizaciéon de los
fondos.

» Aportes de entidades publicas o personas de derecho privado.

» Rendimientos de inversiones temporales que se efectien con recursos de
los Fondos.

» Las cesiones de estabilizacion realizadas por los productores, vendedores

o exportadores.

Las cesiones de estabilizacién son contribuciones parafiscales que los
productores, vendedores o exportadores, deben pagar cuando el precio del
mercado internacional de un producto, para el dia en que se registre la
operacion en el Fondo de Estabilizacién de Precios de Productos Agropecuarios
y Pesqueros, es superior al precio de referencia o al limite superior de la franja

de precios de referencia.

Cuando se configura este presupuesto, la cesién, que equivale a un
porcentaje de la diferencia entre ambos valores, tiene la calidad de contribucién
parafiscal, por disposicion de la misma ley y por reunir los elementos
constitutivos de este tipo de gravamen, a saber, representan una contrapartida
a cargo de un determinado grupo de personas y no afectan un universo de

contribuyentes; el producto de esas erogaciones se destina al mismo sector
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agropecuario y pesquero; tales dineros no hacen parte del Presupuesto General

de la Nacién; y tienen objetivos orientados a beneficiar al mismo grupo®.

La importancia que presenta el analisis de la parafiscalidad en el
desarrollo del presente estudio, obliga a tratarla de manera independiente mas

adelante en este documento.

Por otra parte, y como un elemento adicional se establecen las
compensaciones de estabilizacién, entendiendo por tales las sumas pagadas por
el Fondo de Estabilizaciéon de Precios respectivo a productores, vendedores o
exportadores, cuando el precio del mercado internacional del producto en
cuestiéon para el dia en que se registre la operacién en el Fondo es inferior al
precio de referencia o al limite inferior de la franja de precios de referencia. Las
compensaciones son equivalentes al porcentaje de la diferencia entre ambos
precios que determine el Comité Directivo. Al igual que en el punto anterior,
dada la importancia del tema, el mismo se estudiard de manera detallada, mas

adelante.

1.4 Funciones de los Comités Directivos.

Las funciones que tienen a su cargo los Comités Directivos de los fondos son los

siguientes’:

8 El Estatuto Organico del Presupuesto (Decreto 111 de 1996), por el cual se compilan las leyes
38 de 1989, 179 de 1994 y 225 de 1995, sefiala lo que debe entenderse por contribuciones
parafiscales: "Articulo 29. Son contribuciones parafiscales los gravimenes establecidos con cardcter
obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y vinico grupo social o econdmico y se utilizan para
beneficio del propio sector. El manejo, administracion y ejecucion de estos recursos se hard
exclusivamente en forma dispuesta en la ley que los crea y se destinardn solo al objeto previsto en ella, lo
mismo que los rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los 6rganos que formen parte del Presupuesto General
de la Nacion se incorporaran al presupuesto solamente para registrar la estimacion de su cuantia y en
capitulo separado de las rentas fiscales y su recaudo serd efectuado por los organos encargados de su
administracion".

9 Decreto 2354 de 1996, articulo 9.
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* Definir la metodologia y el reglamento para el cédlculo del precio de
referencia o la franja de precios de referencia a partir de la cotizacién mas
representativa en el mercado internacional para cada producto
colombiano, con base en un promedio mévil no inferior a los dltimos 12
meses, ni superior a los 60 anteriores.

* Determinar la cotizaciéon fuente del precio del mercado internacional
relevante, entendiendo este supuesto como la adopcién de los
indicadores de precios que servirdn de elementos de comparaciéon con el
precio o precios de referencia, y asimismo, para la determinacion del
monto (%) de las cesiones y compensaciones de estabilizacion
establecidas por el Fondo.

» Fijar el porcentaje de la diferencia entre ambos precios que se cederd a los
fondos o se compensara a los productores dentro de un margen maximo
o minimo que oscile entre el 80% y el 20% de la diferencia entre ambos
precios del producto gravado.

* Determinar la etapa del proceso de comercializacion en la cual se aplican
las cesiones de estabilizaciéon y los procedimientos y sanciones para

asegurar su efectividad.

1.5 Diferencias entre los Fondos de Estabilizacion de Precios y las
Cesiones de Estabilizacion.

Las cesiones de estabilizacion constituyen tan sélo una de las fuentes de
recursos de los fondos de estabilizacion, pero no la tnica. Si bien es cierto que
los Fondos se nutren principalmente de estas cesiones, bien podrian utilizar
otros recursos para su funcionamiento. Por lo tanto, constituye un error

identificar los Fondos con uno de sus elementos, como son las Cesiones.

Al respecto la Corte Constitucional'® ha sefialado:

10 Corte Constitucional, sentencia C-1067 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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"... la Corte Constitucional encuentra que no es posible identificar, para
todos los efectos, la organizacion de los Fondos de Estabilizacion de
Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros con las cesiones de
estabilizacion, que son una de las fuentes de financiacion de tales Fondos.
Estas son dos figuras juridicas diferentes, consagradas en dos normas
distintas -el pardgrafo del articulo 36 y el numeral 1 del articulo 38 de la
Ley 101-, entre las cuales el demandante construye una aparente relacion
de causalidad. Sin embargo, no existe tal manera de vinculacion entre
ellas puesto que una es la funcion que la Ley 101 de 1993 le asigna al
Gobierno para que, cuando lo considere necesario, organice Fondos de
Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros, y otra
es la circunstancia que las cesiones de estabilizacion sean una de las fuentes
de recursos de aquellos Fondos de Estabilizacion de Precios. Es decir que
organizar un Fondo, es una actividad diferente a la determinacion de

una contribucion parafiscal.

(...)

Tampoco admite la Corte... que al desaparecer las cesiones desaparecen las
compensaciones, en la medida en que, en atencion a politicas publicas
especificas, bien podria disponerse que la principal fuente de financiamiento
de los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y
Pesqueros provengan de otras fuentes .... En tales circunstancias bien podria
prescindirse de las cesiones como fuente de financiamiento de estos Fondos

de Estabilizacion”.

1.6 Control de los Fondos de Estabilizacion.

Mediante el Decreto 2025 de 1996, reglamentario de la Ley 101 de 1993,
se establecen mecanismos de control interno y externo de los fondos de fomento

y de los fondos de estabilizacién de precios del sector agropecuario y pesquero.
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Para el efecto, se crea una Auditoria Interna de los Fondos de caracter
independiente, encargada de vigilar la correcta liquidaciéon de las
contribuciones parafiscales, su pago oportuno, asi como su administracion,

inversion y contabilizacion.

2. El Fondo de Estabilizacion de Precios para el Palmiste, el
Aceite de Palma y sus Fracciones - FEP-.

De conformidad con la Ley 101 de 1993, el Gobierno Nacional organiz6 el
FEP Palmero mediante el Decreto 2354 de 1996, modificado por el Decreto 130
de 1998. A continuacién, se hard referencia a estas normas que se refieren
especificamente al Fondo Palmero y que a su vez han sido desarrolladas
mediante los Acuerdos de su Comité Directivo, en particular los Acuerdos 022,

029, 149 y 144, modificado este tltimo mediante los Acuerdos 152 y 156.

2.1 Definicion y Objetivos.

El Fondo de Estabilizacion de Precios para el Palmiste, el Aceite de
Palma y sus Fracciones es un mecanismo financiero, de carédcter parafiscal,
financiado con recursos del sector palmicultor, mediante el cual se busca
estabilizar el ingreso de los productores en los mercados interno y de
exportaciéon a los que dirijan su comercializaciéon. El FEP Palmero funciona
como una cuenta especial, sin personeria juridica, incorporada al Fondo de

Fomento Palmero.

El FEP Palmero busca principalmente optimizar el ingreso de los
palmicultores, procurando que sus ventas al mercado nacional o en el mercado

de exportacién, o a ambos, se realicen al mejor precio promedio posible de
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acuerdo con las circunstancias del mercado internacional respectivo!l, y con las

politicas y normas comerciales vigentes.

Dentro de los objetivos del Fondo se encuentra igualmente el ordenar los
flujos de comercializacién para cubrir de manera permanente las necesidades
del mercado local y manejar la oferta exportable. Todo ello de conformidad con
el articulo 65 de la Constituciéon Politica sobre proteccién a la producciéon de

alimentos.

En ausencia de este mecanismo, un precio alto en el mercado
internacional incentivaria las exportaciones y podria resultar en wun
desabastecimiento del mercado local. Por el contrario, un precio internacional
bajo traeria consigo un posible sobre-abastecimiento del mercado local, que
probablemente se traduciria en una disminucién de los precios efectivos de

mercado, hasta niveles cercanos al de exportacion.

En conclusiéon, el FEP Palmero se define como un sistema de
autorregulacion sectorial en el cual el equilibrio buscado da lugar en ocasiones a
cesiones y en ocasiones a compensaciones, dependiendo del precio en el
mercado internacional y del precio de referencia, tanto en operaciones
destinadas al mercado doméstico como en aquellas dirigidas al mercado

externo.

Por dltimo, en especial para efectos del estudio que se adelantara mas
adelante, es importante mencionar que si bien el articulo 36 de la Ley 101 de
1993 prevé como uno de los objetivos los Fondos de Estabilizacién de Precios,
“el incremento de las exportaciones”, no sucede lo mismo con las normas

especiales por las que se crea el FEP Palmero.

11 Acuerdo 022 del Comité Directivo del Fondo de Estabilizacién de Precios para el Palmiste, el
Aceite de Palma y sus Fracciones.
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2.2  Mecanismos de estabilizacion.12

El FEP Palmero cuenta con dos mecanismos de estabilizacion:

e Cesion de estabilizacién: Es la contribuciéon parafiscal que todo
productor, vendedor o exportador de Palmiste, Aceite de palma o sus
fracciones, pagara al Fondo cuando el precio en los mercados a
estabilizar sea superior al precio de referencia o al limite superior de la
franja establecida para dichos mercados. La cesion de estabilizacion
corresponde a un porcentaje de la diferencia entre ambos precios, fijada
por el Comité Directivo del Fondo con el voto favorable del Ministro de
Agricultura o su delegado.

e Compensaciéon de Estabilizacién: Es el pago a los productores,
vendedores o exportadores de palmiste, aceite de palma y sus fracciones,
cuando el indicador de precio para dichos mercados sea inferior al
indicador de precio de referencia calculado para las operaciones de

estabilizacion.

Reciben compensaciones de estabilizacion los productos de la
agroindustria de la palma de aceite que cumplan las condiciones técnicas al
momento del embarque o despacho de venta previstas en el Acuerdo 29 del
Comité Directivo del Fondo: aceite de palma crudo y refinado; aceite de
palmiste crudo y refinado; oleina de palma; estearina de palma; margarina y

jabones; hidrogenados de palma y 4cido estearico.

Es importante tener en cuenta que las cesiones gravan tanto las ventas
internas como las exportaciones, y las compensaciones pueden beneficiar a unas
u otras operaciones, cuando se configuren en el mercado los presupuestos
sefialados en las normas. En desarrollo del estudio se demostrard la ocurrencia

de cesiones en la exportaciéon y compensaciones en el mercado interno

12 Acuerdo 22 y 149 del Comité Directivo del Fondo de Estabilizaciéon de Precios para el
Palmiste, el Aceite de Palma y sus Fracciones.
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A continuacién, procederemos a explicar cada uno de los mecanismos

mencionados:

2.2.1 La Cesion de Estabilizacion

2211 Definicién y Elementos de la Cesién como contribucién parafiscal

Como se mencionaba anteriormente, de conformidad con las normas
aplicables, las cesiones de estabilizacién tienen naturaleza de contribuciones
parafiscales y en esa medida se encuentran sujetas al marco normativo y

regulacion general y particular relativa a este tipo de tributos.

Como todo tributo, las contribuciones parafiscales cuentan con cinco
elementos estructurales que consisten en el sujeto activo, sujeto pasivo, hecho

generador, base gravable y tarifa.

La Corte Constitucional se pronuncié especificamente acerca de los
elementos estructurales de las contribuciones parafiscales de los productos
agropecuarios y pesqueros, con ocasion de la demanda por inconstitucionalidad
de la Ley 101 de 1993, en la que afirmaba el demandante, entre otros, que se
violaba el principio de legalidad consagrado en la Constituciéon Politica en
materia tributaria, por facultarse al Gobierno Nacional para organizar los
Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros, y
por dejarse en manos de los Comités Directivos de dichos Fondos la
competencia para fijar la base gravable y las tarifas propias de dichas

contribuciones.

La Corte, para desvirtuar la anterior afirmacién, expuso cémo la misma
Ley 101 de 1993, habia fijado directamente todo lo que en virtud de la

Constitucion Politica debe establecerse por disposicion legal, de acuerdo con el

13 El Anexo 1 incluye un breve resumen acerca de la parafiscalidad.
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articulo 338 inc. 1, id. Dijo la Corte en ese entonces, que aunque los elementos
no se especificaran en la Ley 101 de 1993 con las denominaciones que trae la

Carta Politica, era claro que habian sido fijados de manera directa por la ley, ast:

“Sujeto Activo: son los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos
Agropecuarios y Pesqueros (arts. 36, 37 y 38).

Sujeto Pasivo: es el productor, vendedor o exportador de productos
agropecuarios y pesqueros (art. 38).

Hecho Generador: es la operacion comercial internacional a que haya lugar
y que resulte superior al precio de referencia o al limite superior de la franja
de precios de referencia establecida (art. 40).

Base Gravable: es la diferencia de precios entre el valor del mercado
internacional del respectivo producto para el dia en que se registre la
operacion y el precio de referencia o limite superior de la franja de precios de
referencia fijado (art. 40).

Tarifa: es el porcentaje de la diferencia de los precios que determinan la base
gravable, establecido por el respectivo Comité Directivo del Fondo de

Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros”14.

Con respecto a la tarifa, la Corte aclara que si bien se autorizé para su
tijacion a los Comités Directivos de los Fondos, la Ley 101 de 1993, en su
articulo 40, num. 3, estableci6 el sistema y el método para dicha fijacion (tal
como lo autoriza el articulo 338, inciso 2 de la Constitucion Politica) y aunque
no lo hizo mediante densas férmulas matematicas, si a través de reglas
sencillas, definidas y precisas. Es decir, los parametros han sido cabalmente
precisados por el legislador. Cuando la norma se refiere a que sean éstos los que
establecerdn la metodologia para el calculo del precio de referencia, alude a la
forma en que se acordara tal precio, dentro de las directrices fijadas en la ley. En

este sentido dicho precepto se encuentra ajustado a la Constitucién.

14 Corte Constitucional, Sentencia C-1067 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Lo anterior, afirmé ademés, se justifica en la medida en que “precisamente
las circunstancias variables e indeterminadas del mercado, la fluctuacion de precios y
fenomenos dindmicos tales como la inflacion y la devaluacion monetaria determinan la
imposibilidad de que en estas materias sea el legislador el que determine directamente el

monto de la tarifa a cobrar”15.

Ahora bien, hecha la anterior aclaracion, se entrara a establecer cémo

opera dicha cesion al interior del FEP Palmero:

* Sujeto activo y administracion del FEP Palmero: El Fondo mismo es el
sujeto activo del tributo!® y su naturaleza es la de ser una cuenta especial,
sin personeria juridica, incorporada al Fondo de Fomento Palmero'”. No
obstante, su administraciéon corresponde a “la misma entidad que
administre el Fondo de Fomento Palmero”18, esto es, la Federacién Nacional
de Cultivadores de Palma de Aceite, FEDEPALMA!Y, cuyo patrimonio
no se confunde con el del Fondo, pues los recursos de este altimo son
independientes y deben llevarse en contabilidad separada?. Por su parte,
FEDEPALMA recibe por su gestion una remuneracién hasta del 10% del
recaudo anual originado en la contribucion parafiscal, que debe definirse

anualmente?l.

* Sujetos pasivos de la contribucién parafiscal: Se trata, en términos
generales, de los productores, vendedores o exportadores de palmiste,
aceite de palma o sus fracciones??. En cuanto a la retencion y pago del

tributo, deberan seguirse ciertas reglas que se explicaran mas adelante.

15 Ibidem.

16 Decreto 2354 de 1996, articulo 3.

17 Ley 13 de 1994.

18 Decreto 2354 de 1996, articulo 4.

19 Ley 138 de 1994, articulo 9.

20 Decreto 2354 de 1996, articulo 10.

21 Decreto 2354 de 1996, articulo 4.

22 Decreto 2354 de 1996, articulo 5, numeral 2.
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Hecho Generador: Ocurre cuando el precio del mercado internacional del
Palmiste, del Aceite de Palma o sus Fracciones, para el dia en que se
registre la operacion en el Fondo, sea superior al precio de referencia o al
limite superior de una franja de precios de referencia?, que en el caso del

mercado interno, debe ser el mas relevante del mercado?4.

Base Gravable: Equivale a la diferencia entre ambos precios, esto es, el
precio del mercado internacional del Palmiste o del Aceite de Palma o de
sus Fracciones, para el dia en que se registre la operacion en el Fondo y el
precio de referencia, o el limite superior de una franja de precios de

referencia?s.

Tarifa: Se trata del porcentaje que se aplica sobre la base gravable, y es
tijada en cada caso por el Comité Directivo del Fondo, con el voto

tavorable del Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural o su delegado?.

2.21.2 Responsables de las cesiones de estabilizacion.

Son responsables de las cesiones de estabilizacion los productores?,

vendedores o exportadores, que realicen “la primera venta” con destino a los
mercados de consumo o grupos de mercados segtun el caso?, objeto de las
operaciones de estabilizacién, cuando de conformidad con la metodologia

vigente para dichos mercados o grupos de mercados haya lugar al pago de

Bd.
27d.
5 Id.
26 Id.
2 En los contratos de maquila o de procesamiento agroindustriales similares, las personas
naturales o juridicas que encargan la maquila o los contratos de procesamiento agroindustriales
similares, se consideran productores.

2 Acuerdo 149 art. 4 Mercados.- Para los efectos de las operaciones de estabilizacién se definen
los siguientes mercados de consumo: 1. Colombia; 2. Ecuador; 3. Resto de la Comunidad
Andina; 4. Centroamérica y El Caribe; 5. NAFTA (Canadd, Estados Unidos y México); 6.
Mercosur y Chile; 7. Resto del Mundo, para los demas paises no comprendidos en los mercados
anteriores.
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cesiones. En cada caso, el responsable de la cesién actuard como agente

retenedor.

En el caso de las personas naturales o juridicas que produzcan aceite de
palma crudo y aceite de palmiste crudo, de origen nacional, y los incorporen en
otros procesos productivos por cuenta propia, para todos los efectos de las
operaciones de estabilizaciéon con el Fondo, dicha incorporaciéon se entendera

como la primera venta y serdn estos productores responsables de la retencién.

En los casos de maquila, las personas que encarguen la operaciéon se

considerardn productores y actuaran como agentes retenedores.

Los agentes retenedores deben cumplir la obligacién formal de declarar
las cesiones causadas y la obligacion sustancial de pagarlas. La omisién en el

cumplimiento de esta obligacion origina la causacion de intereses de mora.

2.2.1.3 Causacién de las cesiones

Para conocer el momento en que se realiza la “primera venta” -que es
aquella que determina la causacion de la cesidon- es preciso considerar las

diferentes transacciones que pueden realizarse:

* Venta con destino al consumo en el mercado interno gravado con
cesion.
0 En la fecha de la factura de venta de los productos objeto de
cesion.
0 En el momento en que el productor del aceite de palma crudo o
del aceite de palmiste crudo realiza la incorporaciéon de los

mismos en otros procesos productivos por cuenta propia.
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* Venta con destino a los mercados de consumo para exportaciéon
gravados con cesion.

0 En la fecha de expedicion del correspondiente Certificado al
Proveedor cuando la exportacion la realiza wuna
Comercializadora Internacional.

0 En la fecha de exportacion efectiva certificada por las
correspondientes Declaraciones de Exportacion -DEX-.

0 En la fecha de expediciéon de los Certificados del Programa
Especial de Exportacién -PEX- correspondientes.

0 En el momento en que el productor del aceite de palma crudo o
del aceite de palmiste crudo realice la incorporacién de estos

aceites, en otros procesos productivos, por cuenta propia.

* Venta con destino al mercado de consumo interno en el evento en
que este mercado o grupos de mercado esté siendo compensado.

0 En la fecha de expedicion por parte del comprador del
Documento de Compromiso de Destino -DCD-,2 amparado con
la respectiva péliza de cumplimiento, en el formato que para el
efecto expida la Entidad Administradora.

0 En el momento en que el productor del aceite de palma crudo o
del aceite de palmiste crudo, realice la incorporaciéon de estos
aceites, en otros procesos productivos por cuenta propia y
simultdneamente suscriba el Documento de Compromiso de
Destino -DCD- al mercado de consumo compensado, en el
formato que para el efecto expida la Entidad Administradora,

amparado con la respectiva pdliza de cumplimiento.

2 De conformidad con el Acuerdo 144, el DCD es el documento mediante el cual el comprador
se compromete ante la entidad administradora del FEP a que el aceite de palma o el aceite de
palmiste crudo serd destinado al mercado de consumo objeto de compensacion.
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* Venta con destino a los mercados de consumo para exportacion, en el
evento en que estos mercados estén siendo compensados.

0 En la fecha de expedicion del correspondiente Certificado al
Proveedor -CP- cuando la exportacion la realice una
Comercializadora Internacional.

0 En la fecha de exportacion efectiva certificada por las
correspondientes Declaraciones de Exportacion -DEX-.

0 En la fecha de expediciéon de los Certificados del Programa
Especial de Exportacién -PEX- correspondientes.

0 En la fecha de expedicion por parte del comprador del
Documento de Compromiso de Destino -DCD-, amparado con la
respectiva poéliza de cumplimiento, en el formato que para el
efecto expida la Entidad Administradora.

0 En el momento en que el productor del aceite de palma crudo o
del aceite de palmiste crudo realice la incorporacién de estos
aceites, en otros procesos productivos por cuenta propia y
simultdneamente suscriba el Documento de Compromiso de
Destino -DCD- en el formato que para el efecto expida la
Entidad Administradora, amparado con la respectiva pdliza de

cumplimiento.

2.2.2 La Compensacion de Estabilizacion

2221 Definicién y Alcance.

El Articulo 5 del Decreto 2354 de 1996 las define las compensaciones de

estabilizacion en los siguientes términos:

“Compensaciones a favor de los productores, vendedores o
exportadores. Ocurre cuando el precio del mercado internacional del

palmiste o del aceite de palma o de sus fracciones, para el dia en que se
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registre la operacion del fondo sea inferior al precio de referencia o al limite
inferior de una franja de precios de referencia. En este evento, el Fondo
Pagard a los productores, vendedores o exportadores de tales productos una
compensacion de estabilizacion equivalente a un porcentaje de la diferencia
entre ambos precios, fijado en cada caso por el comité directivo del Fondo,
con el voto favorable del Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural o su

delegado”30.

Las compensaciones de estabilizacion son los pagos que se otorgan con
los recursos del Fondo de Estabilizaciéon a los productores, vendedores o
exportadores que realizan la primera venta de aceite de palma crudo o aceite de
palmiste crudo con destino a los mercados o grupos de mercado objeto de las
operaciones de estabilizacién, cuando el indicador del precio para dichos
mercados o grupos de mercado sea inferior al indicador de precio de referencia

para las operaciones de estabilizacion.

Es claro que este pago representa un instrumento o herramienta de

estabilizacion, que el mismo fondo otorga a los miembros de su sector.

2.2.2.2 Causacién de las compensaciones.

Para acceder a las compensaciones de estabilizacion, los productores,
vendedores, y exportadores de los productos y los mercados objeto de
compensacion por parte del Fondo, deben cumplir una serie de requisitos, entre
los cuales se encuentran: (i) suscribir con Fedepalma (quien actta como entidad
administradora del fondo) un Convenio Marco de Estabilizacion; (ii) declarar
las compensaciones dentro del término estipulado para el efecto3!; (iii) entregar

a la entidad administradora del Fondo el documento de compromiso de destino

30 Decreto 2354 de 1996, articulo 5y Ley 101 de 1993, articulo 40.
31 La declaracion debe hacerse en la primera quincena del mes calendario siguiente a la primera
venta objeto de compensacion.
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(DCD)32 expedido por el comprador, o la Declaracién de Exportacion (DEX) o el
Certificado de Proveedor (CP), o el Certificado PEX®.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta la definicién, alcance y
operatividad de los documentos mencionados anteriormente, con el objeto de
comprender el funcionamiento y alcances de las compensaciones de

estabilizacion en el Fondo:

= Convenio Marco de Compromiso de Destino: este convenio se suscribe
directamente con la entidad administradora del Fondo, en este caso
Fedepalma, y tiene por objeto establecer claramente los compromisos
adquiridos por quienes suscriban los Documentos de Compromiso de
Destino a los mercados de consumo, o grupos de mercado objeto de

compensacion. El convenio marco impone las siguientes obligaciones:

0 Cumplir con los compromisos de demostrar el destino de los
productos al mercado compensado en la forma establecida en el
reglamento para las operaciones de estabilizacion.

0 Permitir esquemas de verificacién y control, para asi llevar un
seguimiento claro de cada uno de los procedimientos a nivel
empirico.

0 Facilitar informacién bésica de los aceites de palma y de palmiste

crudo para el control de las operaciones.

* Documento de Compromiso de Destino (DCD)3*: el Documento de

Compromiso de Destino, es el escrito por medio del cual el comprador se

32 Ello en el evento en el que el mercado interno sea el que esté siendo compensado. Este DCD
debe entregarse a Fedepalma con la respectiva péliza de cumplimiento expedida a nombre de la
misma entidad y determinando como beneficiario al Fondo de Estabilizaciéon de Precios para el
Palmiste, el Aceite de Palma y sus Fracciones.

3 En el evento de los mercados externos sean objeto de compensacion, el productor, vendedor o
exportador debe presentar cualquiera de esos documentos. Con excepcién del DEX, todos estos
deben entregarse a Fedepalma con la respectiva pédliza de cumplimiento expedida a nombre de
esta entidad y determinando como beneficiario al Fondo de estabilizacién de precios para el
Palmiste, el aceite de palma y sus fracciones.
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obliga ante Fedepalma, a destinar el aceite de palma crudo o el aceite de
palmiste crudo adquirido, a los mercados de consumo objeto de

compensacion.

Quien suscribe el DCD asume las siguientes responsabilidades, que se

traducen como obligaciones en el &mbito legal:

» Obligaciéon de despachar a los mercados compensados dentro
de los cuatro meses siguientes a la fecha de expedicion del
Documento de Compromiso de Destino.

* Demostracion del destino de los productos al mercado
compensado en la forma establecida.

» Facilitar el desarrollo de los esquemas de verificacién y control.

* Suministrar informacion basica sobre la compra de los aceites
de palma y palmiste crudos, de forma que la entidad

administradora asegure su adecuado manejo y control.

Ahora bien, al ser el DCD el documento por el cual se garantizan los
compromisos adquiridos por el comprador, cada uno de éstos se encuentra
amparado por una pdliza de cumplimiento expedida por una compafiia de

seguros vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia.

El valor asegurado debe ser equivalente al valor de la compensacién y de
la cesién vigente a la fecha de la primera venta del aceite de palma o el aceite de
palmiste crudos. En caso de incumplimiento del DCD por parte del comprador,
la entidad administradora del Fondo emitird a la respectiva aseguradora una
comunicacién declarando ocurrido el siniestro y solicitando al asegurador y al

emisor del compromiso, el pago del valor correspondiente a la péliza.

34 El Certificado de Proveedor y el Certificado PEX, tienen la misma funcién que el Documento
de Compromiso de Destino, y por tanto, deben cumplir con los mismos requisitos de éste.
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Luego de presentados los documentos mencionados, la Secretaria
Técnica del FEP Palmero determina, mediante Resolucion motivada, el valor de
las compensaciones de estabilizacion que seran pagadas con recursos
patrimoniales del Fondo. Estas compensaciones son las vigentes en la fecha de
la primera venta o en la fecha de la incorporaciéon del aceite de palma o del

palmiste crudo.

El valor determinado para las compensaciones por la Secretaria Técnica
del Fondo, al igual que para las cesiones, es aprobado por el Comité Directivo
del Fondo, con el voto favorable del Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural

o su delegado.

2.3 Naturaleza juridica de las cesiones y de las compensaciones de
estabilizacion.

2.3.1 Naturaleza juridica de las cesiones.

En primer lugar, debe destacarse que el paragrafo segundo del articulo
38 de la Ley 101 de 1993, dispone expresamente que las cesiones de

estabilizacion son “contribuciones parafiscales”3>.

No obstante lo anterior, la naturaleza publica o privada de las cesiones
de estabilizaciéon ha sido un tema objeto de debate en la jurisprudencia y la

doctrina, que han adoptado interpretaciones opuestas en la materia.

% Ley 101 de 1993, articulo 38: “(...) paragrafo 2. Las cesiones a que se refiere el numeral primero de
este articulo son contribuciones parafiscales” (se resalta).
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2.3.1.1 Jurisprudencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional, en varias de sus sentencias3, atribuye a las
contribuciones parafiscales un caracter puablico. Sobre el particular, cabe resaltar

los siguientes apartes jurisprudenciales:

En sentencia C- 152 de 1997, la Corte considera las contribuciones
parafiscales como un tipo de contribucién especial con las siguientes

caracteristicas esenciales:

“la. Obligatoriedad, porque se exigen, como todos los impuestos y

contribuciones, en ejercicio del poder coercitivo del Estado;

2a. Gravan tinicamente un grupo, gremio o sector economico;

3a. Se invierten exclusivamente en beneficio del grupo, gremio o sector

econdmico que las tributa;

4a. Son recursos piiblicos, pertenecen al Estado, aunque estin

destinados a favorecer solamente al grupo, gremio o sector que los tributa.

ba. El manejo, la administracion y la ejecucion de los recursos parafiscales
pueden hacerse por personas juridicas de derecho privado (generalmente
asociaciones gremiales), en virtud de contrato celebrado con la Nacion, de

conformidad con la ley que crea las contribuciones, o "por los organos que

% Los apartes jurisprudenciales estdn contenidos, entre otras, en las sentencias que a
continuacion se citan: Corte Constitucional, Sentencias C-1067 del 3 de diciembre de 2002. M.P.
Dr. Jaime Cérdoba Trivifio; C-152 del 19 de marzo de 1997, M.P. Dr. Jorge Arango Mejia; T-442
del 30 de mayo de 2002, M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria; C-959 del 14 de noviembre de 2007,
M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria; C-308 del 7 julio de 1994, M.P. Dr. Ciro Angarita Barén; C-040
del 11 de febrero de 1993, M.P. Dr. Ciro Angarita Barén; C-711 del 5 de julio de 2001, M.P. Dr.
Jaime Araujo Renteria; C-1173 del 8 de noviembre de 2001, M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria; C-
253 del 7 de junio de 1995, M.P. Dr. Eduardo. Cifuentes Mufi6z; C-543 del 23 de mayo de 2001,
M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis; C-490 del 28 de octubre de 1993, M.P. Dr. Alejandro Martinez
Caballero; C-678 del 18 de noviembre de 1998, M.P. Dr. Alberto Beltran Sierra; C-191 del 8 de
mayo de 1996, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero; C-536 del 28 de julio de 1999, M.P. Dr.
Fabio Morén Diaz; C-040 del 11 de febrero de 1993, M.P. Dr. Ciro Angarita Barén.
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forman parte del presupuesto general de la Nacion”, como lo prevé el inciso

segundo del articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto.

6a. El control fiscal de los recursos originados en las contribuciones
parafiscales, corresponde a la Contraloria General de la Repiblica, por

mandato expreso del articulo 267 de la Constitucion, inciso primero.

7a. Son excepcionales. Asi lo consagra el numeral 12 del articulo 150 al
facultar al Congreso para establecer "excepcionalmente, contribuciones
parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley" (se

resalta).

En sentencia C- 183 de 1997, al referirse a los aportes parafiscales

percibidos por las cajas de compensacion familiar, reitera la Corte lo siguiente:

“Debe serialarse inicialmente que, establecido por la Corte el cardcter
parafiscal de la cuota en estudio, no se trata de un recurso perteneciente a
las rentas estatales y su destinacion estd ordenada por la ley al beneficio del
sector de los trabajadores, que es el aportante de los dineros percibidos por
las cajas de compensacion, luego no encaja en el articulo 355 de la

Constitucion.

En efecto, no todos los recursos piiblicos pertenecen al Estado y, en el
caso de los de origen parafiscal -que son piiblicos mas no ingresan al
fisco- tampoco son de libre asignacion o disposicion por las
autoridades. Por su naturaleza y funciones, tales rentas estin afectadas a
una finalidad, que es la que, segiin la ley correspondiente, les dio origen, y

que justifica su recaudo”% (se resalta).

37 Corte Constitucional, Sentencia C-183 de 1997, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.
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De otra parte, debe advertirse que la Corte Constitucional también ha
resaltado la afectacion especial, como elemento caracteristico de las

contribuciones parafiscales. Sobre este particular, precisa la Corte:

“Se advierte claramente que los recursos de las Cajas no son propiedad
privada (articulo 58 de la Carta) del empleador ni de los trabajadores en
particular sino del sector de los trabajadores remunerados. No es pues un

derecho subjetivo de las personas sino del sector en su conjunto. (...)

La propiedad de estos recursos, asi como su administracion, a diferencia de
lo que sucede con el Fondo Nacional del Café38, no pertenece al Estado y en
consecuencia no media al respecto un contrato entre la Nacion y la entidad.
Pero en uno y otro caso los recursos estdn afectados a una finalidad
que tiene qué cumplir el administrador de los mismos, pues, al fin de

cuentas, ambos recursos son parafiscales”® (se resalta).

Vale la pena mencionar que en el afo 200140, la Corte se pronuncié
especificamente acerca del manejo presupuestal de los recursos parafiscales
regulados por la ley 101 de 1993, con ocasion de la demanda de los articulos 30
inciso 2° y 32 inciso 1°. En esta sentencia, se alude de nuevo a la naturaleza
publica de los recursos, pero también se mencionan dos aspectos relevantes
para efectos de la concepciéon de un mecanismo financiado mediante este tipo
de recursos, especialmente a la luz de la normativa multilateral en materia

comercial.

El primer aspecto se refiere a que los recursos parafiscales no constituyen
ni mucho menos una donacién, cuya prohibicion en el ordenamiento
colombiano “se refiere exclusivamente a negocios juridicos que tengan una causa

“donandi” y no a otros que carezcan de ella, como es el caso de las contribuciones

38 La Corte cita en este punto la Sentencia C-449 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-575 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
40Corte Constitucional, Sentencia C- 651 de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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parafiscales agropecuarias y pesqueras, en las cuales se busca que su administracion y

recaudo genere productividad en beneficio de la misma colectividad” .

El segundo aspecto, apoyado en jurisprudencia precedente, se refiere a la
exclusién de tales recursos del esquema financiero de ingresos y gastos del
Estado, pues tienen una destinacién especifica y “no existe entonces la necesidad de

que ellas estén incorporadas a la ley anual de presupuesto”.

No obstante, si bien la posicién de la Corte respecto del caracter publico
de las contribuciones parafiscales en principio parece clara, debe advertirse que
en los precedentes jurisprudenciales enunciados, el cardcter publico o privado
de las contribuciones parafiscales no es el asunto principal objeto de
controversia, y en ese sentido podria entenderse que estas afirmaciones no

hacen parte de la ratio decidendi de la sentencia*!.

En este orden de ideas, nada obsta para que en pronunciamientos futuros
la Corte desarrolle en este sentido el concepto de la parafiscalidad, teniendo en
cuenta que incluso ha variado sustancialmente sus posiciones en materia
tributaria, por ejemplo, alrededor de la naturaleza de las regalias y de su

compatibilidad con los impuestos entre los afios 1995 y 200242.

Como complemento de lo anterior, pueden consultarse los Anexos 2y 3,
que contienen un estudio jurisprudencial de la Corte Constitucional relativo a
los elementos de las contribuciones parafiscales y un estudio de la Sentencia C-

1067 de 2002, que se considera de especial relevancia en esta materia.

4 Es menester recordar que en materia de precedente judicial de la Corte Constitucional,
Unicamente la denominada ratio decidendi tiene caracter vinculante para efectos de decisiones
posteriores. La ratio decidendi hace referencia a lo que corresponde tnicamente a aquellas
conclusiones que sirven de fundamento a la parte resolutiva del fallo.

En la Sentencia SU-047 de 1999, la Corte sostuvo que: "tnicamente el principio general que sirvio de
sustento directo para resolver el caso, esto es la ratio decidendi, puede aspirar a convertirse en
precedente vinculante, mientras que las otras opiniones incidentales, al mno estar
inescindiblemente ligadas al asunto planteado al juez, a lo sumno tienen un valor pedagogico y
persuasivo” (se resalta).

42 Plazas Vega, Mauricio, Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario, Tomo I,
Bogota: Temis (2006), p. 585.
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Adicionalmente, se anexa un cuadro donde se relacionan las sentencias en las

que las contribuciones parafiscales han sido objeto de pronunciamiento.

2.3.1.2 TPosiciones doctrinales.

En el mismo sentido que la Corte, la doctrina durante muchos afios
considero la contribucion parafiscal como una “contribucion especial”. Sin embargo,
dicho concepto ha evolucionado en los dultimos afios, asigndandole a la
parafiscalidad una categoria especial, diferente a los tributos tradicionalmente
analizados e inclusive privandoles de la naturaleza publica, sin desconocer en

ningun caso que su recaudo, administraciéon y destino son de interés colectivo.

Catalina Hoyos y Luis Felipe Botero en su trabajo “La parafiscalidad en el
derecho hacendistico colombiano” atribuyen a la parafiscalidad una naturaleza
tributaria, pero como una especie auténoma que no puede ser calificada como
impuesto, tasa o contribucién. En su opinién, los cobros de cardcter parafiscal
no son impuestos, tasas o contribuciones, sino exacciones que si bien derivan
del poder de imperio que detenta el Estado, son exigidos por organismos ajenos
a la administraciéon y no ingresan al tesoro. De ahi su nombre “parafiscal”, que

sugiere que la percepcion de los recursos se hace al margen del fisco.

Sefialan los autores cémo, cuando el “[...] intervencionismo economico
condujo a la consolidacion de un grupo de actividades que no podian sostenerse de
manera adecuada con los ingresos hasta entonces conocidos, surgio la necesidad de hacer
participar en su financiacion, mediante exacciones hechas a los miembros que se
beneficiaban de sus actividades, excluyendo en consecuencia a los demds sujetos de la
sociedad politica para quienes en estos casos resultaba intolerable el peso de la

tributacion adicional” .

De otro lado, encontramos la posiciéon del tratadista Mauricio Plazas

Vega, quien analizando las caracteristicas propias de las contribuciones
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parafiscales, introduce el concepto de “rentas parafiscales”#3, a las cuales priva
de la naturaleza de tributos y por consiguiente de la naturaleza de recursos

publicos.

Como argumentos para desvirtuar el carédcter tributario de las rentas
parafiscales y sustentar cada uno de los elementos de la definicién propuesta,

afirma el tratadista:

“De la esencia de los tributos es la destinacion de los recursos obtenidos con
la ocurrencia del hecho generador, como medios financieros para el ejercicio
de la funcion publica a cargo del Estado. Por el contrario, las rentas
parafiscales destinadas a nutrir fondos parafiscales, se afectan de manera
exclusiva al desarrollo de las actividades sectoriales del fondo, que benefician
exclusivamente a sus integrantes. Atin en el caso de liquidacion del fondo,
los recursos se destinan a beneficio del sector y en ningiin caso a la

financiacion de actividades del Estado.

La creacion legal de la renta parafiscal obedece a que ella genera una
obligacion a cargo de los integrantes del respectivo sector. En un Estado de
derecho una carga de esta naturaleza solo puede ser impuesta por el
Congreso. En este punto es importante precisar que si bien todo tributo debe

ser creado por ley, no toda creacion legal es un tributo.

La renta parafiscal es eminentemente sectorial, nunca tiene objetivos
generales. Solo debe ser sufragada por los integrantes del sector respecto del
cual se ha conformado el fondo parafiscal; se destina a financiar
exclusivamente, objetivos y metas inherentes al sector que originé el fondo
parafiscal. De esta manera la renta parafiscal genera de manera directa e

inmediata un beneficio sectorial que corresponde a los objetivos del fondo,

43 E] profesor Plazas Vega define las “rentas parafiscales” como: “una prestacion de iure imperii, de
creacion legal, que han de sufragar quienes integran un determinado grupo o sector como instrumento
estatal de intervencidn, encaminado a que se ejecute una actividad, o un conjunto de actividades, que si
bien beneficia (n) de manera inmediata a ese determinado grupo o sector, interesa (n) a toda la
colectividad” (Plazas, Mauricio, Derecho de la Hacienda Pablica y Derecho Tributario, Tomo II,
Temis, Bogota:2005, pp. 159y 162).
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sin perjuicio de que mds adelante, de manera mediata el beneficio sectorial se
traduzca, a su vez en mejores condiciones para los individuos que lo

integran”4,

Finalmente, debe destacarse que en la obra titulada “Financiamiento de los
agricultores al desarrollo tecnologico. Naturaleza juridica e impacto en el sector palmero
colombiano”, la doctora Myriam Conto, al referirse a las rentas parafiscales,

senala:

“No se debe hablar de impuesto parafiscal (...); no es una contribucion
parafiscal, porque a pesar de que asi lo reconoce la Constitucion Politica, no
son un tributo, ya que ni siquiera eventual o indirectamente pueden

llegar a representar ingresos para el Estado.

(...). El beneficio (de las rentas parafiscales) no se predica del deudor que la
sufraga, sino que adquiere una connotacion de conjunto, o sectorial, respecto
de la cual la existencia o no de un beneficio divisible e individual es

secundaria. (...)

Las rentas parafiscales son bienes intermedios, ya que son bienes que pueden
ser consumidos como bienes piiblicos por parte de grupos bien delimitados
de la poblacion, por razon de la ley, pero al mismo tiempo son bienes cuya
produccion o prestacion no beneficia al resto de la poblacion...” (Se

subraya).

2.3.1.3 Conclusion sobre la naturaleza juridica de las rentas parafiscales del
FEP palmero.

Si bien los recursos del FEP, por mandato legal tienen diferentes
origenes, constituye elemento central del presente estudio la determinacién de

la naturaleza juridica de las cesiones de estabilizacién, por cuanto estos recursos

44 Jbidem.
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y sus rendimientos consisten en los tnicos aportes que actualmente recibe el
Fondo; por tanto, la naturaleza juridica de las cesiones afecta de manera directa
a las compensaciones de estabilizaciéon que el Fondo reconozca a los integrantes

del gremio.

En principio, podria asumirse la posicion mas simple de acoger la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en torno a las contribuciones
parafiscales y afirmar que corresponden a “contribuciones especiales” y que sus
recursos son “publicos”. No obstante, las consecuencias que pueden derivarse
de esta afirmacion, entre otros aspectos, frente a la normativa multilateral y
frente a compromisos asumidos por Colombia en acuerdos bilaterales, asi como
el reducido debate que en torno al caracter publico o privado de las cesiones se
ha dado en las altas Cortes, obligan a analizar en este documento el tema de
manera mdés detallada, considerando para ello los avances experimentados

recientemente en la doctrina.

A pesar de la reiterada jurisprudencia que atribuye a los recursos
parafiscales, originados en las cesiones de estabilizacién la naturaleza de
“contribucion especial” de naturaleza publica, los argumentos expuestos por el
doctor Mauricio Plazas de que trata el punto anterior, permiten sustentar, en el
ambito nacional y multilateral, la inexistencia del cardcter tributario y por

consiguiente de “contribucion especial” de estas prestaciones.

En efecto, la organizacion y manejo del FEP satisface todos los
presupuestos previstos por el tratadista para descartar la naturaleza tributaria

de sus recursos.

En primer lugar, las cesiones de estabilizacién no constituyen medios
financieros de la funcién publica; se trata de recursos extraidos de un sector
econémico, bajo condiciones de orden legal y contractual, para ser invertidos en
beneficio del mismo sector, en este caso en la estabilizacién de ingresos al
productor del aceite de palma, el palmiste y sus fracciones en niveles

ponderados, razonables y acordes con los precios internacionales. Los recursos
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percibidos por las cesiones no ingresan al presupuesto nacional y por
consiguiente, no pueden nunca destinarse al cumplimiento de los fines del

Estado, caracteristica propia de los tributos no vinculados.

En segundo lugar, debe considerarse que el principio de reserva de ley
aplicado a la parafiscalidad “es caracteristico mas no exclusivo de los tributos”.
Quienes afirman que las cesiones son tributos por el hecho de haber sido
creados por ley, dado que la imposiciéon de tributos es competencia exclusiva
del legislador, desconocen que si bien todo tributo tiene su origen en la ley, no
toda figura o instituto de origen legal, es un tributo. Como afirma el doctor

o/

Plazas “...si bien toda prestacion tributaria estd sometida a la reserva de ley, no toda
prestacion regulada por la ley es un tributo”#. Una interpretacion en contrario

conduciria a atribuir el caracter de tributo a todo instrumento creado por la ley.

En tercer lugar, por mandato de la Constitucién Politica, articulo 338,
inciso 2:  “La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades
fijen la tarifa de las tasas y las contribuciones que cobren a los contribuyentes, como
recuperacion de los costos de los servicios que les presten o participacién en los

4

beneficios que les proporcionen...”. La tasa, entonces, tiene como hecho
generador la prestaciéon de un servicio divisible a favor de quien la sufraga y la
contribucién especial, por mandato de la Carta, la generacién de un beneficio

especifico para quien la realiza.

Los recursos obtenidos con las cesiones de estabilizacién no originan un
servicio o beneficio individual y concreto para los cedentes. Por el contrario,

tiene una destinacion sectorial comun y de interés general para los integrantes.

Quienes efecttan las cesiones no necesariamente reciben las
compensaciones de estabilizacién y, en el evento que las reciban, estas no
guardan equivalencia ni proporcionalidad con las erogaciones efectuadas.

Puede darse el caso en que el beneficiario de una compensacién, jamas haya

4 Jbidem, p. 151.
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efectuado una cesion, pues la cesiéon no condiciona la compensacion, desde el

punto de vista individual.

Puede ocurrir también que el destinatario de una compensacién obtenga
recursos por un monto superior a las cesiones efectuadas o por una cuantia
significativamente menor que los pagos realizados. El beneficio para los
productores, vendedores o exportadores de palmiste, aceite de palma y sus
fracciones, en todos los casos, se deriva del hecho mismo de hacer parte del
sector beneficiado, de usufructuar un instrumento de estabilizaciéon de ingresos,
mas no de la cuantia de las compensaciones percibidas de manera individual.
En este aspecto, los recursos parafiscales difieren de los tributos vinculados,

esto es, de las tasas y las contribuciones.

En este orden de ideas, establecida la naturaleza de “rentas parafiscales”
de las cesiones de estabilizaciéon que conforman el FEP Palmero, y descartada su
connotacion tributaria, procede aclarar la naturaleza privada o publica de estos
recursos consultando su origen, administracion y destino y no el d&mbito de su

utilidad.

En este sentido, es importante tener en cuenta que el origen de las rentas
parafiscales es extrafio al sector publico, en ningin momento ingresan a las
arcas del Estado ni se destinan al cumplimiento de sus funciones. Por el
contrario, su origen y administracion son privados y su destinacion es la

constituciéon de un fondo parafiscal.

La intervencién del Estado en el desarrollo del mecanismo, se limita a su
creacion en desarrollo del principio de legalidad y al ejercicio de su poder de
coaccioén, sin que por ello participe en el recaudo, o derive de éste beneficios
pecuniarios de manera directa o indirecta, u obtenga recursos para financiar el
cumplimiento de los fines que le son propios o la satisfacciéon de intereses de la
comunidad como un todo, ni asuma responsabilidad frente a los sujetos pasivos

de la cesion.
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Para que un recurso financiero pueda calificarse como publico es preciso que se
perciba por el Estado como de su propiedad o que se perciba por un particular para
el cumplimiento de funciones publicas. Las rentas parafiscales no estan destinadas

a una funcion piblica sino a una funcion privada de interés publico.

Es pertinente sefialar que si la Corte considera de manera reiterada que en
la creacién de una renta parafiscal, asi como en su recaudo y destinacién, el
Estado “presta su soberania” o “presta su poder coercitivo”, es porque entiende que
los recursos objeto del ejercicio de dicha soberania y poder coercitivo tienen un
titular diferente, es decir, que no son propios del Estado, por no ser recursos

publicos.

Ademas, de la prestacion del poder coercitivo del Estado para garantizar
la efectividad de un interés particular, no puede deducirse que recursos
privados se conviertan en recursos publicos, pese a que el Estado siga siendo
ajeno a su generacion, administracion y provecho. Tampoco puede inferirse esta
conclusion del ejercicio del control fiscal por parte de la Contraloria General de
la Reptblica, el cual se deriva de la importancia de los recursos para el interés

colectivo sectorial y no de su naturaleza ptublica.

2.3.2 Naturaleza juridica de las compensaciones de estabilizacion

Del anélisis realizado en relaciéon con las cesiones del FEP Palmero, es
posible concluir que las compensaciones de estabilizacion se pueden definir
como expresiones de un beneficio parafiscal, que se encuentran estrechamente
ligadas con las cesiones de estabilizacion, y que permiten cumplir con los
objetivos del fondo y con su funcién principal de estabilizar el ingreso de los

productores.

De esta manera, las compensaciones son pagos que reciben los productores,
con recursos propios del Fondo, para estabilizar su ingreso. La naturaleza

juridica de las mismas, nos permite concluir lo siguiente:
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No provienen de recursos estatales, ni ofrecen algin tipo de beneficio en

bienes o servicios gratuitos que financie u ofrezca el Estado.

Se reconocen tanto a quienes venden en el mercado interno o exportan,
sin discriminacién alguna. Es decir, con el solo cumplimiento de los
requisitos establecidos por las normas aplicables, el vendedor o
exportador estd en el derecho de recibir compensaciones de

estabilizacion. Lo anterior ha sido demostrado en la practica.

El tesoro publico no se ve afectado en ningtin modo por el pago de
cesiones o el recibo de compensaciones, lo que permite concluir el

caracter privado de ambos mecanismos.

Las compensaciones se reconocen si se cumplen los requisitos
establecidos y aceptados por las partes en el Convenio de Estabilizacion
suscrito entre Fedepalma y el beneficiario de las compensaciones. De esta
manera, el Convenio suscrito por el destinatario es un instrumento de
caracter privado, regido por las reglas de derecho privado, lo que recalca

la naturaleza privada de los recursos del FEP4.

La compensacion de estabilizaciéon no interviene de manera alguna, ni de
manera previa, en la determinacién del precio de venta del producto
colombiano en el mercado externo, el cual es determinado por otros

elementos. La compensacion acttia después con el tnico objeto de

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Recursos
Ordinarios de Suplica del 1 de noviembre de 2007, Radicacién No. 25000-23-24-000-2000-00772-
01 y 25000-23-24-000-2001-00258-01, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.

Sobre el particular, destaca el Consejo de Estado: “Asi, toda actividad de FEDEPALMA que atafiera
al pago de las compensaciones a la contraparte del convenio, tenia origen inmediato y directo en este
acuerdo de voluntades, constitutivo de un negocio juridico privado, y se sujetaba a él; luego esa actividad
comportaba actos de ejecucion o desarrollo del mismo, que se dan en el dmbito de la comentada relacion
convencional o negocial entre dos personas de derecho privado; actos que vienen a ser actos negociales de
esta misma condicion privada”.

46



equilibrar y estabilizar los ingresos de los productores en las ventas
realizadas en el mercado externo y el mercado local, sin que en ningtin
caso busque reducir los precios de exportaciéon a niveles inferiores a los

precios domésticos.

» Existe un riesgo potencial para el FEP Palmero, en lo que respecta a la
inclusién en la determinacién de la autorizaciéon por parte del Ministro
de Agricultura y Desarrollo Rural o quien haga sus veces, del valor tanto
de las cesiones como de las compensaciones de estabilizacion, punto que

trataremos mas adelante.

Finalmente, debe advertirse que en reciente jurisprudencia del Consejo
de Estado*’, se debati6 si Fedepalma tenia funciones publicas de caracter
administrativo en relacién con los recursos del Fondo, y por tanto si las
negativas de ésta frente al pago de unas compensaciones alegadas por la
compafiia demandante eran actos administrativos susceptibles de revision ante

la jurisdiccion contencioso administrativa.

En dicho proceso, el apoderado de Fedepalma sostuvo que las cesiones
de estabilizacién, en la medida en que eran consideradas contribuciones
parafiscales, eran “ingresos de cardcter puiblico de naturaleza tributaria que la ley
decreta a cargo de unas personas (sujeto pasivo) a favor del Estado (sujeto activo) los

cuales se destinan en provecho de un sector econdmico o social (beneficarios)...”.

No obstante, consider6 el apoderado, “las compensaciones de
estabilizacion no son ingresos piiblicos de naturaleza tributaria decretados a
favor de los particulares y a cargo del Estado”. De acuerdo con lo anterior, una
compensacion de estabilizacion “en ningiin caso consiste en una contribucion

parafiscal porque si bien es cierto se trata de un beneficio con cargo a los recursos del

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Recursos
Ordinarios de Stplica del 1 de noviembre de 2007, Radicacién No. 25000-23-24-000-2000-00772-
01 y 25000-23-24-000-2001-00258-01, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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tesoro piiblico ello no convierte al Estado en sujeto pasivo de una obligacion tributaria a

favor de los particulares que tampoco podrian tener el cardcter de sujetos activos”*8.

Si bien el proceso adelantado ante el Consejo de Estado se centra en
determinar el caracter de los actos emanados de Fedepalma, por virtud de los
cuales se negd el reconocimiento de compensaciones, la Dra. Olga Inés
Navarrete, mediante auto del 29 de agosto de 2004, destaca frente al tema de las
compensaciones de estabilizacion que éstas no tienen el caracter de

contribuciones parafiscales, como si lo tienen las cesiones de estabilizacion®.

Finalmente, en la providencia por virtud de la cual el Consejo de Estado
decide el recurso de stplica interpuesto contra el auto mencionado, se afirma
que “la naturaleza juridica de los actos de ejecucion o aplicacion de esos recursos (las
compensaciones) no se determina por la clase de los ingresos utilizados, sino por la
actividad juridica, o lo que es igual, las condiciones juridicas en que se hace aplicacion,
luego no es vilido deducir que en todo caso en que se apliquen recursos fiscales o

4

parafiscales se estd ante el ejercicio de la funcion administrativa”.

2.4 Régimen patrimonial del FEP.

El patrimonio del FEP esta integrado por los mismos elementos que el
patrimonio de los Fondos de Estabilizaciéon de Precios a los cuales se hizo

referencia en el punto 1.3 de este capitulo.

Sobre el particular, es importante precisar que de conformidad con el
articulo 38 de la Ley 101 de 1993, los recursos de los Fondos de Estabilizacion

provienen, entre otras fuentes, de recursos del Presupuesto Nacional y/o de

4 Documento por virtud del cual el Dr. Jorge Enrique Ibafiez Najar descorre el traslado del
recurso ordinario de suplica presentado por ACEGRASAS S.A., dentro del expediente
250002324000200100258-01, de la Secciéon Primera del Consejo de Estado.

4 La Magistrada afirma que el tema central del litigio no “tiene que ver propiamente con las
contribuciones parafiscales, entre otras cosas, porque las compensaciones de estabilizacion, en principio,
no tienen ese cardcter como si lo tienen indudablemente las cesiones de estabilizacion” .
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aportes de entidades publicas. El FEP Palmero, en una tnica oportunidad,
recibi6¢ del Estado colombiano un aporte econémico representado como “capital
semilla” al inicio de su organizacion. Sin embargo, este “capital semilla” no ha
sido utilizado ni siquiera en una minima proporcién por el FEP Palmero, ya que
el Fondo se nutre de los recursos de sus afiliados. Lo anterior nos permite
concluir que el Fondo no se ha beneficiado o nutrido de recursos estatales, en

aras de realizar sus operaciones de estabilizacion.

2.5 Organismos de Direccion y Administracion del FEP Palmero.

EL FEP Palmero cuenta con una estructura que le permite una
organizacion clara y jerarquizada. Asi las cosas el Fondo para su direccion,

administracién y apoyo técnico cuenta con los siguientes organismos:

251 Congreso Nacional de Cultivadores de Palma de Aceite

El Congreso Nacional de Cultivadores de Palma de Aceite se encuentra
integrado por todos los palmicultores colombianos en ejercicio. Es decir, las
personas naturales o juridicas que se encuentren debidamente registradas ante

Fedepalma.

Su importancia radica en que es el encargado de elegir un representante
de todos los cultivadores de palma de aceite, por cada zona palmera del pafs,
quien a su vez se encarga de representarlos ante el Comité Directivo del FEP,

por un periodo de dos afios.
Con lo anterior, se garantiza la representacion efectiva en la toma de

decisiones al interior del FEP por parte de los cultivadores de palma de aceite,

lo que trae consigo beneficios para estos taltimos.
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2.5.2 Comité Directivo

El Comité Directivo del FEP encuentra su fundamento legal en el articulo 39

de la Ley 101 de 1993, en el cual se determina que la composicion de los Comités

Directivos de los fondos de estabilizacion de precios de productos

agropecuarios y pesqueros serd determinada para cada caso particular por el

Gobierno Nacional. Especificamente para el FEP Palmero, el Decreto 2354 de

1996, determina las funciones del Comité, el cual estara integrado por:

Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, o su delegado

El Ministro de Comercio, Industria y Turismo, o su delegado

Cuatro representantes de los cultivadores de palma de aceite elegidos
por el Congreso Nacional de Cultivadores de Palma de Aceite, con sus

respectivos suplentes.

Sus funciones, expresadas en el Articulo 9 del Decreto en comento son, entre

otras:

Establecer la metodologia y el reglamento para las operaciones de
estabilizacion que se realicen al interior del FEP.

Establecer el precio de referencia o la franja de precios de referencia de
los productos que se someterdn a operaciones de estabilizacion.
Igualmente establecer la cotizaciéon fuente del precio del mercado
internacional relevante y el porcentaje de la diferencia entre los dos
precios que se cederd al FEP o que, por el contrario, se compensara a los
productores, vendedores o exportadores.

Determinar las politicas y lineamientos del FEP, las cuales seran los
fundamentos para que la entidad administradora expida los actos
administrativos y suscriba los contratos o convenios que le permitan

realizar el cabal cumplimiento de los objetivos previstos para el Fondo.
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» Establecer la etapa del proceso de comercializacién en la que se aplicardn
las cesiones al productor, vendedor o exportador.

* Determinar los procedimientos y sanciones para asegurar el cabal
cumplimiento de las cesiones de compensacion

= Establecer los programas de estabilizaciéon para las operaciones que se
realicen con el FEP.

» Aprobar el presupuesto anual de ingresos y gastos que se ejecuta con el
FEP, presentado por Fedepalma, previo visto bueno del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural.

* Velar por la gestion eficiente del FEP, gestion que realiza la entidad

administradora.

En lo que respecta a la composiciéon del Comité Directivo, consideramos que
existen dos riesgos que se deben tomar en consideracion para efectos de

analizar el FEP palmero a la luz de la normativa multilateral y bilateral:

En primer lugar, la intervenciéon del Ministro de Agricultura en la
composiciéon del Comité, y la participacion del Ministro de Comercio, Industria
y Turismo, o quien haga sus veces, en la conformaciéon del mismo, que se

presenta como una intervencion flagrante del Gobierno en el FEP Palmero.

En segundo lugar, el hecho de que el presupuesto anual de ingresos y gastos
que se ejecuta para el FEP Palmero, deba obtener el visto bueno previo por
parte del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, pone en un escenario
bastante desfavorable al Fondo en lo que respecta a la intervencion del Estado y
a la posibilidad de que el Fondo sea considerado una subvencion a la luz de la

normativa de la Organizacién Mundial del Comercio.

Estos riesgos se acrecientan si se tienen en cuenta las funciones del Comité
Directivo sefialadas anteriormente, tales como establecer la metodologia y el

reglamento para las operaciones de estabilizacién que se realicen al interior del
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FEP Palmero; establecer el precio de referencia o la franja de precios de
referencia de los productos que se someterdn a operaciones de estabilizacion;
establecer la cotizacion fuente del precio del mercado internacional relevante y
el porcentaje de la diferencia entre los dos precios que se cedera al FEP o que,
por el contrario, se compensard a los productores, vendedores o exportadores;

determinar las politicas y lineamientos del FEP, entre otras.

2.5.3 Entidad Administradora

La entidad administradora del FEP Palmero es Fedepalma. Lo anterior
en virtud de un contrato de administracion celebrado entre la Federacién y el

Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.

254 Secretaria Técnica

La Secretaria Técnica tiene como funcién principal asesorar y apoyar al
Comité directivo del FEP Palmero mediante la elaboraciéon de los estudios,
propuestas y evaluaciones técnicas requeridas para el funcionamiento y
eficiencia administrativa del mismo. Igualmente, esta encargada de evaluar, de

forma constante, la aplicacion de los mecanismos de estabilizacion.

2.6 Mecanismos de control.

De conformidad con el Decreto Reglamentario 2025 de 1996, los fondos de
constituidos con las contribuciones parafiscales del sector agropecuario y
pesquero, como los son los fondos de estabilizacién de precios, estan sometidos

a dos tipos de mecanismos de control:

* Mecanismos de control interno ejercido por la Auditoria Interna.
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* Mecanismos de control externo ejercidos por el Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural, la Contraloria General de la Reptblica, la Contaduria

General de la Nacion y el Congreso de la Reptblica.

2.6.1 Mecanismos de control interno

Los entes administradores de los Fondos realizan el seguimiento del
manejo de los recursos a través de la Auditoria Interna correspondiente,
designada por el Comité Directivo del Fondo. El seguimiento del manejo de los
recursos comprende la correcta liquidacion de las contribuciones parafiscales,
asi como su debido pago, recaudo y consignacién, administracién, inversion y
contabilizaciéon. Los costos y gastos que demande la auditoria seran sufragados
con recursos provenientes de las cesiones de estabilizacion del respectivo

Fondo.

Corresponde a la Auditoria Interna presentar un informe semestral
consolidado sobre su actuaciéon ante el Comité Directivo; certificar la
informacion relativa a las cuotas parafiscales que no se paguen oportunamente,
se dejen de recaudar o se paguen con irregularidades en la liquidacién, el
recaudo y la consignacion; realizar mediciones a las areas de producciéon y
sobre la produccion misma y efectuar aforos de las contribuciones parafiscales
resultantes de las mediciones. La Auditoria Interna tiene la facultad de hacer
visitas de inspeccion a los libros de contabilidad de los productores, vendedores
o exportadores obligados a efectuar cesiones de estabilizaciéon con el fin de

verificar si estan efectuando las declaraciones de manera correcta.

La certificacion de la Auditoria Interna sobre el no pago o pago
extemporaneo de las cesiones de estabilizaciéon o las irregularidades en su
liquidacién, consignacién o recaudo, previa verificacion por parte del

Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico, originan la expedicién de una
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certificacién por parte de la autoridad administradora del Fondo sobre el monto

de la deuda y su exigibilidad; esta certificacién presta mérito ejecutivo.
La mora en la transferencia de recursos por los agentes retenedores
origina intereses de mora a la tasa sefialada para el impuesto de renta y

complementarios.

2.6.2 Mecanismos de control externo

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural verifica que el recaudo
de las cuotas parafiscales, los ingresos, las inversiones, los gastos y todas las
operaciones ejecutadas por el FEP Palmero, se ajusten a las finalidades,
objetivos, a los presupuestos y a los acuerdos de gastos aprobados. Igualmente,
corresponde al Ministerio verificar el cumplimiento del contrato que para la
administracién y manejo de los recursos del Fondo, celebre con la entidad

administradora del mismo.

La Contraloria General de la Republica ejerce el control fiscal en forma
posterior y selectiva sobre las contribuciones parafiscales, en desarrollo del
articulo 267 de la Constituciéon Politica. De igual manera, participan como
organismos de control externo la Contaduria General de la Naciéon de
conformidad con el articulo 354 de la Constitucién Politica y el Congreso de la

Reptblica.

En conclusion, los mecanismos de control externo presentan, al igual que
la composicion del Comité Directivo, un riesgo flagrante a la luz de la
normativa multilateral y bilateral en la medida que existe una intervencion
directa del Estado Colombiano a través de el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, la Contraloria General de la Reptblica -al ejercer control fiscal
sobre las contribuciones parafiscales- la Contaduria General de la Nacion y el

Congreso de la Republica.
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2.7 Comentarios sobre el Acuerdo 144, Modificado por el Acuerdo No.
152 del 26 de julio de 1005 y el Acuerdo No. 156 del 29 de noviembre
de 2005.

En relacién con el Acuerdo 144, Modificado por el Acuerdo No. 152 del 26 de
julio de 1005 y el Acuerdo No. 156 del 29 de noviembre de 2005, deben hacerse
tres comentarios puntuales sobre: i) los Acuerdos Marco (articulo 8°); ii) la
definicién del término “mercado de consumo compensado”; y iii) los aspectos

sancionatorios.

En primer lugar, de conformidad con el articulo 8 del Acuerdo 144, la Entidad
Administradora del Fondo deberd suscribir Convenios Marco con los
beneficiarios de las compensaciones o los compradores de aceite de palma
crudo y de aceite de palmiste crudo, segtin corresponda. Sin embargo, en el
Acuerdo no se regulan los requisitos ni el contenido de los Convenios Marco.
Teniendo en cuenta lo anterior, recomendamos que se incluya en el Acuerdo
144 una disposicion que reglamente los requisitos y el contenido de estos
Convenios, para evitar que se incluyan clausulas que no estén conformes con el
marco normativo del Fondo de Estabilizacién y, por consiguiente, evitar el

riesgo de la nulidad de los mismos.

Por otro lado, en algunos articulos del Acuerdo se hace referencia al término
“mercado compensado” o “mercado de consumo compensado” (ver articulos 7
y 8, entre otros). Recomendamos que el Acuerdo 144 incluya una definicién de
este término donde se aclare que el mercado compensado puede ser tanto el
mercado interno como el mercado de exportacion, con el fin de evitar los
riesgos de wuna interpretacion contraria a las normas internacionales

especialmente en materia de subvenciones.

Finalmente, el contenido del articulo 12 del Acuerdo 144 puede generar

inquietudes sobre la legalidad de la norma, debido a que en este articulo se
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establecen sanciones para los compradores de aceite de palma crudo y de aceite
de palmiste crudo, por el incumplimiento de los compromisos estipulados en
los Documentos de Compromiso de Destino ~-DCD-. Lo anterior, teniendo en
cuenta que las sanciones dispuestas en el Acuerdo no estan establecidas

expresamente en la ley 101 de 1993.

3. Conclusiones

* Los mandatos constitucionales que confieren especificas capacidades al
Estado, para dirigir la politica sectorial, eliminan cualquier posible
neutralidad o indiferencia de su parte ante los sectores econdémicos
agropecuario y agroindustrial, y lo obligan a brindar un tratamiento
preferencial en el disefio y ejecucion de las politicas generales y sectoriales
en la materia.

» Existe un riesgo latente expresado en el texto del articulo 36 de la Ley 101 de
1993, en la medida que su cuerpo normativo establece expresamente como
uno de los objetivos de los fondos de estabilizaciéon incrementar las
exportaciones.

* El FEP Palmero se define como un sistema de autorregulacion sectorial en el
cual el equilibrio buscado da lugar en ocasiones a cesiones y en ocasiones a
compensaciones, dependiendo del precio en el mercado internacional y del
precio de referencia, tanto en operaciones destinadas al mercado doméstico
como en aquellas dirigidas al mercado externo.

*= El FEP Palmero cuenta con las cesiones y las compensaciones como dos
mecanismos de estabilizacion.

* La definicion de la naturaleza publica o privada de las cesiones de
estabilizacion es determinante desde el punto de vista del tratamiento

previsto para estos recursos en la normativa multilateral.

* La naturaleza publica o privada de las cesiones de estabilizacién ha sido un
tema objeto de debate en la jurisprudencia y la doctrina, adoptando incluso

interpretaciones opuestas.
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El andlisis efectuado en este documento permite afirmar que las cesiones de
estabilizacion efectuadas por productores, vendedores y exportadores, son
rentas parafiscales, diferentes de los impuestos, las tasas y las contribuciones

especiales.

Las cesiones de estabilizacion son rentas parafiscales privadas. Son
generadas por personas privadas, para beneficio de ellas mismas y ni las
rentas ni sus rendimientos forman parte del tesoro. El Estado s6lo interviene
para asegurar su pago y correcta destinacién, sin que de ello pueda

derivarse el cambio de naturaleza, de privado a publico, de los recursos.

El origen de los recursos del FEP Palmero es privado. Si bien la Ley 101 de
1993 prevé como fuente de recursos de los Fondos de Estabilizacion de
Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros, “los recursos que le sean
apropiados en el presupuesto nacional”, jamas se ha recurrido a esta fuente de
ingresos, por cuanto el “Capital Semilla” aportado por el gobierno nunca fue

utilizado para la operatividad del Fondo.

La administracién de los recursos originados en las cesiones que constituyen
el Fondo, se adelanta por una entidad gremial de derecho privado quien no
ejerce funcion administrativa alguna, y debe desarrollarla en el marco del
contrato celebrado con el Gobierno. La relacién con los agentes econémicos

compensados es igualmente contractual sujeta al derecho privado.

El control de los recursos del FEP Palmero por parte de la Contraloria
General de la Reptublica obedece a su importancia para el interés colectivo
sectorial y no a la naturaleza publica de los mismos.

Las compensaciones son pagos que reciben los productores, con recursos
propios del Fondo, para estabilizar su ingreso. No provienen de recursos
estatales, ni ofrecen algtn tipo de beneficio en bienes o servicios gratuitos
que financie u ofrezca el Estado.

Las compensaciones se reconocen si se cumplen los requisitos establecidos y

aceptados por las partes en el Convenio de Estabilizacién suscrito entre
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Fedepalma y el beneficiario de las compensaciones. De esta manera, el
Convenio suscrito por el destinatario es un instrumento de caracter privado.
Existe un riesgo potencial para el FEP Palmero, en lo que respecta a la
inclusién en la determinacién de la autorizaciéon por parte del Ministro de
Agricultura y Desarrollo Rural o quien haga sus veces, del valor tanto de las
cesiones como de las compensaciones de estabilizacion.

La intervencion del Ministro de Agricultura y del Ministro de Comercio en
la composicion del Comité, puede considerarse una participaciéon del
gobierno en la organizacién del FEP Palmero. Adicionalmente, el hecho de
que el presupuesto anual de ingresos y gastos que se ejecuta con el FEP
Palmero, deba obtener el previo visto bueno por parte de este Ministerio,
agrava mas la situacion, y pone en un escenario bastante desfavorable al
Fondo en lo que respecta a la intervencién del Estado y a la posibilidad de
que el mismo sea considerado una subvencion a la luz de la normativa de la
Organizacion Mundial del Comercio. No obstante, este hecho tnicamente es
relevante para efectos del analisis del ASMC, que debe entenderse
secundario frente al Acuerdo sobre la Agricultura que seria aplicable al
Fondo. Para estos efectos, la importancia esta en el condicionamiento del
beneficio a la actividad exportadora, situacion esta que no se presenta en el
caso del Fep Palmero, como ha quedado demostrado a lo largo de este
capitulo.

Es recomendable que el Acuerdo 144 reglamente el contenido de los
Convenios Marco que se deben suscribir entre el Administrador del Fondo y
el beneficiario o comprador del producto, asi como el alcance del término
mercado compensado para evitar que el Acuerdo 144 sea contrario al marco
normativo del fondo y los compromisos internacionales.

La inclusion de sanciones en el articulo 12 del Acuerdo 144 puede generar
dudas sobre la legalidad de esta norma ya que estas sanciones no estan

expresamente en la Ley 101 de 1993.
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CAPITULO II

NORMATIVA MULTILATERAL Y BILATERIAL APLICABLE AL
FEP PALMERO EN MATERIA DE SUBVENCIONES Y
DERECHOS ANTIDUMPING

MARCO JURIDICO INTERNACIONAL
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PRESENTACION

En el Capitulo titulado “Del Marco Juridico Interno” se presenté el analisis
normativo de los fondos de estabilizaciéon de precios en general, haciendo
especial énfasis en el Fondo de Estabilizaciéon de Precios del Palmiste, el Aceite
de Palma y sus Fracciones (FEP). Se incluy6, por tanto, el estudio de la
naturaleza juridica, los elementos constitutivos del Fondo y su régimen
patrimonial, asi como los 6rganos de direccién, administraciéon y control. El
andlisis tematico descrito incluye la formulacion de los comentarios y

conclusiones pertinentes.

Conocido entonces el marco general de la legislacién nacional aplicable a
la operacion del FEP, se hace necesario analizar la normativa internacional de
orden multilateral y bilateral que regula los mecanismos de defensa comercial
destinados a hacer frente a las subvenciones y el dumping. Todo ello en el
entendido de que la reglamentaciéon analizada sélo sera aplicable al FEP en el
evento que llegare a concluirse que dicho mecanismo pueda ser considerado
como una subvencién no permitida a las exportaciones, o que las ventas a
mercados externos puedan darse a precios de dumping, segin el alcance que
den a dichas figuras los acuerdos bajo estudio o la normativa de la OMC,

cuando resultare aplicable por remision.

En el contexto indicado, este Capitulo comprende tres Secciones. La
primera, tiene por objeto el estudio del FEP Palmero y, en particular, de los
mecanismos de estabilizaciéon a la luz de las disciplinas multilaterales de la
OMC en materia de Subvenciones y Medidas Compensatorias y el articulo XVI
del GATT de 1994 con sus Notas Suplementarias. La segunda Seccién, analiza
con la misma cobertura tematica el FEP Palmero de conformidad con el
Acuerdo Antidumping de la OMC y con el Articulo VI del GATT de 1994. La
tercera Seccion, por su parte, se ocupa de las estipulaciones que regulan la

materia en los acuerdos bilaterales celebrados por Colombia en el marco del
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Articulo XXIV del GATT de 1994 para la conformaciéon de zonas de libre
comercio. En este escenario se estudiaran los acuerdos celebrados por Colombia
con Mercosur, los Estados Unidos, los paises del Area Europea de Libre
Comercio de Europa - AELC -, Canad4, Tridangulo Norte de Centroamérica,
México y Chile. Incluird, desde luego este estudio el esquema de integraciéon

mas antiguo y profundo en que ha participado Colombia: la Comunidad

Andina de Naciones - CAN-.

El ejercicio anterior que se presenta en tres Secciones referidas, en su orden, las
dos primeras al contexto multilateral y la altima al bilateral, se vera enriquecido
con los desarrollos jurisprudenciales alcanzados en el marco de la OMC vy la
Comunidad Andina. Todo ello con el propésito de contar con elementos de

juicio suficientes para formular las recomendaciones que resultaren pertinentes.
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SECCION 1. NORMATIVA MULTILATERAL APLICABLE AL
FEP PALMERO EN MATERIA DE SUBVENCIONES

Introducciéon

La presente Seccién tiene por objeto analizar de manera integral el FEP
Palmero frente a la normativa multilateral de la OMC, con el propésito de
determinar si los mecanismos de compensacion de precios alli establecidos

pueden ser considerados como una subvencion.

Antes de abordar el tema es preciso mencionar que, desde nuestro punto
de vista, el funcionamiento del FEP Palmero a lo largo del tiempo y la reducida
participacion de Colombia en el mercado mundial de los productos, lo ha
convertido en un mecanismo de estabilizacién de ingresos, pese a que su misma
denominacion legal lo enuncia como un fondo de estabilizacién de precios. Lo
anterior por cuanto al ser Colombia un pais tomador de precios no tiene
incidencia, de ninguna clase, en la determinacion y configuracién de los precios

internacionales, ni por consiguiente, de los precios en el mercado interno.

La aplicabilidad de la normativa multilateral en materia de subvenciones
en general y, de manera particular para el &mbito agricola, obliga a analizar el
tema frente a los Acuerdos sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, al
Acuerdo sobre Agricultura y al Articulo XVI del GATT de 1994 junto con sus
notas suplementarias. En este marco legal, el tema comenzaré a abordarse por
el ASMC por cuanto la definiciéon del concepto de subvencién establecida en su
articulo 1, constituye el marco de referencia para analizar si el tratamiento
previsto en la Ley 101 de 1993 y el Decreto 2354 de 1996 constituye una
subvencion, tanto para los productos industriales que, como el biodiesel, deben
sujetarse al ASMC, como para los productos agricolas que, como el palmiste el
aceite de palma y sus fracciones forman parte del ambito agricola y, por

consiguiente, deben regirse por el AA.
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En el contexto anterior, una primera parte de esta Seccién, aborda el
analisis juridico de la “Definicién de Subvencién” consagrada en el articulo 1
del ASMC frente a la normativa del FEP Palmero y estudia cada uno de los
elementos legales constitutivos del concepto de “subvenciéon” a la luz de la
jurisprudencia desarrollada en la materia. Ello con el fin de conocer si el
mecanismo aplicado a los productos industriales se adecua a las disciplinas
multilaterales y, en caso afirmativo, de identificar aquellos posibles argumentos

que podrian esgrimirse en su contra a la luz del ordenamiento multilateral.

Una segunda parte, con idéntico propésito, estudia el AA en estrecha
relacion con el ASMC con el objeto de identificar si el tratamiento de los fondos
de estabilizacién constituye una subvencion a la exportaciéon para los productos
agricolas. En este tltimo aspecto, el estudio analiza el concepto de “subvencion
a la exportacion” previsto en el AA y se apoya en las conclusiones formuladas

en la primera parte en cuanto se refiere a la “Definiciéon de Subvencion”.

Una tercera parte se refiere, de manera especifica, a la aplicaciéon al
biodiesel de las consideraciones juridicas expuestas sobre las subvenciones en el
ambito industrial, y a la procedencia de la inclusiéon del insumo que se destinara

al biodiesel en los mecanismos de estabilizacién del FEP Palmero.

Una dltima parte incluye las conclusiones derivadas de los analisis
anteriores que, como se vera a lo largo de este estudio, se concretan en afirmar
que, en nuestro concepto, las compensaciones de estabilizaciéon no constituyen
una subvencién, de conformidad con el articulo 1 del ASMC vy el articulo XVI
del GATT, aplicables en su integridad al biodiesel, producto industrial. Por otra
parte, se concluira que las antedichas compensaciones tampoco constituyen, en
nuestra opinién, una subvencion a la exportacién de los productos agricolas en
el marco del AA articulos 1 y 9 literal c), interpretados de manera sistemaética

con el articulo 1 del ASMC. Cada uno de los temas identificard ademas
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aquellos elementos, que sin constituir per se un incumplimiento de las
obligaciones dimanantes de las disciplinas multilaterales, pueden constituir
elementos controversiales en la materia por lo cual y de manera paralela, se

propondran las medidas encaminadas a rebatirlos, cuando sea del caso.

Es preciso sefialar que la inexistencia de pronunciamientos sobre
mecanismos similares al FEP Palmero, ha llevado a considerar para el andlisis
juridico la jurisprudencia multilateral desarrollada segun el caso, frente al

ASMC, al AAy al articulo XVI del GATT de 1994, como se vera mas adelante.

De manera breve, se presenta a continuaciéon el marco normativo y las
normas especificas que seran objeto de estudio especial en el presente
documento. Adicionalmente a lo anterior, y para mayor facilidad del lector, se
anexa al presente documento lo que hemos denominado una “cartilla de

4 L] .
normas” en la cual se incluyen todas y cada una de las normas que se analizan

en este capitulo.

1. Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de la
OMC y su relacion con el FEP Palmero.

Deben resaltarse en primer término tres asuntos transversales y
determinantes del estudio del ASMC, aplicables a las consideraciones que se

expondran mas adelante en el documento.

El primer punto consiste en que la definicién de subvencién que trae el
articulo 1.1 del Acuerdo en comento, aplica de manera general a todas las
subvenciones incluidas en el mismo, ya sea las del articulo 3, relativas a las
subvenciones a la exportacion, calificadas como subvenciones prohibidas, o a

las del articulo 5, relativo a las subvenciones recurribles0.

S0 EE.UU. - EVE, OA, parr. 89.
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En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que el articulo 1.1 del Acuerdo
no impone por si solo obligaciones para las Partes Contratantes, en la medida
en que la determinacion de la existencia de una subvencién en el sentido alli
sefialado, no implica en si misma la violaciéon o incompatibilidad con el

Acuerdo.

Lo anterior permite afirmar lo siguiente:

“Son las disposiciones del Acuerdo SMC que siguen al articulo 1, como los
articulos 3 y 5, las que imponen a los Miembros obligaciones con respecto a las

subvenciones englobadas en la definicion del pdrrafo 1 del articulo 1.

(...)

En consecuencia, la cuestion que examinamos en el marco del pdarrafo 1 del articulo
1 por lo que respecta a la medida impugnada es una cuestion preliminar que por si
misma no determina si los Estados Unidos han actuado de manera incompatible

con sus obligaciones dimanantes del Acuerdo SMC.”51

En dltimo término es preciso sefialar que la determinacion de que una
medida no constituye una subvencién conforme al articulo 1, hace innecesario
cualquier analisis ulterior que pretenda efectuarse frente a los articulos 3 y 5 del
ASMC por cuanto elimina el presupuesto legal exigido para ello, vale decir, la

existencia de una subvencion.

Las anteriores interpretaciones aportan el criterio para determinar la
extension en la que se aplica la definiciéon de subvencién contenida en el ASCM
y el alcance de la misma en materia de las obligaciones contraidas por los

Miembros.

51 Ibidem, parrs. 85 - 87.
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1.1 La existencia de una subvencion en el sentido del articulo 1.1(a)(1) del
ASMC.

Se abarca en este punto el concepto de subvenciones sobre las que se

aplica el ASMC de conformidad con el articulo primero:

“Articulo 1. Definicion de subvencion

1.1 A los efectos del presente Acuerdo, se considerard que existe subvencion:

a) 1) Cuando haya una contribucion financiera de un gobierno o de cualquier
organismo puiblico en el territorio de un Miembro (denominados en el presente

Acuerdo "gobierno"), es decir:

i) cuando la prdctica de un gobierno implique una transferencia directa de fondos
(por ejemplo, donaciones, prestamos Yy aportaciones de capital) o posibles
transferencias directas de fondos o de pasivos (por ejemplo, garantias de
préstamos);

ii) cuando se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro caso se
percibirian (por ejemplo, incentivos tales como bonificaciones fiscales)>2;

iii) cuando un gobierno proporcione bienes o servicios - que 1o sean de
infraestructura general — o compre bienes;

iv) cuando un gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacion, o
encomiende a una entidad privada una o varias de las funciones descritas en los
incisos i) a iii) supra que normalmente incumbirian al gobierno, o le ordene que las

lleve a cabo, y la prictica no difiera, en ningiin sentido real, de las pricticas

normalmente sequidas por los gobiernos;

A continuacidn se analizard cada uno de los términos de la definicion

legal transcrita, a saber:

52 De conformidad con las disposiciones del Articulo XVI del GATT de 1994 (Nota al Articulo
XVI), y las disposiciones de los Anexos I a III del presente Acuerdo, no se consideraran
subvenciones la exoneracioén, a favor de un producto exportado, de los derechos o impuestos
que graven el producto similar cuando este se destine al consumo interno, ni la remisién de
estos derechos o impuestos en cuantias que no excedan de los totales adeudados o abonados.
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1.1.1 El término “Contribuciéon Financiera”

Para determinar la existencia de una “contribucién financiera” es necesario

analizar las acciones que pueden catalogarse como tal.

En este sentido los paneles que han desarrollado el concepto se refieren a los
incisos i) a iii) del articulo 1.1(a) del ASMC, que constituyen puntos de
referencia de las acciones gubernamentales que pueden considerarse

contribuciones financieras en el marco del Acuerdo, para identificar como tales:

= “(...) transaccion a través de la cual un gobierno transfiere algo dotado de
valor econémico”33, o

* “la transferencia de recursos econémicos de un gobierno a una entidad
privada”s4,

e Incluyen también como punto de referencia para determinar la existencia de
una subvencién el inciso iv) del articulo en comento que, a diferencia de los
tres incisos anteriores, excluye actuaciones directas del gobierno y se
circunscribe a las acciones “encomendadas u ordenadas por el gobierno”, a

entidades privadas a las cuales nos referiremos més adelante.

En el mismo sentido se pronuncia el Grupo Especial en el panel EE.UU. -
Madera blanda IV, para afirmar que en la definicién de subvencién que trae el

articulo 1.1.a) queda incluida “una amplia gama de transacciones”, a saber:

* La transferencia directa de fondos por un gobierno, inciso i),

* Condonacién de ingresos publicos que en otro caso se percibirian inciso ii),

* Contribucién dotada de valor financiero en especie, mediante el suministro
de bienes o servicios por los gobiernos, o a través de compras de los mismos

(inciso iii),

5 EE.UU. - Madera Blanda IV, OA, q 52.adoptado el 17 de abril de 2004
5 EE.UU. - Medidas que afectan las exportaciones, GE, § 8.65.adoptado el 23 de agosto de 2001
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* Pagos efectuados por un gobierno a un mecanismo de financiacién o
encomendando a una entidad privada una o varias de las funciones

descritas en los incisos i) a iii)”55.

1.1.1.1 Naturaleza de los recursos que constituyen una “contribucion
financiera”

Para determinar la existencia de una contribucién financiera por parte de
un gobierno u organismo publico, se ha discutido si los recursos que
constituyen su objeto deben revestir el caracter de ptblicos, o si por el contrario,
pueden ser privados. Como se observard, las conclusiones se orientan a afirmar
que la existencia de la contribucién financiera no implica necesariamente una
carga presupuestal o costo para el gobierno, ni por consiguiente, el caracter
publico de los recursos. En otras palabras, se considera que la existencia de la
“contribucién financiera “no se condiciona a la naturaleza de los recursos, que

pueden ser publicos o privados.

A continuacién, y dada la importancia del término, se realiza un recuento
de criterios relevantes para la determinacién del mismo, tomando en
consideraciéon los antecedentes del ASMC y algunos paneles que han
desarrollado la materia, en la medida en que unos y otros han sido tomados
como criterio determinante de interpretacion para resolver controversias

posteriores.

En el caso EE.UU. - Medidas que afectan las exportaciones, el Grupo Especial
dada la importancia del término, incluye los antecedentes de la definicion de
“contribucién financiera”. Asi, estudia las declaraciones de los paises en las
negociaciones previas a la redaccion del ASMC, en lo que respecta al origen de

los recursos objeto de transferencia por parte del Estado.

% EE.UU. - Madera Blanda IV, OA, § 52. adoptado el 17 de abril de 2004
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En este sentido se hace alusién a las posiciones en debate de los

participantes en las negociaciones:

“Véase, por ejemplo, (...) las Comunidades Europeas: "... solo puede hablarse de
subvenciones en el comercio internacional cuando un gobierno o autoridad
administrativa ha asumido una carga financiera a favor de un beneficiario"
(MTN.GNG/NG10/W/7); Egipto: "... solamente las 'medidas que constituyen
una carga para el presupuesto piiblico tales como donaciones, préstamos en
condiciones de favor o garantias de préstamos' constituyen una subvencion"
(MTN.GNG/NG10/W/14); (...) los Paises Nordicos: "... la adopcion de medidas
compensatorias ... [debe] quedar supeditada a que se trate de prdcticas del Estado
que entrafien una transferencia neta de fondos piiblicos al beneficiario"
(GNG/NG10/W/30), y Suiza: "Se consideran subvenciones recurribles todas las

medidas que se traduzcan directa o indirectamente en una transferencia neta de

fondos ... de fuentes oficiales al receptor" (MTN.GNG/NG10/W/26)”5.

Estas posiciones se resumieron en una nota de la Secretaria sobre la reunién del

Grupo de Negociacion de los dias 26 y 27 de septiembre de 1989, en la cual:

"A juicio de esos participantes, otro criterio importante [para la definicion de una
subvencion recurrible] era el de que la subvencién fuera a cargo de los
presupuestos piiblicos, en el sentido de implicar una contribucion financiera del
Estado (o ingresos fiscales condonados). Se expuso la opinion de que este concepto
deberia abarcar no solo las transferencias directas de fondos, sino también las
indirectas (por ejemplo, las transferencias de un gobierno por conducto de
organismos no gubernamentales) para prevenir cualquier elusion (...)."

(MTN.GNG/NG10/13, sin cursivas en el original.)>.

El panel®® cita igualmente la opinién de un Grupo de Expertos
establecido antes de las negociaciones de la Ronda Uruguay, por el Comité de

Subvenciones y Medidas Compensatorias de la Ronda Tokio. Dicha opinién se

% Jbidem, nota 155 (se resalta).
57 Ibidem, nota 165 (se resalta).
% EE.UU. - Medidas que afectan las exportaciones, GE. adoptado el 17 de abril de 2004
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reprodujo en un informe de la Secretaria que resumia el estado del debate en
ese momento en torno a las disposiciones del GATT en la materia. En este
documento el concepto de “contribucién financiera” como presupuesto de una
subvencién, se entiende como expresion de una relacién entre la subvencion y
la facultad impositiva del Estado, ya sea directamente o mediante organismos
de caracter privado. Lo anterior, es determinante en la evolucion que presenta
el tema de la naturaleza de los recursos, publicos o privados, para la

configuracion de una subvencién.

Veamos, la opinién del Grupo de Expertos expresa:

"Se sugiere que no puede existir subvencion si no hay una contribucion financiera
del Estado; dicho de otro modo, una subvencion presupone esa contribucion. Este
enfoque parece ser itil en la medida en que subraya la existencia de un vinculo
necesario entre una subvencion y la funcion impositiva del Estado, ejercida

directamente o delegada en otros organismos, de cardcter privado (...)"?

En sentido similar, el Grupo Especial en el caso Canadi-Aeronaves, al
estudiar la existencia de una subvencién en el sentido del Articulo 1 b) del

ASMC, se refiere a la exigencia de un costo a cargo del gobierno, asi:

(...) 9.115 En tercer lugar, la inclusion en el concepto de "beneficio" del concepto de
costo neto para el gobierno podria excluir de la definicion de "subvencién"
supuestos que el propio inciso 1) del pdarrafo1 a) del articulo 1 identifica
expresamente como contribuciones financieras del gobierno aunque no
supongan ningiin costo para éste. Concretamente, el apartado iv) del inciso 1)
del pdrrafo 1 a) del articulo 1 identifica como "contribucion financiera" el hecho de
que un gobierno encomiende a una entidad privada que realice "contribuciones

financieras" en el sentido de los apartados i) a iii) del inciso 1) del pdrrafo 1 a) del

5 Ibidem, 9| 8.71 (referencia en nota de pie de pagina: MTN.GNG/NG10/W /4 "Subvenciones y
medidas compensatorias - Nota de la Secretarfa", 28 de abril de 1987, secciéon 4.1.A (excluida la
nota de pie de péagina, sin cursivas en el original).
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articulo 1. En tal caso, el costo neto podria recaer enteramente en la entidad

privada, y no en el gobierno®.

De igual manera lo anterior queda confirmado por el Organo de

Apelacion asi:

“El Canadd insiste en que el concepto de "costo para el gobierno" es pertinente a la
interpretacion del término "beneficio". Senialamos que esta interpretacion de
"beneficio" excluiria del ambito de ese término las situaciones en las que otorga un
"beneficio" por un organismo privado bajo la direccion del gobierno. Estas
situaciones no pueden quedar excluidas de la definicion de "beneficio" tal como
figura en el pdrrafo 1 b) del articulo 1, dado que estin especificamente incluidas en
la definicion de "contribucion financiera" contenida en el inciso iv) del pdrrafo 1 a)

del articulo 1. Por lo tanto, no nos convence este argumento del Canada” !

Cabe concluir que, si bien en los paneles citados no se define de manera
expresa el origen de los recursos objeto de la transferencia o de los recursos
utilizados por el gobierno, de manera implicita se acepta su origen privado
cuando se afirma que “el costo neto [de la contribucién financiera] podria
recaer enteramente en la entidad privada y no en el gobierno”, o cuando se
reconoce que la transferencia “no implica una carga presupuestal o costo para el

gobierno”.

Del analisis anterior es claro que la existencia de una contribucion
financiera no exige como requisito sine qua non la existencia de recursos de
cardcter puablico, ni un costo a cargo del estado. En consecuencia, la
contribuciéon de que trata el articulo en comento puede recaer sobre recursos,
tanto de cardcter puablico como de caracter privado, y su costo,
consecuentemente, incidir en una entidad privada o en el gobierno, siempre que

exista una accién estatal.

60 Ibidem, 99 9.112 y 9.115 (se resalta).
61 Canadd - Aeronaves, OA, § 160 (se resalta). Adoptado El 20 de agosto de 1999
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El argumento expuesto podria ser utilizado para calificar el FEP Palmero
como una subvencién producto de una contribucién del caracter privado
generada a raiz de una intervencién del estado, representada en una orden
estatal tipificada en la Ley 101 de 1993, el Decreto 2354 del 1996 y el Decreto
2025 de 1996.

Este argumento podria, a su vez, rebatirse, afirmando que la intervenciéon
del estado obedece exclusivamente al interés social y econémico consagrado en
la Constitucion Politica de 1991, y a su obligaciéon de esta misma indole, de
velar por la seguridad alimentaria. Adicionalmente, atiin en el evento en que se
configurara con el FEP Palmero wuna contribucién financiera, ello no
determinaria por si solo la existencia de una subvencion, la cual se encuentra
condicionada segun el Articulo 1 del ASMC a la tipificacion de una de las
finalidades previstas en los incisos i) a iv) de la misma norma, a los que nos

referiremos mas adelante para demostrar que NO se configuran.

1.1.1.2 Medidas que constituyen contribucién financiera:

Como ya se sefialg, el articulo 1 determina el alcance, o si se quiere, las
formas en las que una contribucién financiera constituye una subvencién. Estas,

se encuentran establecidas taxativamente en los incisos del articulo en comento.

Las tres primeras, consignadas en los incisos i) a iii), suponen una
transferencia directa de fondos por el gobierno, una condonacién de su parte, o
un suministro de bienes o servicios que no sean de la infraestructura general;
situaciones todas estas que implican una actuacién directa del estado y que, por

consiguiente, resultan extrafias a la naturaleza y objetivos del FEP Palmero.
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Restaria entonces analizar la situacién prevista en el inciso iv) del
articulo en comento dado que el mismo contempla la intervencion

eminentemente privada por orden o delegacion del Estado.

Veamos cada una de las conductas consignadas que, en consecuencia,
pueden llegar a configurar por si solas y de manera independiente, una

subvencion de acuerdo con el inciso iv):

* Que el gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacién 6

* Que el gobierno encomiende a una entidad privada, una o varias de
las funciones descritas en los incisos i) a iii), que normalmente le
incumbirian al gobierno o,

* Que el gobierno ordene a una entidad privada que las lleve a cabo.

En todos los casos anteriores, la norma exige ademdas como condicién
adicional que la préctica no difiera en ningtin sentido -real- de las précticas

normalmente seguidas por los gobiernos.

Asi las cosas, entraremos a analizar el alcance del inciso iv) del Articulo 1.1
a) 1), dada la contingencia, que en principio podria suponer para el FEP
Palmero por considerarsele un medio utilizado por el Gobierno para realizar, a
través de una entidad privada, una de las conductas descritas en los incisos
precedentes, en particular la relativa a la “transferencia directa de fondos” de

que trata el inciso i).

1.1.2 Articulo 1.1 a) 1) iv): “Transferencia Indirecta” v “Delegaciéon
Explicita”

En primer lugar, vale la pena recalcar que el inciso iv) bajo estudio se

encuentra circunscrito a las conductas descritas en los tres incisos anteriores y
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debe interpretarse en el sentido de referirse, estrictamente, a transferencias de

recursos econdmicos encomendadas u ordenadas por el gobierno®?.
En el ambito sefialado se analizaran los siguientes elementos:
a. Que un gobierno “encomiende u ordene”

Se trata de la puesta en practica por parte de un gobierno de una
determinada politica, por intermedio de una entidad privada, que envuelve, en
su significado corriente, una accién de delegacion o de mando, segtin se trate de

“encomiende” o de “ordene” respectivamente.

De lo anterior, se desprende que los actos mencionados implican la

existencia de tres elementos, a saber:

i) Una accién explicita y afirmativa de delegaciéon o de
mando;

if) Dirigida a un destinatario explicito (que serd una
entidad privada); y

iii) Cuyo objeto es llevar a cabo una tarea u obligacion
particular (que debera ser, el llevar a cabo una

accion).63

El Organo de Apelacion, en el caso EEUU Medidas que Afectan las
Exportaciones, concluyé que las dos acciones descritas (encomendar u ordenar),
consisten en “acciones gubernamentales equivalentes”, en la medida en que

ambas implican una accién de un gobierno que, por conducto de un

62 EE.UU. - Medidas que afectan las exportaciones, GE, parr. 8.74.Adoptdo el 23 de agosto de
2001
63 Ibidem, parrs. 8.28 y 8.30.
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intermediario (mecanismo de financiaciéon o entidad privada), realiza una

contribucién financiera, que de otra manera haria directamente el gobierno%.

b. Entidad Privada

El Organo de Apelacién, concluy6 sin mayores especificidades que el
término “entidad privada” debe interpretarse en contraposiciéon con “gobierno”
o “cualquier organismo publico”, de modo que en estas categorias de entidades
privadas quedaban comprendidos todos los entes que no correspondieran a

“gobierno o cualquier organismo publico” .

c. Una o varias de las funciones descritas en los incisos i) a iii) supra

El Organo de Apelacién, nuevamente, fue claro en afirmar que el alcance
del inciso iv) esta limitado por las funciones “fisicas” descritas en los tres
incisos anteriores y no otra clase de mecanismos gubernamentales. Asi, “la
diferencia entre los incisos i) a iii) y el inciso iv) se basa enteramente en la

identidad del agente y no en la naturaleza de la accion.”¢

d. “Que normalmente incumbirian al gobierno” y “la prictica no difiera, en
ningun sentido real, de las practicas normalmente seguidas por los

gobiernos”

En primer término vale la pena sefialar que no es claro el alcance de los
términos transcritos. Adicionalmente, el Organo de Apelacién (EE.UU. -
Medidas que Afecten las Exportaciones) no hace referencia a ninguna decisién
adoptada por el OSD que los desarrolle ya que considera que para la definicién

de la controversia este punto no era determinante, ni sustancial.

64 Ibidem, parr. 8.32.
65 Ibidem, parr. 8.49.
% Jbidem, parr. 8.53.
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Teniendo presente la relevancia que para este estudio presentan las
expresiones “que normalmente incumbirian al gobierno” y que “la practica no
difiera, en ningtn sentido real, de las practicas normalmente seguidas por los
gobiernos” se presentaran los planteamientos de las partes objeto de la

diferencia citada anteriormente:

Canada, en sintesis, considera que las acciones del inciso iv) tienen un
alcance menor al de las descritas en los tres incisos anteriores, pues hacen
referencia a la prdctica habitual de un gobierno de llevar a cabo estas dltimas.¢”
De lo anterior parece desprenderse que en el caso que un gobierno no lleve a
cabo como prictica habitual alguna de las conductas descritas en los tres
primeros incisos del articulo 1.1 (a)(1), no se estara frente a una préctica que no
difiera “en ningtn sentido real, de las practicas normalmente seguidas por los

gobiernos”.

Por su parte, Estados Unidos sostiene que las conductas descritas en los
tres primeros incisos del art. 1.1(a)(1), corresponden a funciones
gubernamentales “normales”, en el contexto del otorgamiento de subvenciones.
Partiendo de esta idea, toma como punto de referencia central la funcién de los
gobiernos de percibir impuestos y/o conceder subvenciones. A este respecto, el

Organo de Apelacion se pronuncia expresamente en desacuerdo al afirmar:

“Creemos que, con este criterio, de (sic) cualquier intervencion de un gobierno que
implicara una reasignacion de recursos con la consiguiente creacion de un beneficio
podria decirse que implica también una "concesion de subvenciones" en el sentido
mds amplio empleado por los Estados Unidos, con lo que se cumpliria el requisito
de la contribucion financiera. En otros términos, con este criterio las acciones
" . , . o
gubernamentales que creasen "beneficios" se considerarian contribuciones
financieras de conformidad con el inciso iv), aunque estas acciones no figurasen

entre las funciones descritas en los incisos i) a iii).”68

67 Ibidem, parr. 8.56.
68 Jbidem, parr. 8.58.
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En este escenario, podemos concluir que es requisito para que se
configure una contribucién financiera conforme al inciso iv), que se encomiende
u ordene una de las siguientes funciones: transferir de manera directa fondos,
condonar o no recaudar ingresos, o proporcionar bienes o servicios. Frente a las
dos tltimas no cabe duda alguna de que al FEP Palmero no se le encomienda u
ordena ninguna de estas funciones, no asi frente a la primera que analizaremos

a continuacion.

La transferencia directa de fondos que constituye presupuesto de la
causal de subvencién que se analiza, merece un estudio detallado. Para el efecto
es conveniente recurrir a la acepciéon gramatical del término “transferir” que
significa “Ceder, traspasar a otro el derecho que se tiene sobre alguna cosa.”®’
En este sentido es necesario tener en cuenta que el presupuesto de una
transferencia es la existencia de un derecho que el sujeto activo cede o traspasa
a un beneficiario. En el caso del FEP Palmero las cesiones que constituyen el
Fondo son de naturaleza privada. Entonces, el Estado carece de legitimidad
para transferir recursos o para ordenar o encomendar a una persona de derecho

privado transferir recursos que no son, ni han sido, de su propiedad.

Caso diferente ocurre con la asignaciéon de recursos que por mandato de
la ley y de acuerdo con la metodologia fijada en la norma, se realiza entre los
titulares del Fondo. Para entender el alcance de esta expresion debe conocerse
primero el sentido corriente de la palabra “asignar”. Por “Asignar” se entiende
“Sefalar 1 1 d 70, igui

efialar lo que le corresponde a una persona o cosa”’?; por consiguiente, a
diferencia de la transferencia, en la asignacién no hay cambio en la titularidad
de un bien. La asignacién consiste en la distribucién de un bien entre sus

titulares.

9 Gran Enciclopedia Larousse, Tomo 10, Editorial Planeta,S.A. Barcelona, Edicién 1979.
70 Ibidem Tomo 1

77



En el caso del FEP Palmero, la intervencién del Gobierno tiene por objeto
exclusivo fijar las reglas para la asignacién de recursos propios de los miembros
de una colectividad; productores, vendedores y exportadores, entre ellos
mismos, sin que el gobierno o una tercera persona transfiera recursos. Existe
identidad cerrada entre cedentes y cesionarios, que se comportan como sujetos
activos y pasivos de la asignaciéon de los recursos propios de la colectividad.
Ademas, es preciso considerar que la asignacion de recursos no genera un
beneficio para el cesionario, ni para el Fondo como tal; el tnico beneficiario es el
Estado que al estabilizar los ingresos de un sector productivo, garantiza la

seguridad alimentaria y atiende de esta forma un mandato constitucional.

Es asi como, de acuerdo con el Decreto 2354 de 1996, el mecanismo de la
Cesion de Estabilizacion permite recibir recursos cuando el precio internacional
es alto, y entregarlos a través de la compensacion cuando el precio internacional
es bajo; en otras palabras, existe una reasignacién de recursos entre quien recibe
ingresos superiores (cedente) y quien debe vender (cesionario) a precios

inferiores al promedio histdrico (precio de referencia).

Por otra parte, es importante considerar ademas el condicionamiento que
existe en el inciso iv), el cual exige que las actividades encomendadas u
ordenadas “normalmente”, deban incumbir al gobierno y su practica no difiera,

en ningtn sentido real, de las practicas normalmente seguidas por este.

Si bien es cierto que por mandato constitucional’”! al Estado le
corresponde la intervencién en la economia para racionalizarla con el fin de
conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades, y los beneficios del desarrollo,

esta obligacién se ve circunscrita y limitada por la libertad de la actividad

71 Constituciéon Politica de Colombia, Articulo 334.
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econdmica y la iniciativa privada consagrada en el Articulo 333 de la Carta

Politica.

En ese marco, la intervencién del Estado tiene limites, sin que constituya
funcién normal del mismo intervenir en los mecanismos de estabilizaciéon del
FEP Palmero. Esta afirmacioén que puede corroborar al consultar los objetivos y
funciones del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural establecidos
mediante Decreto 2478 de 1999, en los cuales no se tipifica como funcién de la

entidad la estabilizaciéon de precios o de ingresos de productos agropecuarios.

En este orden de ideas, esta funcidén intervencionista del Estado es
excepcional y solo debe ejercerse cuando se tutelan bienes de interés

significativo para la colectividad.

De esta manera si como se establecié anteriormente, la estabilizacién de
precios y/o de ingresos no constituye una de las funciones y objetivos del
Ministerio responsable de la formulacién, coordinacién y adopciéon de las
politicas, planes, programas y proyectos del Sector Agropecuario, Pesquero y
de Desarrollo Rural, esta funcién no puede incumbir normal ni accidentalmente
al Gobierno. Por el contrario, cualquier ejercicio de esta atribucion constituiria
una extralimitaciéon de funciones por parte del Estado, situacion extrafia a un
Estado Social de Derecho. Por tanto, de acuerdo a nuestro criterio, no se

configura la condicién prevista en el inciso iv) que nos ocupa.

En el mismo sentido, si se descarta, con los argumentos atrds expuestos,
que la estabilizacién de precios y/o ingresos incumbe normalmente al gobierno,
mal podria afirmarse que la practica que realice la entidad privada no difiera de
las “précticas normalmente seguidas por los gobiernos”. Por consiguiente, si la

funcién es ajena al gobierno, su practica también lo sera.
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Las consideraciones anteriores permiten concluir, respecto a la operatividad

del FEP Palmero a la luz de la normativa multilateral, especificamente prevista

en el ASMC Articulo 1 numeral 1.1 a) 1) que:

Si bien la “contribucién financiera” puede predicarse tanto de
recursos publicos como de recursos privados, y configurarse con la
existencia o no de erogaciones a cargo del Estado, la tipificacién de
una subvencién exige ademds que la medida corresponda a una de
las categorias previstas en los incisos i) a iv), a saber: transferencia de
fondos (i); condonacién o no recaudo de ingresos publicos (ii);
proporcién de bienes o servicios que no sean de la infraestructura
general (iii) o realizacién por el gobierno de pagos a un mecanismo
de financiacién o emisién de una orden o encomienda para llevar a
cabo una o varias de las funciones descritas de manera taxativa en los
incisos i) a iii) en las condiciones previstas en el inciso iv).

Los mecanismos de cesién y compensacion no corresponden a
ninguna de las clases de contribucién financiera previstas en los
incisos i) a iii), que constituyen una enumeracion taxativa de las
medidas que pueden ser calificadas como subvencion.

En cuanto al inciso iv) los mecanismos de estabilizacion previstos en
el FEP Palmero no corresponden, en ninguna medida, a una funcién
que “normalmente le incumba al gobierno” (su ejercicio es ajeno a las
funciones y objetivos del Ministerio del Ramo), y por tanto, su
préctica no puede corresponder a la practica seguida por el mismo o
no diferir “en ningtn sentido real de las practicas normalmente
seguidas por los gobiernos”. De esta manera no se configuran las dos
condiciones previstas en el inciso iv) del articulo que se comenta y

debe descartarse esta causal constitutiva de subvencion.
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1.2 La existencia de una subvencion en el sentido del articulo 1.1(a)(2) del
ASMC.

“A los efectos del presente Acuerdo, se considerard que existe subvencion: (...)
cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios en el

sentido del articulo XVI del GATT de 1994”

Desvirtuada la existencia de una subvencién de conformidad con la
causal prevista en el articulo 1.1 a) 1) de la ASMC, corresponde analizar la
causal consagrada, con caracter excluyente y disyuntivo, en el articulo 1.1. a)
2), disposicién que remite a “alguna forma de sostenimiento de los ingresos o

de los precios, en el sentido del Articulo XVI del GATT de 1994”.

En este punto, es importante resaltar que de acuerdo con el Grupo
Especial en el caso EE.UU. - Algodén Americano (Upland), los Acuerdos del
GATT, el ASMC y el Acuerdo sobre la Agricultura, deben leerse en conjunto, y
en ninglin caso, entender que sustituyen o excluyen la aplicaciéon de las

disposiciones del GATT (a menos que asi se disponga expresamente).

Adicionalmente el Articulo 1.1 a) 2) remite expresamente al Articulo XVI
del GATT, por lo cual la interpretacion de este tema debe efectuarse
consultando de manera conjunta y simultanea el ASMC y el Articulo XVI que se

transcribe a continuacion.

Articulo XVI*. Subvenciones

Seccion A - Subvenciones en general

1. Si una parte contratante concede o mantiene una subvencion, incluida toda
forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios, que tenga directa o
indirectamente por efecto aumentar las exportaciones de un producto cualquiera del
territorio de dicha parte contratante o reducir las importaciones de este producto en
su territorio, esta parte contratante notificard por escrito a las PARTES

CONTRATANTES la importancia y la naturaleza de la subvencion, los efectos que
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estime ha de ocasionar en las cantidades del producto o de los productos de
referencia importados o exportados por ella y las circunstancias que hagan
necesaria la subvencion. En todos los casos en que se determine que dicha
subvencion causa o amenaza causar un perjuicio grave a los intereses de otra parte
contratante, la parte contratante que la haya concedido examinard, previa
invitacion en este sentido, con la otra parte contratante o las otras partes
contratantes interesadas, o con las PARTES CONTRATANTES, la posibilidad de

limitar la subvencion.

Seccion B - Disposiciones adicionales relativas a las subvenciones a la

exportacion ™72

2. Las partes contratantes reconocen que la concesion, por una parte contratante, de
una subvencion a la exportacion de un producto puede tener consecuencias
perjudiciales para otras partes contratantes, lo mismo si se trata de paises
importadores que de paises exportadores; reconocen asimismo que puede provocar
perturbaciones injustificadas en sus intereses comerciales normales y constituir un

obstdculo para la consecucion de los objetivos del presente Acuerdo.

3. Por lo tanto, las partes contratantes deberian esforzarse por evitar la concesion
de subvenciones a la exportacion de los productos primarios. No obstante, si una
parte contratante concede directa o indirectamente, en la forma que sea, una
subvencion que tenga por efecto aumentar la exportacion de un producto primario
procedente de su territorio, esta subvencion no serd aplicada de manera tal que
dicha parte contratante absorba entonces mds de una parte equitativa del comercio
mundial de exportacion del producto de referencia, teniendo en cuenta las que
absorbian las partes contratantes en el comercio de este producto durante un
periodo representativo anterior, asi como todos los factores especiales que puedan

haber influido o influir en el comercio de que se trate.*7

72 Nota Suplementaria de la Secciéon B): “Seccién B

“" . 2z 2z .z " . . " . ..
(...) 2. A los efectos de aplicacion de la seccion B, la expresion "productos primarios" significa

todo producto agricola, forestal o de la pesca y cualquier mineral, ya sea que se trate de un

producto en su forma natural, ya sea que haya sufrido la transformacién que requiere

comunmente la comercializacién en cantidades importantes en el mercado internacional.

73 Nota Suplementaria del parrafo 3: Pdrrafo 3
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4. Ademds, a partir del 1 de enero de 1958 o lo mds pronto posible después de esta
fecha, las partes contratantes dejardn de conceder directa o indirectamente toda
subvencion, de cualquier naturaleza que sea, a la exportacion de cualquier producto
que no sea un producto primario y que tenga como consecuencia rebajar su precio
de venta de exportacion a un nivel inferior al del precio comparable pedido a los
compradores del mercado interior del producto similar. (...). Negrilla y subraya

fuera del texto.74

En este orden de ideas, para proceder a la interpretacion sistematica de
los textos legales, y determinar si se configura en el FEP Palmero una

subvencioén conforme al articulo 1.1(a)(2) del ASMC, es preciso tener en cuenta

que el Articulo XVI del GATT de 1994, estipula en su parrafo primero de una
parte, el deber de efectuar notificaciones por parte de los paises miembros que
concedan o mantengan subvenciones y, de otra parte, la obligacion de limitar
una subvencién que cause o amenace causar un perjuicio grave a una Parte

Contratante.

“(...) 2. Un sistema destinado a estabilizar ya sea el precio interior de un producto primario,
ya sea el ingreso bruto de los productores nacionales de este producto, con independencia de
las variaciones de los precios para la exportacién, que tiene a veces como consecuencia la
venta de este producto para la exportacién a un precio inferior al precio comparable pedido a
los compradores del mercado interior por el producto similar, no serd considerado como una
forma de subvencién a la exportacion en el sentido de las estipulaciones del parrafo 3, si las
PARTES CONTRATANTES determinan que:

a) este sistema ha tenido también como resultado, o esta concebido de modo a tener como
resultado, la venta de este producto para la exportacion a un precio superior al precio
comparable pedido a los compradores del mercado interior por el producto similar, y b) este
sistema, como consecuencia de la reglamentacion efectiva de la produccién o por cualquier otra
razén, es aplicado o estad concebido de una forma que no estimula indebidamente las
exportaciones o que no ocasiona ningin otro perjuicio grave a los intereses de otras partes
contratantes. No obstante la determinaciéon de las PARTES CONTRATANTES en la materia, las
medidas adoptadas para la aplicaciéon de un sistema de esta clase estaran sujetas a las
disposiciones del pérrafo 3 cuando su financiacién se efecttie en su totalidad o parcialmente por
medio de las contribuciones de los poderes publicos, ademéas de las de los productores con
respecto al producto de que se trate.” Negrilla fuera del texto

74 Nota Suplementaria del parrafo 4. Parrafo 4

“La finalidad del pérrafo 4 es la de que las partes contratantes traten de llegar, antes de que
termine el afio 1957, a un acuerdo para abolir, a partir del 1 de enero de 1958, todas las
subvenciones existentes todavia o, en su defecto, a un acuerdo para prorrogar el statu quo
hasta una fecha lo méas préxima posible en la que estimen que podran llegar a tal acuerdo.”
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En su segundo parrafo el articulo incluye el reconocimiento de las
consecuencias perjudiciales que, para todas las partes contratantes, pueden
derivarse de la concesién por una de ellas de una subvencién a la exportacion

de un producto.

Bajo las consideraciones anteriores, el pdarrafo tercero consagra la
obligacién de las partes de esforzarse por evitar la concesiéon de subvenciones a
la exportacion de productos primarios. Adicionalmente prevé que la concesion
de una subvencién que tenga por efecto aumentar la exportaciéon de un
producto primario, debe aplicarse de manera tal que quien la concede no
absorba mas de una parte equitativa del comercio mundial de exportacién del

producto de referencia.

Finalmente el pérrafo 4 establece la obligacién de las Partes eliminar una
subvenciones a productos diferentes a los primarios, siempre que la subvencién
tenga por objeto bajar el precio de exportacién a un nivel inferior al del precio

del mercado local.

Como puede apreciarse los parrafos 1, 2 sefiala normas de conducta al
ordenar a las Partes notificar las subvenciones, limitar aquellas que causen
perjuicios a otra Parte, situaciéon que no se presenta en el FEP Palmero. En
efecto las compensaciones de estabilizacién, como ya se sefial6 en el punto 2.1.
anterior no configuran una subvencién y menos atn una subvencién con
capacidad de causar dafio a otra Parte Contratante dada la reducida
participacion de las exportaciones colombianas en el mercado internacional y su

condicién de tomadoras de precios fijados por los grandes exportadores.

El parrafo tercero, por su parte, presenta cuatro caracteristicas especificas:
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1. Dicho parrafo se refiere tinicamente a las subvenciones a la exportacién que,
bajo una lectura conjunta con el ASMC, constituyen subvenciones prohibidas

por el Acuerdo, en su articulo 3.

2. El parrafo debe interpretarse en concordancia con la Nota Suplementaria 2.
Excluye la Nota 2 del concepto de subvencién, y por consiguiente de las
previsiones del parrafo 3, los sistemas destinados a estabilizar los precios
internos o los ingresos de los productores con independencia de las variaciones
de los precios para la exportacion, que tengan como consecuencia la venta para
la exportacion a un precio inferior al sefialado en el mercado interior siempre y
cuando: i) el sistema pueda tener como resultado la venta para la exportacion a
un precio superior al del mercado interior y ii) el sistema este concebido de una
forma que no estimule las exportaciones o no ocasione un perjuicio grave a las

demads partes.

A continuacién analizaremos cada uno de estos requisitos, previa anotacion
de que el FEP Palmero no afecta positiva o negativamente el precio de venta en
el mercado interno o externo del aceite de palma, el palmiste y sus fracciones. El
FEP tiene como objetivo estabilizar los ingresos de productores o vendedores
nacionales ante cambios en los precios. Como sistema de estabilizacién de
ingresos, el FEP se limita a buscar un nivel de indiferencia entre las ventas
locales y las ventas a mercados externos sin afectar el precio de estas
operaciones que corresponde siempre al sefialado en el mercado internacional
por los principales exportadores, sin injerencia alguna de los vendedores

colombianos.

En cuanto a la primera exigencia de la Nota Suplementaria 2 del pérrafo 3
referida a que el sistema pueda tener como resultado la venta para la
exportaciéon a un precio superior al del mercado interno, es preciso tener en
cuenta que las operaciones de estabilizacion del FEP Palmero se aplican tanto a
las ventas que se realizan con destino al consumo en el mercado de Colombia,

como a las que se realizan en los mercados o grupos de mercados de consumo
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externo. De ello se deriva que sean acreedores de las compensaciones de
estabilizacion los productores, vendedores o exportadores que realicen la
primera venta con destino a los mercados objeto de estabilizacién internos o
externos, cuando el indicador del precio para dichos mercados, internos o
externos, sea inferior al precio de referencia para las operaciones de

estabilizacion.

Confirma la afirmacién anterior, las cesiones y compensaciones
registradas durante el afio 2008 por ventas de aceite de palma y aceite de
palmiste con destino a mercados internos y externos, tal como puede apreciarse

en el siguiente cuadro:

CONCEPTO
Mes de Vi!encia O1-cne- 08 | 01-feb-08 | 01-mar-08 | 01-abr-08 | 01-may-08 | 01-jun-0& | 01-jul-03 | 01-3go-08 | 01-sep-0& | 01-0ct-08 | 01-nor-08 | 01-dic-08 | 01-cne-03
Aceite de palma crudo
Colombia Mercado Internc al az 17 29 &7 42 54 52 E7 il 183 155 123
Grupo | Resto de la CAMT 1] 1] 1] 1] 1] 1] 1] 1] 1] 1] 0 1]
Grupo 2 Centroamericay el Caribe a a a a a a a a a a 0 0 a
Aceite de palmiste crudo
Colombia Mercado Interno i} 72 B0 a 13 20 iz} Bl 228 134 242
Grupo | Resto de laCAMT 21 g 1] 1] 1] 1] 1] 1] 0 0 1]
Grupo 2 Centroamericay el Caribe 28 12 a a a a a a 0 0 a
Grupo 3 MAFTA, MERCOSLR Y
Chile, Resto del Mundo 1 0 0 0 3 0 @ 8 8 0 0 ° ’ 0
Lompensaciones
Mes de Vi!encia O1-cne- 08 | 01-feb-08 | 01-mar-08 | 01-abr-08 | 01-may-08 | 01-jun-0& | 01-jul-03 | 01-3go-08 | 01-sep-0& | 01-0ct-08 | 01-nor-08 | 01-dic-08 | 01-cne-03
Aceite de palma crudo
Colombia Mercado Interno a a a a a a a 0 0 a
Grupo 1 Resto de laCAMA ar 22 52 20 al az 43 12 59 104 233 279 263
Grupo 2 Centroamérica y el Caribe 29 14 45 14 i} i7 44 8 54 98 282 27 256
Grupo 3 MAFTA, MERCOSUR Y
Chille. Festo del Munda a0 T4 a4 &0 il 12 T3 43 a4 132 320 306 290
Aceite de palmiste crudo
Colombia Mercado Interno a a a 5 a a a a a a 0 0 a
Grupo 1 Resto de laCAMA a a 2% L} 40 38 L} E &l E5 264 230 7
Grupo 2 Centroamérica y el Caribe a a 21 I 1} 35 33 1 1 56 59 257 222 B0
Grupo 3 MAFTA, MERCOSUR Y i
Chile, Fiesto del Mundo 1 2 14 1% 1} 28 27 o 0 &7 El 259 241 w7
¥ Excepta Ecuadar
Fuente: FEF, Secretaria Técnica.
PRECIO HISTORICO Ene-08(P)| Feb-08(P)| Mar-08(P)] Abr-08[P)|May-0&(P)| Jun-08([P}] Jul-08(P) | Ago-08(P)|Sep-08& [PYOct-08 [P)|Nov-08 (P] Dic-08 [P)|Ene-09 [P
Ageite de Palma Crudo $18 2.07g] 2268 2187 #2092 F2h $ 2.053] 1647 $ 1E2E] $1.587] 148 $1.404]
Aceite de Palmiste $2.2 7450} $ 2.590] 2591 $ 2473 § 24 $ 2271 1243] $ 1997 $ 2003 157 § 1466]
Almendra 37 3833 $ 5a6] 3 834 $ 859 $8 3754 3 45] $E73 $ 650] $57 $ 445]
[P) Preliminar

Precio de Referenci: imer Semestre 2009
Cuota FFP Resolucién Minagricaltsra 00413 Dic 2008
Aceite Crudo de Pal $ 1604
Almendra de Palmiste $ 653

De acuerdo a lo anterior, en los meses de enero y febrero de 2008 las
ventas a paises de la CAN, Centroamérica y Caribe (Grupo 1) efectuaron
cesiones por ser superior el precio de exportacion al precio del mercado local;
situacion similar se present6 en el mes de agosto de 2008 cuando en las ventas

efectuadas a Nafta, Mercosur, Chile y el resto del mundo se efectuaron cesiones
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por ser superior el precio de las vetas externas al registrado en las ventas
destinadas al mercado doméstico. De la misma manera durante el mes de abril
de 2008 productores nacionales recibieron compensaciéon por ventas en el

mercado local a precios inferiores a los precios de referencia internacional.

En cuanto a la segunda exigencia de la Nota Suplementaria 2 del parrafo
3 que se comenta, segin la cual el sistema no debe estar concebido para
estimular las exportaciones, debemos sefalar que desde nuestra 6ptica, puede
generarse un cuestionamiento al FEP Palmero, al excluirlo de las excepciones
del concepto de subvencién previstas en la nota 2 del Parrafo 3 del Articulo XVI
del GATT de 1994. La exclusioén podria fundamentarse en una simple lectura de
las leyes 101 de 1993 y 7 de 1991) que sefialan entre los objetivos del FEP el de
“incrementar las exportaciones”. Si bien segiin lo hemos sefialado en el punto
anterior, la concepciéon y reglamentacion del sistema lo tipifican como
instrumento estabilizador de ingresos y no como mecanismo regulador de
precios o facilitador de las exportaciones, debemos alertar sobre la
inconveniencia del texto legal que constituye una debilidad del sistema y

podria originar controversias futuras.

Sin embargo, atin en el evento de que llegara a excluirse de la excepcion,
el FEP Palmero cumpliria con la exigencia prevista en el Parrafo 3 por cuanto el
mecanismo no conduce a absorber “mas de una parte equitativa del comercio
mundial de exportaciéon del producto de referencia, teniendo en cuenta las que
absorbian las partes contratantes en el comercio de este producto, durante un

periodo representativo anterior”.

De esta manera, aun aceptando en gracia de discusion que el mecanismo
del FEP Palmero estuviere encaminado a estimular las exportaciones, estaria
amparado en el Parrafo 3 del Articulo XVI toda vez que su aplicacion jamas ha
conducido a que Colombia absorba mas de una parte equitativa del comercio

mundial de exportacion.
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Sin embargo, las causales de exclusiéon de los sistemas de estabilizacion
de precios o de ingresos del concepto de subvencién previstas en la Nota
Suplementaria del parrafo 3 del Articulo XVI que comentamos, no se aplican
cuando la financiacién se efecttie por medio de contribuciones de los poderes
publicos. En este caso, dispone la norma que el sistema de estabilizacién de
precios o de ingresos debe regularse por el pérrafo 3, pudiendo llegar a
contemplarse su limitacién ante un dafio o amenaza de dafo a una Parte

Contratante.

Aun aceptando en gracia de discusioén la existencia de recursos publicos
en el FEP Palmero, y por consiguiente, la inaplicabilidad de la excepcion
prevista en la Nota Suplementaria, el mecanismo estaria amparado por las
consideraciones sefialadas en el numeral inmediatamente anterior. Sobre este
punto especifico es preciso tener en cuenta las consideraciones efectuadas en el
Capitulo denominado “Del marco Juridico Interno”, especialmente las
contenidas en el Anexo denominado “Parafiscalidad”, segtn las cuales los

recursos de las compensaciones tienen naturaleza privada.

Ahora bien, en relacién con la aplicaciéon de la disposicion suplementaria
del parrafo en comento, debe tenerse en cuenta el pronunciamiento del Grupo
Especial en el caso “Francia - Exportaciéon de Trigo y Harina” adoptado el 21 de
noviembre de 1958. El Grupo Especial se concentré en determinar si se daba la
situaciéon que supeditaba la implementacién de la subvencion a lo dispuesto en el
parrafo 3, cuando su financiacion se efectuara total o parcialmente mediante

contribuciones de los poderes ptblicos.

El resultado del andlisis del Grupo Especial consisti6 en que,
efectivamente se encontraban involucrados recursos publicos en la financiaciéon
del sistema, con lo cual el mecanismo quedaba excluido de la excepcién de no ser

considerado una forma de subvencién a la exportacion:
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“Segiin hemos senalado ya, los ingresos del ONIC proceden de tres fuentes
principales, a saber: la tasa de reabsorcion de los excedentes, los abonos por remesas
fuera del "quantum" y los créditos presupuestarios hasta llegar al importe del saldo.
Durante la campaiia de 1957-58, las dos primeras partidas representaron el 20 y el
45 por 100, respectivamente, de los ingresos. La parte restante, o sea el 35 por 100, la

entrego el Gobierno.

El Grupo especial comprobé que no era posible establecer una relacion o conexion
directa entre las diversas fuentes de ingresos del ONIC y las partidas de gastos, y
que, por tanto, seria dificil evaluar con precision la parte de los créditos
presupuestarios en la financiacion de las exportaciones. No obstante, si se considera
que los ingresos se reparten uniformemente entre las tres partidas de gastos, se
deduce que, durante la camparia de 1957-58, el 35 por 100 de los abonos efectuados
en concepto de exportaciones procedia de los fondos piiblicos. Ademds, en el supuesto
de que las pérdidas originadas por la exportacion se hallen cubiertas principalmente
por ingresos distintos de los créditos presupuestarios, serd no obstante necesario

recurrir a los fondos del Estado para liquidar el saldo.”7>

De manera complementaria es preciso considerar el antecedente
registrado en la investigacion adelantada por Costa Rica para imponer derechos
compensatorios a la oleina de palma y margarina de hojaldre originarias de
Colombia en la cual es clara la posicion de la Autoridad Investigadora de excluir
del concepto de subvencién a los sistemas de estabilizacién que se nutren de

recursos privados:

Es asi como en primer lugar la Autoridad investigadora, al formular la
determinaciones mediante la Resolucién 003 de 2004 interpreta en el parrafo 83
la nota interpretativa al parrafo 3 del articulo XVI del GATT, para afirmar lo

siguiente:

75 Ibidem, pérrs. 12y 13.
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“Es decir, (...) se puede interpretar que aquellos sistemas en los cuales no
intervengan fondos ptiblicos, no podrd considerdrseles como una subvencion en los

termino del articulo XVI1.”

En segundo lugar, la misma Autoridad atribuye un caracter definitorio a
la naturaleza de los recursos que nutren los fondos de estabilizacién cuando con
base en el articulo 18.2 del ASMC? fundamenta la terminaciéon de la
investigacion precisamente en la aceptacion del compromiso de Colombia en el
sentido de abstenerse de utilizar recursos provenientes del Presupuesto

Nacional para otorgar compensaciones de estabilizacion.

A continuacién se transcribe la parte pertinente al fundamento en

mencion:

“En virtud de las consideraciones anteriores FEDEPALMA se compromete con el

Gobierno de Costa Rica a:

No utilizar ningun tipo de recursos provenientes del Presupuesto Nacional de la
Repuiblica de Colombia, para otorgar compensaciones de estabilizacion a productores,
vendedores o exportadores de aceite de palma crudo y aceite de palmiste crudo, que
pudieran ser utilizados en la fabricacion de oleina de palma y margarina para
hojaldre que sean exportadas a la Repiiblica de Costa Rica, como hasta la fecha no ha

sucedido. (...)" .

En la parte final de la presente Seccién se incorpora un resumen de la

investigacion en comento.

76 El articulo 18.2 del ASMC, sefala: “No se recabaran ni se aceptardn compromisos excepto en
el caso de que las autoridades del Miembro importador hayan formulado una determinacién
preliminar positiva de la existencia de subvencién y de dafio causado por esa subvencion y, en
el caso de compromisos de los exportadores, hayan obtenido el consentimiento del Miembro
exportador”.
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En cuarto lugar, debe tenerse en cuenta que el parrafo 3 del Articulo XVI
en comento hace referencia a las subvenciones a la exportaciéon de “productos
primarios”, que se definen en sus disposiciones complementarias, como “todo
producto agricola, forestal o de la pesca y cualquier mineral, ya sea que se trate
de un producto en su forma natural, ya sea que haya sufrido la transformacion
que requiere comtnmente la comercializacién en cantidades importantes en el

mercado internacional”7”.

En cuanto al alcance del término “productos primarios” el Grupo Especial
en el caso EE.UU. - Algodén Americano (Upland), reconocié que existe una
relaciéon potencial de este tipo de productos, con aquellos sobre los cuales se
aplica el Acuerdo sobre la Agricultura, sin afirmar, por supuesto, que se trate

del mismo tipo de bienes:

“(...) a diferencia del pdrrafo 4 del articulo XVI, que segiin sus propios términos,
se aplica claramente a "la exportacion de cualquier producto que no sea un
producto primario", el parrafo 3 del articulo XVI se aplica a las "subvenciones a la
exportacion de los productos primarios". Por consiguiente, también se relaciona

potencialmente con productos abarcados por el Acuerdo sobre la Agricultura.”78

De acuerdo con lo anterior, cabria sintetizar el asunto de la siguiente

forma:

* No existe una prohibicién general al otorgamiento de subvenciones para
productos primarios. Interpretacion en contrario, dejaria desprovisto de
aplicacion el Articulo XVI del GATT de 1994 y sus Notas Suplementarias,
que regulan precisamente las condiciones para el mantenimiento y
aplicaciéon de la subvencién. El aceite de palma y el palmiste son

productos primarios; de esta manera, aun en el evento que el FEP

77 GATT/94, Anexo I, Notas y Disposiciones Suplementarias al Articulo XI, Seccion B.
78 EE.UU. - Algodon Americano, GE, nota 1175.Adoptado el 3 de marzo de 2005.
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Palmero se calificara como subvencién, no existiria la obligacion de

eliminarlo.

Cualquier forma de sostenimiento de los ingresos y de los precios es
considerada una subvencién (péarrafo 1: “incluida toda forma...”) (no
necesariamente a la exportacién). Sin embargo, respecto de la misma,
s6lo habrd un deber de notificacién, cuando tenga directa o
indirectamente por efecto aumentar las exportaciones de un producto
cualquiera (...) o reducir las importaciones de este producto en su
territorio. En este escenario Colombia no notific6 el FEP Palmero como
subvencién por no tener obligaciéon de hacerlo. En ningtn caso podria
afirmarse que el FEP Palmero tenga por efecto aumentar exportaciones o

reducir importaciones.

Cabria en este escenario sefialar el riesgo que genera la vinculaciéon que
la Ley Nacional establece del FEP Palmero con las exportaciones. En este
evento son aplicables las consideraciones expuestas anteriormente, no
sin antes recalcar que se debe analizar el comportamiento real que las
exportaciones han presentado a lo largo del tiempo (1997-2009), porque
aunque se modifique o elimine la disposicién normativa que consagra la
vinculaciéon del FEP con las exportaciones, la practica constituye un

factor de riesgo.

No existe tampoco una prohibiciéon general de las subvenciones a la

exportacion de los productos primarios, si bien existe un deber general de

esforzarse por no otorgarlos. Parrafo 3, articulo XVL
Una subvencién que tenga por objeto aumentar la exportacion de un

producto primario, no podra aplicarse en forma tal que la parte

exportadora absorba mas de una parte equitativa del comercio de ese
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producto de acuerdo con el comportamiento en un periodo reciente

(parrafo 3, Art XVI).

Un sistema destinado a estabilizar ingresos o precios que tiene a veces
como consecuencia la venta de este producto para la exportaciéon a un
precio inferior al precio comparable pedido a los compradores del
mercado interior por el producto similar si: i) el sistema ha tenido como
resultado o esta concebido para tener como resultado la venta para
exportacion a un precio superior al fijado para el mercado interior; y ii) el
sistema no estimula indebidamente las exportaciones o no ocasiona
perjuicio grave a los demas Miembros. La aplicacién de esta excepcion se
condiciona a la naturaleza privada de la totalidad de los recursos objeto
de la estabilizacion. La excepcién es aplicable al FEP Palmero dado que
sus recursos son de naturaleza privada, y la aplicacién del mecanismo ha
dado como resultado ventas para exportaciéon a precios superiores a los
del mercado nacional, no estimula las exportaciones ni causa perjuicio

grave a los demds paises.

Para los productos industriales el articulo XVI establece la obligacién de
eliminar las medidas que constituyan una subvencién; que tengan como
consecuencia rebajar el precio de venta de exportaciéon a un nivel inferior
al del precio comparable pedido a compradores del mercado interior del

producto similar .(parrafo 4 Articulo XVI).

El FEP Palmero aplicado a los productos industriales no tiene como
consecuencia rebajar el precio de venta de exportaciéon a un nivel inferior
al del precio comparable en el mercado interior asumiendo que existe un
precio internacional de estos productos y que Colombia es tomadora de
los mismos. En este escenario, aun aceptando en gracia de discusion que

el mecanismo sea considerado una subvencidon, el mecanismo no estaria
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sujeto al compromiso de desmonte conforme al péarrafo 4 del Articulo

XVI del GATT.

1.2.1 Desarrollo jurisprudencial del Articulo 1.1(a)(2) del ASMC v su relacion
con el Articulo XVI del GATT /94 v sus notas suplementarias

La aplicacion del aparte de estos articulos que se refiere a “toda forma de
sostenimiento de los ingresos o de los precios”, no registra desarrollo importante
dentro de las decisiones adoptadas por el OSD, como lo confirma el Informe

sobre Comercio Mundial 2006, que afirma:

“(...) merece también un examen mds detenido la alusion que se hace en el pdrrafo
1 a) del articulo 1 a cualquier forma de sostenimiento de los ingresos o de los
precios en el sentido del articulo XVI del GATT de 1994. Se trata de una referencia
a todo tipo de apoyo que tenga por efecto directo o indirecto aumentar las
exportaciones de un producto cualquiera de un pais Miembro o reducir las
importaciones de este producto en su territorio. Nunca se ha definido con precision

el concepto de sostenimiento de los ingresos o de los precios en ese contexto.””?

No obstante, el tema fue discutido en el Panel Estados Unidos - Algodéon
Americano (Upland) en el cual el Grupo Especial evalué las circunstancias en
las que podria darse un mecanismo de sostenimiento de los precios a un nivel

superior al precio internacional. Menciona los siguientes casos:

* Un método mediante el cual un gobierno, directa o indirectamente,
sostiene el precio mediante compras y ventas a pérdida. Al respecto de
este mecanismo, se ha estado de acuerdo en cuanto a que constituye un

subsidio.

* Un gobierno fija un precio minimo para los productores, que se sostiene

mediante restricciones cuantitativas, tarifas flexibles (flexible tariffs) o

7 Informe de la OMC sobre el Comercio Mundial 2006, p. 225.
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cargas similares. En este caso no se trataria de una pérdida asumida por
el gobierno, y por consiguiente no se encontraria en el ambito de

aplicacion del articulo XVI.

Estudia asi mismo el caso en el cual un grupo de productores decidia
voluntariamente imponerse una contribucion para subsidiar las
exportaciones de un producto, en cuyo caso, afirma, no existe una

obligacién de notificacion.

Como ultimo punto, describe el Panel una circunstancia muy similar a la
dispuesta en el inciso iv) del articulo 1.1(a) del ASMC, en el sentido de
reafirmar la obligacion de notificar cualquier esquema de “subsidio
impuesto” (levy/subsidy) que afecte las exportaciones o importaciones,
en el que el gobierno participara ya fuera mediante pagos al fondo
comun, o encomendando a un ente privado sus funciones impositivas y
de subsidio, de manera tal que en la practica no difiera en ningtn sentido

real, de las practicas normalmente seguidas por los gobiernos.

1.2.2 Conclusiones

Ahora bien, de acuerdo al andlisis anterior, es posible plantear las

siguientes conclusiones:

El hecho de que el articulo 1.1 a)2) del ASMC haga alusién a “alguna
forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios” como una
posible forma de subvencion diferente de las consagradas en el articulo
1.1.a) 1, significa que estas medidas no deben cumplir los presupuestos

previstos por la norma en el articulo 1.1(a)(1).

Una forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios, tinicamente

se considerara una subvencion, si tiene directa o indirectamente por
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efecto aumentar las exportaciones de un producto cualquiera (...) o reducir

las importaciones de este producto en su territorio.

Las compensaciones en el marco del FEP Palmero no se encuentran
supeditadas al resultado de las exportaciones, toda vez que se otorgan
igualmente cuando las ventas se realizan en el mercado nacional,
siempre y cuando se den los presupuestos establecidos en la
operatividad interna del fondo, esto es que la venta se efecttie a un precio
inferior al denominado precio de referencia, o a la franja de precios de
referencia. En este caso, cualquiera que sea el destino de la venta, se

otorga idéntica compensacion.

El presupuesto contemplado en el parrafo 3 del Articulo XVI del
GATT/94, de que la subvenciéon “tenga por efecto aumentar la
exportacion de un producto primario” no se configura en el caso del FEP
Palmero si se considera que, de acuerdo con los mecanismos
establecidos, en algunas oportunidades, son los mismos exportadores
quienes deben ser los sujetos pasivos de las cesiones de estabilizacion, y
los vendedores en el mercado interno los beneficiarios de las

compensaciones de estabilizacion.

Aun en el evento de que la operatividad del FEP Palmero tuviere como
objeto aumentar las exportaciones procederia aplicar entonces la nota
suplementaria del parrafo 3 del articulo XVI dado que aun cuando el FEP
Palmero recibi6, en el momento de su constitucion recursos del Estado,
estos nunca se han destinado a las compensaciones. Ademas, el FEP no
ha tenido como efecto que las exportaciones absorban una parte no

equitativa del comercio mundial.
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1.3 El término “Beneficio”.

De conformidad con el Articulo 1 del ASMC, constituye presupuesto de
la existencia de una subvencion, la “contribucion financiera” o “cualquier forma de
sostenimiento de los ingresos o de los precios”, siempre y cuando “con ello se otorque

un beneficio”.

En los puntos anteriores aclaramos que en cuanto al FEP Palmero, en
nuestra opinién no se configura la subvencién por la inexistencia de una
contribucién financiera en los términos previstos en los incisos i) a iv) del
articulo 1.1.a) del ASMC. Igualmente sostuvimos que el sistema de
estabilizacion se encuentra amparado por el Parrafo 3 del Articulo XVI del
GATT/94 y sus notas suplementarias, por cuanto la aplicacion del sistema no
ha llevado a Colombia a absorber mas de una parte “equitativa del comercio
mundial del producto en referencia”. Sefialamos igualmente que el aval del
péarrafo 3 se mantiene para el FEP Palmero aun si se aceptare en gracia de
discusiéon que: i) los recursos que lo constituyen sean o hayan sido producto de
contribuciones de los poderes publicos, tema desvirtuado en la parte inicial de
este documento al analizar el Marco Juridico; y/o ii) de que el sistema tenga por

objeto estimular las exportaciones.

Por lo tanto, resta analizar solo la existencia de un “beneficio”, siendo
este el segundo presupuesto para la existencia de una subvencién conforme al

articulo 1 del ASMC.

Asi, el Organo de Apelacion de la OMC, al interpretar el articulo 1.1 (b)
del Acuerdo SMC, ha entendido que existe una subvencién cuando el otorgante

efectta una “contribucion financiera” que confiere un “beneficio”, “en
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comparacién con lo que de otro modo habria podido obtener el receptor en el

mercado.

"8 Negrilla y cursiva fuera del texto.

Por su parte, el ASMC no define expresamente el concepto de “beneficio”;

se limita, en su articulo 14 a sefialar las directrices de célculo de la cuantia de

una subvencioén, en funcioén del “beneficio” obtenido por el receptor.

Por tanto, para interpretar el concepto de “beneficio”, es forzoso recurrir a

una interpretacion sistemaética del Articulo 1.1. b), y el Articulo 14 del ASMC.

Veamos,

Articulo 14
Calculo de la cuantia de una subvencion en funcion del beneficio obtenido por el

receptor

A los efectos de la Parte V, el método que utilice la autoridad investigadora para
calcular el beneficio conferido al receptor a tenor del pdrrafo 1 del articulo 1 estard
previsto en la legislacion nacional o en los reglamentos de aplicacion del Miembro
de que se trate, y su aplicacion en cada caso particular serd transparente y
adecuadamente explicada. Ademids, dicho método serd compatible con las directrices
siguientes:

a) no se considerard que la aportacion de capital social por el gobierno
confiere un beneficio, a menos que la decision de inversion pueda considerarse
incompatible con la prdctica habitual en materia de inversiones (inclusive para la
aportacion de capital de riesgo) de los inversores privados en el territorio de ese
Miembro;

b) no se considerard que un préstamo del gobierno confiere un beneficio, a
menos que haya una diferencia entre la cantidad que paga por dicho préstamo la
empresa que lo recibe y la cantidad que esa empresa pagaria por un préstamo
comercial comparable que pudiera obtener efectivamente en el mercado. En este caso

el beneficio serd la diferencia entre esas dos cantidades;

80 Canadd - Aeronaves, OA, 9 156 y 157.
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c) no se considerard que una garantia crediticia facilitada por el gobierno
confiere un beneficio, a menos que haya una diferencia entre la cantidad que paga
por un préstamo garantizado por el gobierno la empresa que recibe la garantia y la
cantidad que esa empresa pagaria por un préstamo comercial comparable sin la
garantia del gobierno. En este caso el beneficio serd la diferencia entre esas dos
cantidades, ajustada para tener en cuenta cualquier diferencia en concepto de
comisiones;

d) no se considerard que el suministro de bienes o servicios o la compra de
bienes por el gobierno confiere un beneficio, a menos que el suministro se haga por
una remuneracion inferior a la adecuada, o la compra se realice por una
remuneracion superior a la adecuada. La adecuacion de la remuneracion se
determinard en relacion con las condiciones reinantes en el mercado para el bien o
servicio de que se trate, en el pais de suministro o de compra (incluidas las de
precio, calidad, disponibilidad, comerciabilidad, transporte y demds condiciones de

compra o de venta).

En el contexto legal anterior, es necesario considerar que el concepto de
“beneficio” debe atarse necesariamente al destinatario del mismo. De esta
manera, se ha estimado que sé6lo puede existir un “beneficio” en el sentido del
articulo bajo estudio, cuando se “ha recibido de hecho algo”, de tal forma que la
investigacion debe centrarse necesariamente en el receptor del mismo y no en la
autoridad que lo otorga. Por tanto, no es de recibo concebir el beneficio como

un equivalente del costo en que incurre el gobierno al otorgarlo.

La posicion a la que se alude, ha sido confirmada tanto en lo relativo al
punto de referencia del receptor para el examen de la existencia de un
“beneficio”, como en lo relativo a que el punto de comparacién debe
corresponder a las condiciones del mercado. En el caso EE.UU.- Plomo y Bismuto

II se reitera lo dicho en los siguientes términos:

“Estamos de acuerdo con el enfoque adoptado por el Grupo Especial y el Organo de
Apelacion en el asunto Canadd - Aeronaves. En nuestra opinidn, la existencia o no

existencia del "beneficio" depende de si el receptor o beneficiario potencial,
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que "légicamente" debe ser una persona juridica o una persona fisica, o un
grupo de personas, ha recibido una "contribucion financiera" en condiciones mds
favorables que las que hubiera podido obtener en el mercado”s!. (Negrilla fuera del

texto).

“(...) El concepto de "subvencion" consta dos elementos: 1) "una contribucion
financiera", y 2) "un beneficio". Como se sefiald supra, el "beneficio" se determina
en relacion con las condiciones en las que una persona juridica o fisica
determinada, o un grupo de personas, hubieran podido obtener la "contribucion

financiera" en el mercado”#2.

En el caso del FEP Palmero, debe sefalarse que no existe identidad entre
el destinatario de la compensacién de estabilizacion, persona natural o juridica,
y el beneficiario del mecanismo. Es asi, como el destinatario de la compensacién
ha efectuado erogaciones previas (cesiones de estabilizacién) que pueden ser
superiores a las compensaciones que recibe. El sector palmero, por su parte, ve
estabilizado los ingresos de los productos objeto del Fondo, sin recibir ningan
beneficio directo de esta situacion en el sentido en que lo define la norma, por
cuanto en ausencia de ella, dirigiria sus ventas al mercado més favorable. El
verdadero beneficiario del mecanismo es el Estado que ve reflejado en su
economia la el abastecimiento del mercado nacional y la seguridad alimentaria;
todo ello sin detrimento de la libre iniciativa privada consagrada en la Carta

Politica.

Para descartar la existencia de un beneficio para el exportador, puede
considerarse que la existencia del FEP Palmero, no incide en los precios de
venta en el mercado interno o en el internacional dada la categoria de
Colombia de “tomador de precios en el mercado internacional”. Tampoco
existe una estabilizacion de ingresos para  productores vendedores o
exportadores de manera individual, por cuanto desde ningtan punto de vista

puede afirmarse que a través del FEP el Estado fija precios de sustentacién o

81 EE.UU. - Plomo y Bismuto 11, GE, 9§ 6.66.
82 Jbidem, parr. 6.69.
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logra mantener ficticiamente unos ingresos predeterminados. La estabilizacion
de ingresos adopta un dmbito sectorial y nacional que toma como referentes los
precios en el mercado internacional y en el mercado interno en un mismo
momento, para establecer cesiones a cargo de quien venda a un precio superior
y compensaciones a quien lo haga a un precio inferior. Ello con el fin de evitar
desequilibrios estructurales de excedentes o escasez de oferta que a la larga se

traducirian en detrimento de la seguridad alimentaria.

La inexistencia del FEP Palmero generaria de una parte una escasez en
la oferta interna ante un alza en los precios internacionales o, un exceso de la
oferta local ante una reduccién del precio internacional, situaciones que no
tendria incidencia sobre los ingresos de los productores que, como ya se sefial6,
direccionarian su oferta de acuerdo con las leyes del mercado para obtener los

mayores beneficios econémicos.

Adicionalmente, valdria la pena sefialar que en la préctica, la aplicaciéon
del FEP Palmero ha generado cesiones por ventas a mercados externos y
compensaciones por ventas al mercado interno, lo cual demuestra que no

constituyen un “beneficio” para los exportadores.

De la misma manera, el Organo de Apelaciéon en el caso en comento,

confirma igualmente la posicién expuesta:

“En nuestro informe en el asunto Canadd - Aeronaves, declaramos, con respecto al

término "beneficio" del pdrrafo 1 b) del articulo 1, lo siguiente:

Un "beneficio" no existe en abstracto, sino que debe ser recibido por un beneficiario
o un receptor, que disfruta de él. Logicamente, solo puede decirse que existe un
"beneficio" si una persona, fisica o juridica, o un grupo de personas, ha recibido de

hecho algo. Por lo tanto, el término "beneficio" implica que debe haber un receptor

[...].
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Consideramos que esta interpretacion estd apoyada por el articulo 14 del Acuerdo
SMC, que constituye el contexto para la interpretacion del "beneficio" en el sentido
del pdrrafo 1 b) del articulo 1. El texto de la parte pertinente del articulo 14 es el

siguiente: [...].

El articulo 14 se refiere al cilculo del "beneficio conferido al receptor a tenor del
parrafo 1 del articulo 1" (las cursivas son nuestras). Como exponiamos en nuestro

informe en el asunto Canada - Aeronaves:

[...] Esta referencia explicita al parrafo 1 del articulo 1 en el texto del articulo 14
nos indica que el término "beneficio" se utiliza en el mismo sentido en el articulo
14 y en el pdrrafo 1 del articulo 1. Por lo tanto, la referencia al "beneficio conferido
al receptor" que figura en el articulo 14 implica también que el término "beneficio",
tal como se utiliza en el pdrrafo 1 del articulo 1, alude al "beneficio conferido al

receptor" [...]. (Negrilla fuera del texto)

En consecuencia, coincidimos con las constataciones del Grupo Especial en que el
término "beneficio" tal como se utiliza en el parrafo 1 b) del articulo 1 alude al
"beneficio conferido al receptor", en que dicho receptor ha de ser una persona fisica

o juridica (...)"83

Sobre el particular es importante precisar que, como se expuso
anteriormente, no existe identidad entre el receptor de la compensacién de

estabilizacion y el beneficiario de la misma, que como se sefial6 es el Estado.

Igualmente, en el caso Brasil - Aeronaves, puede observarse la aplicaciéon

del criterio del “receptor” para determinar la existencia de un beneficio, ast:

“Al considerar si los pagos por parte de PROEX III confieren un beneficio, el
Grupo Especial nota que la contribucion financiera en este caso adopta la forma de
un pago (no reembolsable), mds que la forma de un préstamo. Como regla general,
por supuesto, un pago no reembolsable confiere un beneficio. Por lo tanto, no habria

necesidad de un andlisis complejo acerca de la existencia de un beneficio, si los

8 EE.UU. - Plomo y Bismuto I1I, OA, § 57 y 58.
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pagos por parte de PROEX III se realizaran directamente a los productores o
compradores de las aeronaves regionales del Brasil. (...) Sin embargo, en este caso,
los pagos de PROEX III se proporcionan a un prestamista como apoyo a una
transaccion de crédito para la exportacion para las aeronaves regionales del Brasil.
Asi, si bien no cabe duda que los pagos de PROEX III confieren un beneficio,
consideramos que la cuestion continiia siendo si los pagos de PROEX 1II confieren

un beneficio a los productores de aeronaves regionales.

(...)

La cuestion de si la contribucion financiera confiere un beneficio a los productores
de aeronaves regionales -por oposicion al conferirlo tinicamente a quienes
suministran servicios financieros- depende del impacto que tengan los pagos de
PROEX 1II en los términos y condiciones del financiamiento del crédito para la
exportacion al que tengan acceso los compradores de aeronaves regionales del

Brasil "84

Consideracion similar se aplicaria al FEP Palmero por cuanto quien se
beneficia, en este caso, no es el receptor de la cesion (el Fondo), dada la
destinacién especifica que tienen los recursos recibidos. Tampoco es el
beneficiario el destinatario de la compensacién, que como ya se sefiald, puede
haber efectuado erogaciones superiores a la misma y en todo caso se encuentra
sujeto a efectuarlas en un futuro, de acuerdo con el comportamiento de los
precios. El tnico beneficiario es el Estado quien al velar por la seguridad
alimentaria cumplird sus obligaciones constitucionales de orden social y

econdémico.

En lo relativo al mercado como punto de referencia para comparar la
situacion del beneficiario, puede hacerse referencia al caso Canadd - Créditos y

Garantias para las Aeronaves, en el que afirma el Grupo Especial lo siguiente:

84 Brasil — Aeronaves, GE, 49 5.27 y 5.28 (traduccién no oficial - texto disponible inicamente en
inglés).
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“Al examinar las alegaciones del Brasil en este asunto, consideraremos si se otorga
0 no un "beneficio" a Bombardier por el hecho de otorgarse un "beneficio" a la
empresa de transporte aéreo que adquiere aeronaves Bombardier.85 A este respecto,
el Brasil alega que puede existir un "beneficio" para Bombardier aunque no haya
"beneficio" para la empresa de transporte aéreo compradora: por ejemplo, aunque la
EDC suministre financiacion a esa empresa en condiciones que no son mds

favorables que las que podria obtener en el mercado.

(...)

A nuestro juicio, el hecho de que Bombardier pueda organizar la financiacion en
forma de apoyo por el Gobierno no otorga necesariamente un "beneficio"
simplemente porque Bombardier quede "[liberado] de la necesidad de suministrar u
organizar su propia financiacion". De lo contrario, se otorgaria un "beneficio"
siempre que Bombardier organizara financiacion externa -incluso a través de
bancos comerciales- puesto que cualquier financiacion externa "[libera] de la
necesidad de suministrar u organizar su propia financiacion". Nos parece dificil
admitir que la existencia de un "beneficio" (en el contexto de la financiacion) se
determine sobre la base de si Bombardier suministra o no una financiacion interna
o externa. La existencia de un "beneficio" (en el contexto de la financiacion) se
determina por referencia a las condiciones en que la empresa de transporte aéreo
compradora dispone de financiacion andloga en el mercado. La comparacion de
mercado citada indica que varias de las operaciones concretas en litigio en estos
procedimientos no otorgan un "beneficio" a la empresa de transporte aéreo

compradora y, por consiguiente, tampoco a Bombardier”se,

8 (Nota al pie: Hacemos nuestra la siguiente declaracién del Grupo Especial que se ocup6 del
asunto Brasil - Aeronaves - Sequndo recurso al parrafo 5 del articulo 21:"Observamos que los pagos
de PROEX III se realizan en apoyo de créditos a la exportacién otorgados al comprador y no al
productor, de aeronaves de transporte regional brasilefias. Sin embargo, estimamos que, en la
medida en que el Canadd pueda acreditar que los pagos de PROEX III permiten que los
compradores de un producto obtengan créditos a la exportaciéon en condiciones més favorables
que las que podrian obtener en el mercado, esta circunstancia representa, como minimo, una
demostracion 'prima facie' de que los pagos otorgan un beneficio también a los productores de ese
producto, pues reducen su costo para los compradores y con ello hacen que el producto resulte
maés atractivo en comparacién con los productos competidores" (Brasil - Aeronaves - Segundo
recurso al parrafo 5 del articulo 21, informe del Grupo Especial, nota 35, supra, parrafo 5.28, nota
42) (las cursivas figuran en el original).

86 Canadd - Créditos y Garantias para las Aeronaves, GE,  7.229.
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Complementando las consideraciones anteriores, debe sefialarse como el
destinatario de la compensacién no recibe beneficios adicionales a los que
obtendrian de no existir esta figura. En efecto, en ausencia del FEP Palmero, los
productores y vendedores, de acuerdo a las leyes del mercado, venderian los
productos en el territorio nacional o en el exterior, usando como criterio el
beneficio econdémico que recibirian. En esta situacién, se generaria un
desabastecimiento doméstico cuando los precios internacionales fueran
superiores a los del mercado interno, ante la omisién del estado de intervenir en

la economia para garantizar, entre otros, la seguridad alimentaria.

2. Acuerdo sobre la Agricultura de la Organizacion Mundial del
Comercio.

El tema relativo a la aplicacion del Acuerdo sobre la Agricultura de la
OMC, al FEP Palmero, debe abordarse analizando los articulos 1,2y 9 del AA'y

1 del ASMC de manera conjunta y sistemaética

Disponen las normas sefialadas del AA:

Articulo 1

Definicion de los términos

En el presente Acuerdo, salvo que el contexto exija otro significado, (...)

e) por "subvenciones a la exportacion" se entiende las subvenciones supeditadas a
la actuacion exportadora, con inclusion de las enumeradas en el articulo 9 del

presente Acuerdo;

Articulo 2
Productos comprendidos
El presente Acuerdo se aplica a los productos enumerados en el Anexo 1 del

presente Acuerdo, denominados en adelante “productos agropecuarios”s?

87 El Anexo 1 del AA incluye los productos clasificados por los Capitulos 1 a 24. Por tanto el
aceite de palma, el palmiste y sus fracciones se encuentran comprendidos en el &mbito agricola.
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Por otra parte,

Articulo 9

Compromisos en materia de subvenciones a la exportacion

1. Las subvenciones a la exportacion que se enumeran a continuacion estin
sujetas a los compromisos de reduccion contraidos en virtud del presente Acuerdo:
a) el otorgamiento, por los gobiernos o por organismos publicos, a una
empresa, a una rama de produccion, a los productores de un producto agropecuario,
a una cooperativa u otra asociacion de tales productores, o a una entidad de
comercializacion, de subvenciones directas, con inclusion de pagos en especie,

supeditadas a la actuacion exportadora;

b) la venta o colocacion para la exportacion por los gobiernos o por los
organismos publicos de existencias no comerciales de productos agropecuarios a un
precio inferior al precio comparable cobrado a los compradores en el mercado

interno por el producto similar;

c) los pagos a la exportacion de productos agropecuarios financiados en
virtud de medidas gubernamentales, entrarien o no un adeudo en la contabilidad
publica, incluidos los pagos financiados con ingresos procedentes de un gravamen
impuesto al producto agropecuario de que se trate o a un producto agropecuario del

que se obtenga el producto exportado;

d) el otorgamiento de subvenciones para reducir los costos de
comercializacion de las exportaciones de productos agropecuarios (excepto los
servicios de asesoramiento y promocion de exportaciones de amplia disponibilidad)
incluidos los costos de manipulacion, perfeccionamiento y otros gastos de

transformacion, y los costos de los transportes y fletes internacionales;
e) las tarifas de los transportes y fletes internos de los envios de

exportacion establecidas o impuestas por los gobiernos en condiciones mds

favorables que para los envios internos;
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f las subvenciones a productos agropecuarios supeditadas a su

incorporacion a productos exportados.

Ahora bien, los literales a) b) d) e) y f) no resultan aplicables al caso en
comento, si se tiene en cuenta que los presupuestos en ellos sefialados, no

contienen ninguno de los elementos constitutivos del FEP Palmero.

Como quiera que el literal c) podria generar alguna duda, por la
inclusion de expresiones tales como “pagos a la exportaciéon de productos
agropecuarios” que podrian asimilarse a las compensaciones del FEP 6 la
expresion “financiados en virtud de medidas gubernamentales” que podria
asemejarse a cesiones ordenadas por la Ley, a continuacién se analizara tal
disposiciéon en concordancia con el primer inciso del articulo en comento, el
cual condiciona su existencia a la configuraciéon de una “subvencién a la
exportacion”. Igualmente, el analisis comprenderé el articulo 1 del ASMC, pues

este determina los requisitos de existencia de una subvencion.

Por su parte, y como lo mencionamos anteriormente, el Articulo 1 del

ASMC dispone:

Articulo 1
Definicion de subvencion
1.1 A los efectos del presente Acuerdo, se considerard que existe subvencion:
a) 1)  cuando haya una contribucion financiera de un gobierno o de cualquier
organismo puiblico en el territorio de un Miembro (denominados en el presente

Acuerdo "gobierno"), es decir:

i) cuando la prdctica de un gobierno implique una transferencia
directa de fondos (por ejemplo, donaciones, préstamos y aportaciones de capital) o
posibles transferencias directas de fondos o de pasivos (por ejemplo, garantias de

préstamos);
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ii) cuando se condonen o no se recauden ingresos piblicos que en
otro caso se percibirian (por ejemplo, incentivos tales como bonificaciones

fiscales)®s;

iii) cuando un gobierno proporcione bienes o servicios -que 1o sean

de infraestructura general- o compre bienes;

iv) cuando un gobierno realice pagos a un mecanismo de
financiacién, o encomiende a una entidad privada una o varias de las funciones
descritas en los incisos i) a iii) supra que normalmente incumbirian al gobierno, o
le ordene que las lleve a cabo, y la prdctica no difiera, en ningiin sentido real, de las
prdcticas normalmente sequidas por los gobiernos;

0
a)2)  cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los

precios en el sentido del articulo XVI del GATT de 1994;
Y

b) con ello se otorgue un beneficio.

2.1 Aplicacion conjunta del Articulo 9 del AA y el Articulo 1 del ASMC.

El AA en el inciso 1 del articulo 9 establece los compromisos de
reduccion de las “subvenciones a la exportacion”, que posteriormente enumera en
los literales a) a f). Por tanto, la aplicaciéon del literal c) del Articulo 9 del AA,
presupone el andlisis previo de que la medida en cuestién configure una
subvencion a la exportacion, tal como lo exige el inciso 1 del articulo 9 con la

expresion: “Las subvenciones a la exportacion que se enumeran a continuacion ....”

De la definicién anterior podemos concluir que el estudio completo del

tema amerita, necesariamente, analizar si el FEP Palmero constituye una

8 De conformidad con las disposiciones del articulo XVI del GATT de 1994 (Nota al articulo
XVI), y las disposiciones de los anexos I a III del presente Acuerdo, no se consideraran
subvenciones la exoneracién, en favor de un producto exportado, de los derechos o impuestos
que graven el producto similar cuando éste se destine al consumo interno, ni la remisién de
estos derechos o impuestos en cuantias que no excedan de los totales adeudados o abonados.
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subvencién a la luz del Articulo 1 del ASMC, en caso afirmativo, si se trata de
una subvencién a la exportacion y, finalmente, si se configuran todos los
elementos descritos en el literal c). Lo anterior por cuanto el AA regula las
subvenciones a la exportacion, pero no las define, lo cual obliga a acudir a la
definicién que consagran las normas generales sobre la materia como es el

ASMC.

Interpretacién en contrario llevaria al absurdo de eliminar cualquier
sentido al inciso 1 del articulo 9 y someter a los compromisos de reduccién
previstos en el AA a las medidas estipuladas en los literales a) a f), sin
establecer previamente que las mismas constituyan una subvencién, y mas
especificamente, una subvencién a la exportacién como lo exige el encabezado
de dicha norma. Conllevaria igualmente a proscribir la aplicaciéon de estas
medidas sin reparar si las mismas se originan en “contribuciones financieras” o si
generan un “beneficio” al receptor, si tienen por objeto incrementar las
exportaciones de manera indebida, si estdn constituidas por recursos publicos,
pese a que estos conceptos son parte integral de la definicion de la

“subvencién” contenida en el ASMC.

En otras palabras, interpretar de manera aislada el articulo 9 del AA
implicaria modificar, en lo que se refiere al ambito agricola y para las figuras
que alli se enlistan, la definicion de la subvencién: ampliando
considerablemente su espectro, eliminando elementos inherentes a su misma
esencia y estableciendo compromisos de reducciéon de medidas con

prescindencia de su efecto distorsivo del comercio exterior.

En otras palabras, el andlisis del tema debe abordarse considerando
inicialmente si la medida descrita en el articulo 9 del AA, en este caso en el
literal c), es una subvencién a la exportacion; para ello, se debe precisar, en
primer término, la existencia de una “subvenciéon” y en segundo término, si esta

se encuentra condicionada a la exportacion. Para resolver el primer interrogante
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es preciso considerar el articulo 1 del ASMC, mientras que para despejar la
segunda inquietud debe analizarse articulo 3 del referido Acuerdo. Solo si estas
dos respuestas son afirmativas puede considerarse la existencia de una
subvencién a la exportacién, y por consiguiente, entenderse que se configura el

presupuesto del inciso 1 del articulo 9.

De acuerdo al ejercicio anterior, contenido en el punto 2 de este
documento, es claro que, en nuestra opinién, el FEP Palmero no constituye una
subvencién conforme al articulo 1 del ASMC, por las razones mencionadas de
manera previa al referirnos al estudio detallado del articulo en comento. Por
consiguiente, al no existir una subvencién a la luz de esta disposicion, no podria
existir, bajo ningtn contexto, una subvencion a la exportacion, y por tanto, no
se configuraria el presupuesto de “subvencién a la exportaciéon” previsto en el

AA, inciso 1 articulo 9.

Debe sefialarse sin embargo que la posicion de los Grupos Especiales y
del Organo de Apelacién en lo que respecta a la forma de abocar el analisis de
este tema, no ha sido univoca. Por una parte, consideran necesario remitirse al
ASMC de manera previa al estudio del Articulo 9 del AA, mientras que por otra

parte no ven necesario esta remision.

En el caso Canadi - Productos Licteos, el Organo de Apelacién concluye en
sentido similar al expuesto anteriormente al afirmar que debe realizarse un
examen previo de la existencia de una “subvencién” de acuerdo con el articulo

1 del ASMC:

(...) En ningiin momento examino el Grupo Especial si los "pagos en especie" cuya
existencia constato, constituian "subvenciones", y mucho menos "subvenciones
directas”. El Grupo Especial no hizo ninguna referencia a que las medidas fuesen
" ; ; n A ;s ; "
subvenciones directas". Este asumio que puesto que las medidas eran "pagos en

especie" también eran, por consiguiente, "subvenciones directas".
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(...

“Observamos también que la interpretacion del pdrrafo 1 a) del articulo 9 del
Acuerdo sobre la Agricultura hecha por el Grupo Especial sobre el Acuerdo SMC
no es coherente. El concepto de "beneficio" es parte integral de la definicion de
"subvencion" contenida en el pdrrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC. Sin
embargo, por una parte, el Grupo Especial utilizo este término no para ayudar a
definir el término "subvenciones directas", sino para definir la palabra "pago". Y,
por otra parte, el Grupo Especial no mencioné en absoluto el otro aspecto integral
de una "subvencion" de conformidad con el pdrrafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo SMC, a saber, la necesidad de una "contribucion financiera". El Grupo
Especial no explico por qué un aspecto de la definicion de "subvencion" contenida
en el Acuerdo SMC debia ser pertinente al interpretar el pdrrafo 1 a) del articulo 9

del Acuerdo sobre la Agricultura, y la otra no®.

De la misma manera, en el caso EE.UU. - EVE, el C)rgano de Apelacion
reitera la posicion expresada en el caso Canadd - Productos Ldcteos, al determinar
que para la interpretacion del articulo 1(e) del AA, debe remitirse a la definicién
de subvencién contenida en el articulo 1 del Acuerdo SMC, tomando como
punto de referencia para la determinacién de la misma, los elementos esenciales

para su constitucién que trae este altimo Acuerdo:

Observamos que el apartado e) del articulo 1 del Acuerdo sobre la Agricultura dice
que "por 'subvenciones a la exportacion' se entiende las subvenciones supeditadas
a la actuacion exportadora". Sin embargo, observamos también que el Acuerdo
sobre la Agricultura no contiene ninguna definicion de los términos "subvencion"
o "subvenciones". En nuestro informe sobre el asunto Canadd - Leche, asunto
relacionado con las "subvenciones a la exportacion" en el marco del Acuerdo sobre
la Agricultura, manifestamos que "una 'subvencion' implica una transferencia de
recursos econdomicos del otorgante al receptor por una cantidad inferior a la

prestacion total".?0 En la formulacion de esta declaracion, nos basamos, como

8 Ibidem, 9 90-92.

% Informe del Organo de Apelacién, Canadd - Medidas que afectan a la importacion de leche y a las
exportaciones de productos lacteos ("Canadd - Leche"), WT/DS103/AB/R, WT/DS113/AB/R,
adoptado el 27 de octubre de 1999, pérrafo 87
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contexto, en la definicion de "subvencion" contenida en el pdrrafo 1 del articulo 1
del Acuerdo SMC:

. existe "subvencion", en el sentido del pdrrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo
SMC, cuando el otorgante efectiia una "contribucion financiera" que confiere un
"beneficio" para el receptor, en comparacion con lo que de otro modo habria podido
obtener el receptor en el mercado.

Por consiguiente, en este asunto, tomaremos en consideracion, primero, si la
medida relativa a las EVE constituye una transferencia de recursos econdmicos
efectuada por el otorgante, que en esta diferencia es el Gobierno de los Estados
Unidos y, segundo, si una transferencia de recursos econdmicos constituye un

beneficio para el receptor®L.

Posteriormente, el Organo de Apelacion da un giro a sus posiciones
anteriores, para afirmar que la lista de practicas contenida en el parrafo 1 del
articulo 9 del AA, supone en si misma, por definicién, subvenciones a la

exportacion?®2.

2.2 Analisis del literal c) del Articulo 9 del AA:

El articulo 9° del AA presenta una lista de subvenciones a la exportaciéon
sujetas a los compromisos de reduccién previstos en el mismo Acuerdo. El

mecanismo del FEP Palmero no se encuentra dentro de tal enumeracion.

En el caso especifico del literal c), numeral 1° del articulo 9°, se hace
referencia a “pagos a la exportacion de productos agropecuarios” “financiados en
virtud de medidas gubernamentales, entrarien o no un adeudo a la contabilidad

publica”.

M EE.UU. - EVE, OA, 19 136 y 137.

92 Ver paneles: “CE - Subvenciones a la exportaciéon de azticar, OA 9 268-271”, “EE.UU. -
Algodon Americano Upland, OA, 99 570 y 571 (nota al pie: Informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - EVE (recurso de las CE al pdrrafo 5 del articulo 21), parrafo 192)”.
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Como cuestion previa para analizar la configuracién de la causal que nos
ocupa, es preciso revisar si las compensaciones pueden ser calificadas como
“pagos financiados”. Para el efecto recurrimos al sentido literal de la expresion
s . N/ . (e ury .z .

financiacion” que significa: “”Accion de procurar a una empresa, un organismo
publico o semipublico los capitales necesarios para su funcionamiento"? . Ademas, si
en la misma linea interpretativa verificamos que por “procurar” se entiende
“proporcionar o facilitar a alguien una cosa o intervenir para que la tenga”, puede
deducirse que en el FEP Palmero no se configura una financiacién si se
considera que los recursos de las compensaciones no han sido “procurados”
por ningtn agente externo. Corresponden en su integridad a las cesiones
recibidas, sin que como lo hemos sefialado a lo largo de este documento,
intervengan agentes externos al Fondo para suministrar recursos. En otras

b “ 7 Z . o1

palabras, el mecanismo no “procura” recurso sélo reasigna entre afiliados al

FEP los recursos ya aportados por estos.

De otra parte, los términos del literal citado al referirse a “medidas
qubernamentales” parecerian incluir las compensaciones de estabilizacion teniendo
en cuenta que el Fondo de Estabilizacién de Precios, con el cual se financian, es
consecuencia de una medida gubernamental de naturaleza legislativa que se

refleja en la ley 101 de 1993.

No obstante, una conclusién como la anterior dejaria de lado que el
ambito de aplicacién del articulo 9 del Acuerdo implica, en primer lugar, la
existencia de una subvencion a la exportacion, figura que en nuestra opinién no se
tipifica en el FEP Palmero por las razones expuestas en el punto 2 de este
documento “Anélisis del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias y su relaciéon con el FEP Palmero”, algunas de las cuales han
sido retomadas en el punto inmediatamente anterior. Noétese que los pagos a la

exportacion fruto de medidas gubernamentales quedan sujetos a la norma en

% Gran Enciclopedia Larousse Tomo 4
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andlisis s6lo cuando constituyen subvenciones o, si se quiere, precisamente
porque constituyen subvenciones. Pero ello no significa que toda medida
qubernamental que se traduzca en pagos a los exportadores constituya una
“subvencion”. Esa no es una conclusién légicamente admisible, porque parte de

la base de confundir el efecto con la causa, la parte con el todo.

Adicionalmente es preciso recordar que los mecanismos de
compensacion del FEP Palmero no se aplican exclusivamente a las
exportaciones; reciben compensacién, igualmente, las ventas en los mercados
domésticos de aceite de palma y palmiste. Por tanto, si al analizar la tipificacion
de la medida prevista en el literal c) del Articulo 9 que nos ocupa se afirma que
las medidas gubernamentales que crearon el FEP Palmero financian “pagos a
las exportaciones”, y se elimina del andlisis la asignaciéon de recursos en las
ventas internas, se estaria partiendo de un supuesto factico parcial y erréneo
que, necesariamente, conducird a una conclusién igualmente fragmentada y

equivocada.

Para determinar el alcance del término “financiados en virtud de
medidas gubernamentales” el tan renombrado caso del Canad4 - Productos

Lacteos determina lo siguiente:

“In assessing whether the Panel erred in finding that the ‘payments’ made under
Special Classes 5(d) and 5(e) are ‘financed by virtue of governmental action’, it is
appropriate to look to the ‘governmental” involvement as whole and not just to the

role of the provincial milk marketing boards.

While the “cost of selling milk at a reduced price for export is not borne by the
government’, ‘governmental action’ is, in our view, indispensable to the transfer of
resources that takes place as a result of the operation of Special Classes 5(d) and
5(e). The factors relied upon by the Panel, which we have summarized above,
demonstrate that at every stage in the supply of milk under Special Classes 5(d)

and 5(e), from the determination of the volume and the authorization of the
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purchase of milk for processing for export, to the calculation of the price of the milk
to the processors and the return to the producers, ‘governmental action’ is not
simply involved; it is, in fact, indispensable to enable the supply of milk to
processors for export, and hence the transfer of resources, to take place. In the
requlatory framework, ‘government agencies’ stand so completely between the
producers of the milk and the processors or the exporters that we have no doubt that

the transfer of resources takes place ‘by virtue of governmental action’.” %4

Finalmente incluye de otra parte el literal c) del Articulo 9 que se

analiza “los pagos financiados con ingresos procedentes de un gravamen impuesto al

producto agropecuario de que se trate o al producto agropecuario del que se obtenga

el producto exportado”.

Con miras a aclarar la improcedencia de considerar que los recursos

con que se otorgan las compensaciones por ventas en el mercado nacional y

en el mercado externo, se originan en un “gravamen impuesto”,

consideramos conveniente reiterar algunas de las conclusiones formuladas

en el Anexo 1 de este documento titulado “Breve estudio sobre

parafiscalidad”, que descartan la naturaleza tributaria de las cesiones

parafiscales al afirmar:

“Las cesiones de estabilizacion no son tributos porque: i) no constituyen medios
financieros para el ejercicio de la funcion publica a cargo del Estado; ii) solo deben
ser sufragados por los integrantes del sector y se afectan exclusivamente a
actividades que benefician a sus integrantes; iii) carecen de objetivos generales; y

iv) no entraiian beneficio directo y equivalente para quien las sufraga.

Las cesiones de estabilizacion son rentas parafiscales privadas. Son generadas por
personas privadas, para beneficio de ellas mismas y ni las rentas ni sus

rendimientos forman parte del tesoro. El Estado solo interviene para asegurar su

% En el Anexo 1 del presente documento encontrardn un cuadro comparativo entre la diferencia
de Canada - Productos Lécteos y el FEP Palmero. Lo anterior, con el propdsito de evidenciar
que no existe ningln tipo de semejanza entre esta diferencia y el FEP Palmero, para demostrar,
de manera fehaciente, que esta decisiéon no resultaria aplicable al FEP Palmero bajo ninguna
circunstancia.
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pago y correcta destinacion sin que de ello pueda derivarse el cambio de naturaleza,
de privado a publico, de los recursos. Los recursos obtenidos con las cesiones de
estabilizacion no se traducen en un servicio o beneficio individual, concreto y
proporcional para los cedentes. Tienen una destinacion sectorial comiin y de interés

general de los integrantes” .

2.3 Ayuda Interna:

En lo que respecta al posible riesgo de que el FEP Palmero se enmarque
al interior de una conducta que se tipifique como ayuda interna a la luz de la
normativa de la Organizaciéon Mundial del Comercio, es importante analizar
este punto no sin antes especificar que, segiin nuestra opinién, el Fondo no
encuadra, bajo ningtin supuesto, en lo que podria considerarse como ayuda
interna, ya que el FEP Palmero no mantiene un minimo nivel de precios en el

mercado doméstico.

No obstante, una de las hipétesis que podria plantearse en el dmbito
multilateral con el objeto de someter a consideracion este asunto es que el FEP
Palmero podria constituir una ayuda interna, en la medida en que involucra la
intervencion del Estado, supuestamente dirigida a mantener un minimo nivel
de precios en el mercado doméstico. De tal manera, podrian argumentar que el
Fondo representaria un subsidio dirigido a sustentar los precios de los
productos objeto del FEP palmero lo que constituye una ayuda interna segtn lo
establecido en el articulo 1. a) y el Anexo 2 [2.1.a) y 2.1.b)] del cédigo de
Agricultura de la OMC. %

% El articulo 1 a) dispone:
"Medida Global de la Ayuda" vy "MGA" se entiende el nivel anual, expresado en términos
monetarios, de ayuda otorgada con respecto a un producto agropecuario a los productores del
producto agropecuario de base o de ayuda no referida a productos especificos otorgada a los
productores agricolas en general, excepto la ayuda prestada en el marco de programas que
puedan considerarse eximidos de la reduccion con arreglo al Anexo 2 del presente Acuerdo,
que...:

El Anexo 2 sobre ayuda interna establece:
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Analizaremos, por consiguiente, si la hipétesis planteada tiene o no
alguna validez, y si el FEP palmero se enmarca en la definicién de lo que se

entiende por “mecanismo de soporte de precios”.

Es claro que a la luz de la reglamentaciéon vigente en la OMC, todas las
ayudas internas son subsidios. Sin embargo, no toda medida que contribuya a
mantener el nivel de precios internos constituye una ayuda interna. Asi por
ejemplo, el arancel como instrumento de politica: si bien determina el nivel de
precios domésticos, no puede considerarse como un mecanismo de ayuda

interna.

Ahora bien es preciso, en primer término, establecer lo que ha de
entenderse por “mecanismo de sustentacion”, “soporte de precios” o “support price

system”.

La OMC y en concreto el Acuerdo sobre la Agricultura, no define este
concepto y de ahi que sea menester acudir a las definiciones consignadas en los

textos académicos sobre el tema.

De estas, hemos escogido las siguientes que son especialmente

ilustrativas:

“1. Las medidas de ayuda interna que se pretenda queden eximidas de los compromisos de
reduccion satisfacerdn el requisito fundamental de no tener efectos de distorsion del comercio ni
efectos en la produccion, o, a lo sumo, tenerlos en grado minimo. Por consiguiente, todas las
medidas que se pretenda queden eximidas se ajustardn a los siguientes criterios bdsicos:

a) la ayuda en cuestion se prestard por medio de un programa gubernamental
financiado con fondos publicos (incluidos ingresos fiscales sacrificados) que no implique

transferencias de los consumidores; y

b) la ayuda en cuestion no tendrd el efecto de prestar ayuda en materia de precios
a los productores;”
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*  “Price support - Government intervention to set an artificially high price through the

use of a price floor designed to aid producers. %

= "price support - a government subsidy used to maintain prices at a certain level”,’.

*  “Price support - Subsidy or financial aid offered to specific growers, producers, or
distributors, in accordance with governmental regulations to keep market prices from

dropping below a certain minimum level.” %

De los textos trascritos se concluye que un “mecanismo de soporte de
precios” supone necesariamente la intervenciéon del Estado, a través de una

ayuda financiera, dirigida a mantener unos precios minimos o piso.

La intervencion del Estado para estos propdsitos puede manifestarse, en
estos casos, mediante la compra de cosechas o de excedentes, a un precio
llamado “de sustentacion” y las formas de compra se camuflan en general bajo la
figura de préstamos, cuya tnica garantia es el mismo producto, y que a la

postre, resultan ser préstamos no cobrables, que nunca se redimen.

Se considera, ademads, que los medios que se emplean para obtener los
precios minimos, constituyen un subsidio o ayuda financiera que concede el

estado al productor.

Autores como Roger Le Roy Millar y Roger E. Meiner, han sefialado que:

“desde los arios treinta, el gobierno de los Estados Unidos ha estado comprometido
en una serie de programas dirigidos al sector agropecuario, con el propésito de dar

soluciones al llamado “problema agricola”

96 Financial Glossary, disponible en http://www.fiscalreference.com/glossary/ price-
support.htm

97 Webster online, disponible en
http:/ /www.websterdictionary.org/ definition/ Price %20support

%8 International Trade Therms, disponible en http:/ /www.itds.treas.gov/ glossary6.html#P
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Una de las formas en que se implanto el programa consistio en diseriar un plan de

sustentacion de precios.

Por muchos atios y con anterioridad a 1973 (y para algunos bienes desde entonces),
el exceso de oferta existente en el mercado fue, en efecto comprado por la CCC
(Commodity Credit Corporation), entidad que hacia préstamos sin garantia
colateral, al precio de sustentacion y por los montos que los agricultores desearan

“tomar prestado”.

La CCC le presta al agricultor una suma de dinero igual al precio de sustentacion

multiplicado por las unidades colocadas como garantia.

Al agricultor no se le exige en ningiin momento del futuro que pague la totalidad

del préstamo” .

Sin embargo, no es ésta la Gnica manera de sostener los precios y, en
Estados Unidos particularmente, se ha acudido en diversos periodos, a otros

sistemas, entre los cuales se pueden enunciar los siguientes:1%0
* Control de las cantidades producidas por los agricultores nacionales para
satisfacer la demanda interna (cuotas de produccién) acompafiado de
imposicion de aranceles o cuotas a las importaciones.

* Fijacion legal de precios.

* Requerimientos (o pagos) a los agricultores para que no cultiven en

ciertos territorios.

* Creacién de una agencia gubernamental - Comodity Credit Corporation

(CCC) -que se encarga de comprar una cantidad determinada, del bien

9 LeRoy Millar, Roger; Meiner Roger E.M. MICROECONOMIA, 3%. Edicién 1990, pags. 47, 48.
100 Thompson  Robert L.  “Agricultural Price  Supports”. Disponible en
http:/ /www .econlib.org/library /Enc/ Agricultural PriceSupports.html
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ofrecido por los agricultores nacionales, a un precio sostenido
garantizado.

» Esta agencia almacena el producto y lo coloca en el mercado cuando el
precio alcanza un tope maximo o un porcentaje determinado del precio
sostenido. (Se protege a los agricultores del riesgo de los bajos precios
pero también se protege a los consumidores de altos precios inusuales y
la diferencia entre el precio de adquisicion del producto y el precio al que
se lanza al mercado constituye una fuente de ingresos de la

organizacion.)

Si se tiene en cuenta el concepto y las caracteristicas de los esquemas de
sustentacion de precios mencionados anteriormente, es claro que el FEP
Palmero no puede catalogarse como tal por cuanto no ayuda a mantener un
nivel de precios internos, ya que el objetivo del Fondo bajo ningtn supuesto es
fomentar las exportaciones de excedentes con el propdsito de que estos no
ingresen al mercado nacional, y que consecuentemente, produzcan una

reduccion en el precio interno.

Adicionalmente, el FEP Palmero no se enmarca en estas conductas por

cuanto:

* No incentiva ni limita la produccién de aceite de palma, palmiste
o sus fracciones.

* No interviene el mercado y no compra, ni vende los productos
objeto de estabilizacién a un precio minimo o garantizado.

* No fija ni garantiza un precio interno.

* No establece cuotas de importacion.

* Los contribuyentes no financian, ni soportan el Fondo. Este es
financiado con los mismos recursos de los productores.

* No existen créditos, ni preferencias a los productores de aceite de

palma, palmiste y sus fracciones para soportar los precios.
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* No constituye una ayuda, recurso o pago del gobierno a los
agricultores.

* No implica ninguna transferencia de rentas, del gobierno a los
productores, en proporcién a las ventas.

* No existe a través del FEP Palmero ningtn sistema de préstamos
para asegurar a los agricultores un equilibrio en los precios.

* No puede tipificarse en ninguna de las formas tradicionales,

segln las cuales se presta ayuda econémica a la agricultura.

Sobre el particular, el conocido autor, Paul A. Samuelson, en su obra
Curso de Economia Moderna'®l, indica que “cinco son las formas principales en que el

Estado puede prestar ayuda economica a la agricultura:

1. Donaciones gratuitas a los agricultores que hayan demostrado su necesidad
y pobreza.
2. Actuacion del Estado que tienda a incrementar la demanda de productos

agricolas o a disminuir sus costos reales de produccion.
3. Restriccion de las cosechas (a través de las cuotas de superficie o de

produccion), con el objeto de limitar la oferta y hacer asi subir el precio.

4. Compra o préstamos por el Estado sobre los excedentes, manteniendo asi los
precios.
5. Un subsidio que consiste en que el Estado compre los excedentes a un precio

mayor al que los va a vender”.

De todo lo anterior se concluye que el objetivo y el efecto del FEP
Palmero no es mantener un nivel minimo de precios y por consiguiente queda
claro que no puede considerarse como un mecanismo de sustentacion de

precios ni que estimule directa y de manera indebida la produccion.

Tampoco puede catalogarse el fondo como una medida de apoyo

interna, pues el mismo no implica ningan tipo de transferencia, ayuda

101 Samuelson, Paul A., Curso de Economia Moderna, 10°. Edicién, 1963, pags. 520 a 525.
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financiera o el sacrificio o renuncia de recursos fiscales en favor de los

particulares!02.

Desde esta perspectiva queda entonces claro, que no siendo el FEP
Palmero una medida de ayuda interna no hay lugar a clasificarlo en ninguno de
los compartimientos a los que se refiere el AA (Ambar, Azul o Verde) y no esta

tampoco sujeto a ningtin compromiso de reduccién en el marco de la OMC. 103

3. Conclusiones

Las consideraciones de orden juridico expuestas a lo largo de esta

Seccion permiten afirmar que en nuestra opinion:

» El analisis juridico en el marco multilateral del FEP Palmero para el

aceite de palma y el palmiste debe realizarse, interpretando, de manera

102 Para el estudio de la clasificacion de las ayudas internas, se consult6 el documento
informativo preparado por la Division de Informacién y Relaciones con los Medios de
Comunicaciéon de la Secretaria de la OMC para “ayudar al publico a comprender las
negociaciones sobre la agricultura”. Documento disponible
http:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/agric_s/agnegs_bkgrnd_s.pdf

18 La reglamentaciéon para el caso de subsidios a productos agricolas, se encuentran en el
articulo 6 del Acuerdo sobre la Agricultura y se organizan por cajas, de la siguiente manera:

- Caja ambar: incluye ayudas vinculadas a la produccién, y que por distorsionar el comercio. El
valor total de esas medidas debe reducirse. En varias propuestas se plantea cudnto mas deben
reducirse esas subvenciones y si se deben fijar limites para productos especificos, en vez de
establecer limites “agregados” generales.

- Caja azul: incluye los pagos directamente vinculados a la superficie cultivada o al nimero de
cabezas de ganado, pero en el marco de programas que también limitan la produccién, al
imponer cuotas o exigir el retiro de la produccién de parte de las tierras cultivables.

- Caja verde: incluye las subvenciones que no distorsionan el comercio, o lo hacen en grado
minimo. Se trata de ayudas directas a los productores y estdn desvinculadas de los niveles de
produccién o los precios. Incluyen programas de protecciéon ambiental y desarrollo regional, La
participacion financiera del Estado en los programas de seguro de los ingresos y de red de
seguridad de los ingresos. Estas subvenciones son permitidas sin Ilimite. Fuente:
http:/ /www.jurisint.org/pub/06/sp/doc/C15.pdf.

Para una vision detallada en relacion este tema, puede  consultarse
http:/ /www.wto.org/spahish/tratop_s/agric s/negs bkgrnd13 boxes s.htm, consultada por
altima vez el dia 7 de julio de 2004.
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sistemadtica y en conjunto, el AA y el ASMC disposicién esta dltima que

define el concepto de subvencion.

La naturaleza y funcionamiento del FEP Palmero no tipifica una
subvenciéon conforme al articulo 1.1 a) 1 del ASMC. Si bien las
contribuciones financieras pueden tener recursos publicos o recursos
privados, en el disefio y aplicacion del FEP no se configura ninguna de
las medidas previstas de manera taxativa en los incisos i) a iiii) de dicha
norma, los cuales suponen una accién directa del gobierno, situaciéon

ajena a la naturaleza y objetivos del FEP Palmero.

Por su parte, el inciso iv) del articulo 1.1 a) 1 del ASMC contempla la
situacion en que el gobierno encomienda u ordena a una entidad privada
realizar: i) una de las conductas descritas en los tres incisos anteriores, ii)
que “normalmente incumben al gobierno” y iii) cuya préactica no debe
diferir de las “précticas normalmente seguidas por los gobiernos”. Los
tres elementos deben configurarse de manera simultdnea. La diferencia
radica en primer término en la intervencion, en este caso, de una entidad
privada, mientras que en los tres primeros eventos, actiia directamente el
gobierno. En segundo término, el inciso iv) establece dos condiciones
adicionales a las previstas en las normas precedentes expresadas en los

puntos ii) y iii) anteriores.

Los presupuestos anteriores no se configuran en el FEP: i) no existe una
transferencia directa de fondos, una condonacion o la entrega de bienes o
servicios; ii) la estabilizacion de ingresos, es funcién que desarrolla el
gobierno en virtud del intervencionismo del Estado, de manera
excepcional “para racionalizar la economia”, dentro de los limites
trazados por la libre iniciativa privada; no es una practica “normalmente
seguida por el gobierno”, ni una funcién propia del ministerio del ramo.

iii) ninguna practica seguida “normalmente” por los gobiernos se
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asimila, en ningtn sentido, a la estabilizacién de precios del FEP; iv) si la
funcién de estabilizar ingresos no incumbe normalmente al gobierno, su
préctica no puede corresponder a la practica normalmente seguida por

este.

En el caso del FEP Palmero, la intervencién del Gobierno tiene por objeto
exclusivo fijar las reglas para la asignacion de recursos propios de los
miembros de una colectividad; productores, vendedores y exportadores,
entre ellos mismos, sin que el gobierno o una tercera persona transfiera
recursos. Existe identidad entre cedentes y cesionarios, que se comportan
como sujetos activos y pasivos de la reasignacion de los recursos propios

de la colectividad

La naturaleza y funcionamiento del FEP Palmero no configura “alguna
forma de sostenimiento de ingresos o precios” que deba ser eliminada en

el sentido del articulo XVI de que trata el articulo 1.1.a) 2.

El FEP es un mecanismo de estabilizaciéon de ingresos que busca
establecer un nivel de indiferencia, entre los mercados cuyo precio
representativo esté por debajo del promedio ponderado y aquellos cuyo
precio sea superior a dicho promedio. Por tanto, no puede considerarse
como un mecanismo de sustentaciéon de precios de acuerdo con el

articulo 1.1.a) 2.

El FEP Palmero como mecanismo de sostenimiento de ingresos, no tiene
por efecto directo o indirecto aumentar las exportaciones. De acuerdo
con los mecanismos establecidos, en muchas oportunidades, son los
mismos exportadores los sujetos pasivos de las cesiones de
estabilizacion, y los vendedores en el mercado interno los beneficiarios
de las compensaciones de estabilizaciéon. Ejemplifican esta aseveracion

las cesiones de estabilizaciéon que durante algunos meses del afio 2008
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(enero y febrero) se causaron a cargo de exportadores de aceite de
palmiste crudo: Grupo 1 Resto de la CAN y Grupo 2 Centroamérica y
Caribe y durante los meses de julio y agosto gravaron las ventas del
Grupo 3 Nafta, Mercosur, Chile y resto del mundo. Por tanto, no se

configura la Seccién A, parrafo 1 del articulo XVI del GATT de 199%4.

La Secciéon B del Articulo XVI consagra en el parrafo 2 normas de
conducta que per se no crean obligaciones ni constituyen prohibiciones
para las Partes. El parrafo 3 se refiere a productos primarios como son:
la palma, el aceite de palma y sus fracciones. El FEP Palmero : i) no
constituye una subvencién a la exportacién como ya se anoto; ii) no tiene
por objeto aumentar la exportacién de productos primarios; iii) adn si se
configuraran los presupuestos anteriores, la reducida capacidad
productiva de Colombia le impediria “absorber mas de una “parte
equitativa” del comercio mundial de los productos. Por tanto no se

configura el parrafo 3 de la Seccién B del articulo XVI del GATT DE 1994.

Las compensaciones en el FEP Palmero no se condicionan al resultado
de las exportaciones, toda vez que se otorgan igualmente a las ventas que
se realizan en el mercado nacional, siempre y cuando se den los
presupuestos establecidos en la operatividad interna del fondo. Atn si la
operatividad del FEP Palmero tuviere como objeto aumentar las
exportaciones de productos primarios, procederia aplicar la nota
suplementaria del parrafo 3 del articulo XVI dado que la financiacién se

efecta en su totalidad, con recursos privados.

El pérrafo 4 se refiere a productos industriales como el biodiesel. El FEP
Palmero: i) no constituye una subvencién, como ya se anotd; ii) en el
evento que constituyera una subvencién no tendria como consecuencia
rebajar precios de exportacion. Colombia exporta con precios

determinados con base en base a la fluctuacion del mercado
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internacional. Por tanto no se configura el pérrafo 3 de la Seccién B del

articulo XVI del GATT DE 1994.

El articulo 1, inciso 1.2. del ASMC exige para la configuracién de una
subvencién, en todos los casos, el otorgamiento de un beneficio. En el
FEP Palmero, el tnico beneficiario es el Estado que cumple deberes
constitucionales: “racionaliza la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes...” y vela por la
seguridad alimentaria. El destinatario de la compensacién, quien
ademas de ser sujeto de cesiones iguales o superiores a las
compensaciones recibidas, no recibe beneficios adicionales a los que
obtendrian de no existir esta figura. En ausencia del FEP Palmero, los
productores y vendedores, de acuerdo a las leyes del mercado,
venderian los productos en el territorio nacional o en el exterior, usando

como criterio el beneficio econémico que recibiria.

En el &mbito agricola, la interpretacion sistematica del AA y el articulo 1
del ASMC, permite afirmar que como el FEP Palmero no configura una
subvencién, tampoco puede ser sujeto de los compromisos de reduccién

previstos en el Articulo 9 del AA.

El FEP no puede catalogarse como un subsidio o medida de apoyo
interno, pues no implica ningtn tipo de transferencia, ayuda financiera o
el sacrificio o renuncia de recursos fiscales en favor de los particulares.
La medida gubernamental (Ley 101 de 1993) tiene por objeto asignar los
recursos propios de un sector productivo entre sus miembros, pero no

transferirlos

No siendo el FEP una medida de ayuda interna no hay lugar a

clasificarlo en ninguno de los compartimientos a los que se refiere el AA
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(Ambar, Azul o Verde) y no esta tampoco sujeto a ningtin compromiso

de reduccién en el marco de la OMC.

El Fondo no esté financiado por el gobierno colombiano, ni por fondos
publicos de ninguna naturaleza. Las contribuciones (cesiones) provienen
del sector privado (productores, vendedores y exportadores) que

constituyen rentas parafiscales.

El gobierno colombiano no estd subsidiando las exportaciones de aceite
de palma y palmiste. Por el contrario, cuando las exportaciones son
hechas a un precio superior al precio de referencia, los exportadores se
ven obligados a pagar cesiones de estabilizacién. Esto podria entonces
interpretarse como la imposiciéon de un impuesto a las exportaciones, lo

que seria contradictorio al concepto de subsidio.

La produccién, venta o exportacion de biodiesel no es objeto de los
mecanismos del FEP. Su vinculacién al tema obedece a la utilizaciéon en
su proceso productivo de una materia prima sujeta a estos mecanismos

de estabilizacion

El biodiesel es un producto industrial sujeto al ASMC, al Articulo XVI
del GATT péarrafos 1 y 4. No se aplica al biodiesel el tratamiento
permisivo previsto para el sector agricola en el parrafo 3 del mencionado

articulo.

En la produccién y exportacion de biodiesel:

0 La existencia de una contribucion financiera, se condiciona a la
demostraciéon de esta practica en sus materias primas, situacion
que no se configura en nuestra opinion;

0 De llegar a aceptarse que el FEP constituye una forma de

sostenimiento de ingresos para productores o exportadores de
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biodiesel, esta accion se veria amparada por el parrafo 1y 4 del
Articulo XVI, toda vez que no tiene por objeto incrementar las
exportaciones, restringir las importaciones, reducir el precio de

exportacion o causar un dano a productos similares;

Aln si se aceptara que las compensaciones recibidas por
productores o vendedores de aceite de palma, configuran
subvenciones y otorgan un beneficio a sus receptores, para que
pudiera predicarse la existencia de un beneficio en la exportacion
del biodiesel, deberia acreditarse que el beneficio recibido en la

materia prima de la cadena, ha sido transferido al producto final.
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SECCION II. NORMATIVA MULTILATERAL APLICABLE AL
FEP PALMERO EN MATERIA DE DUMPING.

Introduccion

La presente Seccién tiene como propodsito exponer de manera general, las
principales normas de la Organizacion Mundial del Comercio relativas a la
determinacion de la existencia de dumping y desplegar algunos de los
pronunciamientos adoptados por el Organo de Solucién de Diferencias sobre el
particular. Presenta, igualmente, de manera general, la forma como podrian ser
analizadas en el escenario multilateral las exportaciones de productos sujetos al
Fondo de Estabilizacion de Precios para el Palmiste, Aceite de Palma y sus
Fracciones implementado en Colombia, a la luz del Acuerdo Antidumping, del
Articulo VI del GATT de 1994 y de algunos pronunciamientos jurisprudenciales

que resultaren pertinentes.

Para los efectos propuestos, la Seccion estara dividida en dos partes: la
primera, estard destinada a la normativa relevante sobre los elementos
constitutivos de dumping; a continuacién de la presentacion de las normas y
sus desarrollos jurisprudenciales, el documento incluird consideraciones
referidas al FEP Palmero a la luz de la normativa multilateral relacionada con
“determinacion de dumping” y el alcance que este concepto podria tener ante
una eventual investigacion de este mecanismo de estabilizaciéon. Una segunda
parte, analizar4 la aplicacion a las exportaciones colombianas sujetas al FEP del

articulo VI del GATT en cuanto se refiere a dumping.
Antes que nada, y para delimitar el alcance de la Seccién, debe
diferenciarse la existencia de la practica de dumping de la imposiciéon de

derechos antidumping, en la medida que no necesariamente la primera genera
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la imposicién de estos mecanismos correctivos, a pesar de que estos derechos
s0lo pueden existir, previa comprobaciéon de los supuestos facticos que de

conformidad con la norma, tipifican la existencia de dumping,.

Siguiendo este orden de ideas, es menester sefialar que la presente
Seccion tendra como objeto el anélisis de los presupuestos que deben tenerse en
cuenta para la determinacion de la existencia de dumping, en especial el “valor
normal” y el “precio de exportaciéon”, y las condiciones de “comparabilidad”
entre estos dos elementos, sin entrar a afirmar o negar la existencia de dicha
préctica respecto al Aceite de Palma, el Palmiste y sus fracciones y del biodiesel
cuando fuera objeto de exportaciéon ni menos atin la aplicabilidad de derechos
antidumping. Ello por cuanto este ejercicio corresponde a hipdtesis muy
concretas que requieren un especifico &mbito geografico y temporal y que, por
tanto, adquieren relevancia tnicamente en la medida que se esta tratando un
caso particular, situacion que, por tanto, resta posibilidades de acierto a un

calculo general y abstracto.

Por las consideraciones anteriormente mencionadas, el estudio no
incluird las normas relativas a la imposicién de derechos antidumping, tema
respecto del cual constituyen elementos sine qua non particularidades propias
del caso especifico tanto en el pais importador como exportador en lo referente
a similitud de productos, definicion de rama de produccién nacional, dafio o

amenaza del mismo, nexo de causalidad, entre otros.

Finalmente como anexo de esta Seccién se incorporan el documento por
el que las Comunidades Europeas establecen un derecho antidumping sobre las
importaciones de biodiesel originario de los Estados Unidos de América asi
como un resumen del caso. Por otra parte, la Ley de Comercio Exterior de
México a la luz de las normas del Acuerdo Antidumping de la OMC, por

cuanto este pais es destinatario significativo de Aceite de Palmiste colombiano

(cifras de 2007).
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1.

Normas Relevantes

1.1 Articulo VI del GATT de 1994.

“Derechos antidumping y derechos compensatorios

1. Las partes contratantes reconocen que el dumping, que permite la
introduccion de los productos de un pais en el mercado de otro pais a un precio
inferior a su valor normal, es condenable cuando causa o amenaza causar un
dafio importante a una rama de produccion existente de una parte contratante o
si retrasa de manera importante la creacion de una rama de producciéon
nacional. A los efectos de aplicacion del presente articulo, un producto exportado de
un pais a otro debe ser considerado como introducido en el mercado de un pais

importador a un precio inferior a su valor normal, si su precio es:

a) menor que el precio comparable, en las operaciones comerciales normales, de

un producto similar destinado al consumo en el pais exportador; o

b) a falta de dicho precio en el mercado interior de este tiltimo pais, si el precio del

producto exportado es:

i) menor que el precio comparable mds alto para la exportacion de un producto similar

a un tercer pais en el curso de operaciones comerciales normales; o

ii) menor que el costo de produccion de este producto en el pais de origen, mds un

suplemento razonable para cubrir los gastos de venta y en concepto de beneficio.

Se deberdin tener debidamente en cuenta, en cada caso, las diferencias en las
condiciones de venta, las de tributaciéon y aquellas otras que influyan en la

comparabilidad de los precios.* (se resalta)

(..

5) Ningiin producto del territorio de una parte contratante, importado en el de otra

parte contratante, serd objeto simultineamente de derechos antidumping y de
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derechos compensatorios destinados a remediar una misma situacion resultante del

dumping o de las subvenciones a la exportacion.

(...

7) Se presumird que un sistema destinado a estabilizar el precio interior de un
producto bdsico o el ingreso bruto de los productores nacionales de un
producto de esta clase, con independencia de las fluctuaciones de los precios
de exportacion, que a veces tiene como consecuencia la venta de este producto
para la exportacién a un precio inferior al precio comparable pedido por un
producto similar a los compradores del mercado interior, no causa un daiio
importante en el sentido del pdrrafo 6, si se determina, mediante consulta
entre las partes contratantes que tengan un interés substancial en el producto

de que se trate:

a) que este sistema ha tenido también como consecuencia la venta del
producto para la exportacién a un precio superior al precio comparable

pedido por el producto similar a los compradores del mercado interior;

y

b) que este sistema, a causa de la reglamentacién efectiva de la
produccién o por cualquier otra razon, se aplica de tal modo que no estimula
indebidamente las exportaciones ni ocasiona ningiin otro perjuicio grave a

los intereses de otras partes contratantes” (se resalta).

1.2 Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 - Acuerdo
Antidumping.

“Articulo 2

Determinacion de la existencia de dumping

2.1 A los efectos del presente Acuerdo, se considerard que un producto es objeto de
dumping, es decir, que se introduce en el mercado de otro pais a un precio inferior a
su valor normal, cuando su precio de exportacion al exportarse de un pais a otro sea
menor que el precio comparable, en el curso de operaciones comerciales normales, de

un producto similar destinado al consumo en el pais exportador.
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2.2 Cuando el producto similar no sea objeto de ventas en el curso de operaciones
comerciales normales en el mercado interno del pais exportador o cuando, a causa de
una situacion especial del mercado o del bajo volumen de las ventas en el mercado
interno del pais exportador'™?, tales ventas no permitan una comparacion adecuada,
el margen de dumping se determinard mediante comparacion con umn precio
comparable del producto similar cuando éste se exporte a un tercer pais apropiado, a
condicion de que este precio sea representativo, o con el costo de produccion en el
pais de origen mds una cantidad razonable por concepto de gastos administrativos,

de venta y de cardcter general asi como por concepto de beneficios.

2.2.1. Las ventas del producto similar en el mercado interno del pais exportador
0 las ventas a un tercer pais a precios inferiores a los costos unitarios (fijos y
variables) de produccion mds los gastos administrativos, de venta y de caricter
general podrdn considerarse no realizadas en el curso de operaciones comerciales
normales por razones de precio y podrdn no tomarse en cuenta en el cdlculo del
valor normal tinicamente si las autoridades'> determinan que esas ventas se han
efectuado durante un periodo prolongado?¢ en cantidades!? sustanciales y a precios
que no permiten recuperar todos los costos dentro de un plazo razonable. Si los
precios inferiores a los costos unitarios en el momento de la venta son superiores a
los costos unitarios medios ponderados correspondientes al periodo objeto de
investigacion, se considerard que esos precios permiten recuperar los costos dentro

de un plazo razonable.

(...)

104 Normalmente se consideraran una cantidad suficiente para determinar el valor normal las
ventas del producto similar destinado al consumo en el mercado interno del pais exportador si
dichas ventas representan el 5 por ciento o mas de las ventas del producto considerado al
Miembro importador; no obstante, ha de ser aceptable una proporcién menor cuando existan
pruebas que demuestren que las ventas en el mercado interno, aunque representen esa menor
proporcion, son de magnitud suficiente para permitir una comparacién adecuada.

105 Cuando se utiliza en el presente Acuerdo el término "autoridad" o "autoridades", debera
interpretarse en el sentido de autoridades de un nivel superior adecuado.

106 E] periodo prolongado de tiempo debera ser normalmente de un afio, y nunca inferior a seis
meses.

107 Se habran efectuado ventas a precios inferiores a los costos unitarios en cantidades
sustanciales cuando las autoridades establezcan que la media ponderada de los precios de venta
de las operaciones consideradas para la determinacién del valor normal es inferior a la media
ponderada de los costos unitarios o que el volumen de las ventas efectuadas a precios inferiores
a los costos unitarios no representa menos del 20 por ciento del volumen vendido en las
operaciones consideradas para el calculo del valor normal.
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2.3 Cuando no exista precio de exportacion, o cuando, a juicio de la autoridad
competente, el precio de exportacion no sea fiable por existir una asociacion o un
arreglo compensatorio entre el exportador y el importador o un tercero, el precio de
exportacion podrd reconstruirse sobre la base del precio al que los productos
importados se revendan por vez primera a un comprador independiente o, si los
productos no se revendiesen a un comprador independiente o no lo fueran en el
mismo estado en que se importaron, sobre una base razonable que la autoridad

determine.

2.4. Se realizard una comparacion equitativa entre el precio de exportacion y el
valor normal. Esta comparacion se hard en el mismo nivel comercial, normalmente
el nivel "ex fibrica", y sobre la base de ventas efectuadas en fechas lo mds proximas
posible. Se tendrdn debidamente en cuenta en cada caso, segin sus
circunstancias particulares, las diferencias que influyan en Ila
comparabilidad de los precios, entre otras las diferencias en las condiciones
de venta, las de tributacion, las diferencias en los niveles comerciales, en
las cantidades y en las caracteristicas fisicas, y cualesquiera otras
diferencias de las que también se demuestre que influyen en la
comparabilidad de los precios.’% En los casos previstos en el pdrrafo 3, se
deberdn tener en cuenta también los gastos, con inclusion de los derechos e
impuestos, en que se incurra entre la importacion y la reventa, asi como los
beneficios correspondientes. Cuando, en esos casos, haya resultado afectada la
comparabilidad de los precios, las autoridades establecerdn el valor normal en un
nivel comercial equivalente al correspondiente al precio de exportacion reconstruido
o tendrdn debidamente en cuenta los elementos que el presente pdarrafo permite
tomar en consideracion. Las autoridades indicardn a las partes afectadas qué
informacion se necesita para garantizar una comparacion equitativa y no les

impondrdn una carga probatoria que no sea razonable.

241 Cuando la comparacion con arreglo al pdrrafo 4 exija una

conversion de monedas, ésta deberd efectuarse utilizando el tipo de cambio de la

108 Queda entendido que algunos de los factores arriba indicados pueden superponerse, y que
las autoridades se aseguraran de que no se dupliquen ajustes ya realizados en virtud de la
presente disposicion.
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fecha de vental®, con la salvedad de que cuando una venta de divisas en los
mercados a término est é directamente relacionada con la venta de exportacion de
que se trate, se utilizard el tipo de cambio de la venta a término. No se tendrin en
cuenta las fluctuaciones de los tipos de cambio y, en una investigacion, las
autoridades concederdn a los exportadores un plazo de 60 dias, como minimo, para
que ajusten sus precios de exportacion de manera que reflejen movimientos

sostenidos de los tipos de cambio durante el periodo objeto de investigacion.

2.4.2 A reserva de las disposiciones del pdrrafo 4 que rigen la
comparacion equitativa, la existencia de mdrgenes de dumping durante la etapa de
investigacion se establecerd normalmente sobre la base de una comparacion entre un
promedio ponderado del valor normal y un promedio ponderado de los precios de
todas las transacciones de exportacion comparables o mediante una comparacion
entre el valor normal y los precios de exportacion transaccion por transaccion. Un
valor normal establecido sobre la base del promedio ponderado podrd compararse
con los precios de transacciones de exportacion individuales si las autoridades
constatan una pauta de precios de exportacion significativamente diferentes segiin
los distintos compradores, regiones o periodos, y si se presenta una explicacion de
por qué esas diferencias no pueden ser tomadas debidamente en cuenta mediante

una comparacion entre promedios ponderados o transaccion por transaccion.

2.5 En caso de que los productos no se importen directamente del pais de origen,
sino que se exporten al Miembro importador desde un tercer pais, el precio a que se
vendan los productos desde el pais de exportacion al Miembro importador se
comparard, normalmente, con el precio comparable en el pais de exportacion. Sin
embargo, podrd hacerse la comparacion con el precio del pais de origen cuando, por
ejemplo, los productos transiten simplemente por el pais de exportacion, o cuando
esos productos no se produzcan o no exista un precio comparable para ellos en el

pais de exportacion.

2.6 En todo el presente Acuerdo se entenderd que la expresion "producto similar"
("like product") significa un producto que sea idéntico, es decir, igual en todos los

aspectos al producto de que se trate, o, cuando no exista ese producto, otro producto

19 Por regla general, la fecha de la venta sera la del instrumento en que se establezcan las
condiciones esenciales de la venta, bien sea el contrato, el pedido de compra, la confirmacién
del pedido, o la factura.
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que, aunque no sea igual en todos los aspectos, tenga caracteristicas muy parecidas

a las del producto considerado.

2.7 El presente articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en la sequnda
disposicion suplementaria del pdrrafo 1 del articulo VI del GATT de 1994,

contenida en su Anexo I” (se resalta)

2. Determinacion de la Existencia de Dumping.

2.1 Definicion de Dumping a la Luz de las Normas Relevantes.

La normativa multilateral transcrita sefiala que un producto es objeto de

dumping, cuando:

“Se introduce en el mercado de otro pais a un precio inferior a su valor

normal” .

De acuerdo con las normas en la materia, lo anterior, como regla general,

sucede respecto al producto en cuestion cuando:

“(...) su precio de exportacion al exportarse de un pais a otro sea menor que
el precio comparable, en el curso de operaciones comerciales normales, de un

producto similar destinado al consumo en el pais exportador”.

Este criterio para la determinacion de la existencia de dumping, si bien es
la regla general, admite la aplicacion de una férmula diferente bajo ciertas

circunstancias:
- Cuando el producto similar no sea objeto de ventas en el curso de

operaciones comerciales normales en el mercado interno del pais

exportador; o
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- Cuando tales ventas no permitan una comparacién adecuada, a causa de:

* Una situacion especial del mercado; o

* Del bajo volumen de las ventas en el mercado interno del pais

exportador

En tales casos, el margen de dumping se determinard de acuerdo con

alguno de los dos criterios siguientes:

* Mediante comparacién con un precio comparable del producto
similar cuando éste se exporte a un tercer pais apropiado, a condiciéon

de que este precio sea representativo; o

* Con el costo de produccién en el pais de origen més una cantidad
razonable por concepto de gastos administrativos, de venta y de

cardcter general asi como por concepto de beneficios.

Adicionalmente, en lo que respecta a la determinacion de la existencia de
dumping, el Acuerdo hace referencia a la determinacion del precio de
exportacién, la comparacion equitativa entre precio de exportacion y el valor
normal, las hipétesis de importaciones desde un tercer pais, la nociéon de
producto similar y en general, a los criterios que deben tenerse en cuenta para
la aplicacion de las disposiciones referidas anteriormente, y que como
mencionamos en la introduccién, deben analizarse a la luz de casos concretos. A
éstos se hard referencia a lo largo del documento en la medida en que se haga

necesario.
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2.2 Elementos Constitutivos de Dumping — Pronunciamientos.

En términos generales, los elementos esenciales para la determinacién de
la existencia de dumping son: (i) el valor normal del producto similar, y (ii) el

precio de exportacion del producto de que se trate.

221 Calculo del “valor normal”

En el caso Estados Unidos — Acero laminado en caliente, el Organo de
Apelacion determina cudles son las ventas que de acuerdo con el articulo 2.1 del
Acuerdo Antidumping deben tenerse en cuenta para efectos del calculo del valor
normal de un bien, con el cual como lo presenta la norma habra de compararse

el precio de exportacion:

“El texto del parrafo 1 del articulo 2 impone expresamente cuatro
condiciones para que las ventas puedan utilizarse en el calculo del
valor normal: en primer lugar, la venta debe realizarse “en el curso de
operaciones comerciales normales” en segundo lugar, la venta debe
ser del “producto similar” en tercer lugar, el producto debe estar
“destinado al consumo en el pais exportador” y, en cuarto lugar, el

precio debe ser “comparable”.110

Se tomara entonces esta estructura como punto de referencia para el
desarrollo del analisis tendiente a establecer la forma como debe calcularse el

valor normal.

2.2.2 El curso de Operaciones Comerciales Normales

Este elemento asegura que la comparacion se realice realmente sobre la

base del valor “normal” de un bien, de manera tal, que puedan excluirse las

110 Estados Unidos - Acero laminado en caliente, OA, q 165.

138



ventas en determinadas condiciones o modalidades que no hacen parte de la
“préactica comercial normal” y que pudieran tener el efecto de distorsionar el
punto de referencia de comparacion que debe tomarse. Lo anterior,
independientemente, de que ello tenga como resultado un valor menor o mayor
del producto similar frente al valor que tendria en el curso de las operaciones

comerciales “normales”.

El Organo de Apelacién, en el caso citado anteriormente (Estados Unidos -

Acero laminado en caliente), se pronunci6 al respecto en los siguientes términos:

En el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo Antidumping se dispone que el valor
normal -el precio del producto similar en el mercado interno del exportador o el
productor- debe establecerse sobre la base de ventas realizadas "en el curso de
operaciones comerciales normales". (...) El Acuerdo Antidumping no define la

expresion "en el curso de operaciones comerciales normales" (...)

Con arreglo a la definicion citada, el parrafo 1 del articulo 2 dispone que las
autoridades encargadas de la investigacion excluyan las ventas no realizadas "en el
curso de operaciones comerciales normales", del cdlculo del valor normal,
precisamente para asegurarse de que el valor normal es efectivamente el precio
"normal" del producto similar en el mercado interno del exportador.
Cuando una venta se realiza con arreglo a modalidades y condiciones
incompatibles con la prictica comercial "normal" para las ventas del
producto similar en el mercado de que se trata en el momento pertinente, la

transaccion no es una base apropiada para el cdlculo del valor "normal".

Podemos contemplar muchas razones de que las transacciones no tengan lugar "en
el curso de operaciones comerciales normales". Por ejemplo, cuando las partes en
una transaccion tienen un propietario comiin, aunque juridicamente sean personas
distintas, es posible que no respeten los principios comerciales habituales en las
transacciones entre ellas. En lugar de ser una transferencia de mercancias entre dos
empresas economicamente independientes, realizada a precios de mercado, una
venta entre esas partes es en realidad una transferencia de mercancias dentro de
una empresa economica tinica. En esa situacion, hay razones para suponer que el

precio de venta podria fijarse con arreglo a criterios que no sean los del mercado.
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La venta puede utilizarse como vehiculo para transferir recursos dentro de una

empresa econdmica unica. (...)

Serialamos que, para determinar si un precio de venta es superior o inferior al
precio propio de las "operaciones comerciales normales" no se trata sencillamente
de comparar los precios. El precio es simplemente una de las modalidades y
condiciones de una transaccion. Para determinar si el precio es alto o bajo,
se lo debe evaluar teniendo en cuenta las demds modalidades y
condiciones. Por ejemplo, el volumen de ventas influird en si un precio es alto o
bajo. O el vendedor podrd asumir en algunas transacciones responsabilidades o
funciones adicionales, por ejemplo de transporte o seguro. Puede preverse que estos

factores y muchos otros influirdn en la evaluacion del precio.

Es evidente que cuanto menor sea el grado de propiedad comiin, que implica un
control comuin, entre las partes en una transaccion, menos probable serd que la
transaccion no se realice "en el curso de operaciones normales". No obstante,
incluso cuando las partes son totalmente independientes, la transaccion puede no
realizarse "en el curso de operaciones comerciales normales" [nota de pie de pagina
no. 106: Un ejemplo de transaccion de este tipo es una venta de liquidacion de una
empresa a un comprador independiente, que puede no reflejar los principios
comerciales "normales"]. En esta apelacion, no necesitamos definir todas las
circunstancias en las que las transacciones pueden no realizarse "en el curso de

operaciones comerciales normales".

(...)

A nuestro juicio, con arreglo al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo Antidumping,
la funcién de las autoridades encargadas de la investigacion es
exactamente la misma, ya sea el precio de venta superior o inferior al
precio propio de las "operaciones comerciales mnormales" e
independientemente de la razon de que la transaccion no se haya realizado
"en el curso de operaciones comerciales normales". Las autoridades
encargadas de la investigacion deben excluir del cdlculo del valor normal
todas las ventas que no se realicen "en el curso de operaciones comerciales
normales". Incluir esas ventas en el cdlculo, ya sea el precio bajo o alto,

distorsionaria lo que se define como "valor normal".
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Dados los numerosos tipos distintos de transacciones que no se realizan "en el
curso de operaciones normales" -en algunas de las cuales participan partes
vinculadas y en otras no; en algunas de las cuales los precios son elevados y en
otras bajos; en algunas de las cuales los precios se sitiian por debajo del costo y en
otras no- las autoridades encargadas de la investigacion no estin obligadas, de
conformidad con el Acuerdo Antidumping, a investigar, segiin normas idénticas,
todas y cada una de las categorias de ventas que pueden no realizarse "en el curso

de operaciones comerciales normales".

Serialamos que el propio pdrrafo 2.1 del articulo 2 del Acuerdo Antidumping
proporciona un método para determinar si las ventas a precios por debajo del costo
se realizan "en el curso de operaciones comerciales normales". No obstante, en esa
disposicion no se trata de agotar toda la gama de métodos que permiten
determinar si las ventas tienen lugar "en el curso de operaciones
comerciales normales" ni siquiera la gama de posibles métodos que
permiten determinar si las ventas a bajo precio se realizan "en el curso de
operaciones comerciales normales". En el pdrrafo 2.1 del articulo 2 se facilita
un método que permite determinar si las ventas entre dos partes cualesquiera
tienen lugar "en el curso de operaciones comerciales normales";, no se trata la

cuestion mds especifica de las transacciones entre partes vinculadas.

Aungque creemos que el Acuerdo Antidumping deja a la discrecion de los Miembros
de la OMC la decision en cuanto a la manera de asegurarse de que el valor normal
no se distorsiona debido a la inclusion de ventas no realizadas "en el curso de
operaciones comerciales normales", esa discrecion no carece de limites. En
particular, debe ejercerse de manera imparcial, que sea equitativa para todas las

partes afectadas por una investigacion antidumping”111 (se subraya).

Del pronunciamiento anterior podemos concluir que la definiciéon de
valor normal, atada a operaciones comerciales normales, aplicada al FEP
Palmero, debe construirse de manera particular y concreta atendiendo a los
criterios propios de los productos objeto de cada investigacion. Por esta razoén,

la jurisprudencia transcrita suministra lineamientos que permiten dilucidar,

111 Jhidem, 9 139-148.
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para el FEP Palmero, el alcance de lo que debe entenderse como “operaciones

comerciales normales” asi:

*= FEl valor normal es el precio normal de un producto en el mercado

interno del pais exportador, en el periodo de anélisis.

* La vinculacién entre las partes objeto de la operacién, hace suponer la
existencia de una operacién que no se sujeta a los criterios de mercado,
por lo cual pueden distorsionar la construccion del “valor normal”. Sin
embargo, las transacciones entre partes independientes, pueden generar
a su vez, operaciones en condiciones no normales.

» Para determinar si las operaciones son realizadas en el ambito de
“operaciones comerciales normales” debe consultarse, ademas del
precio, las modalidades y condiciones de venta y no cehirse
exclusivamente al valor alto o bajo del precio en si mismo. Lo anterior,
amplia considerablemente el espectro de andlisis tanto en grado como en
elementos. Es decir, para calcular el valor normal se deben estudiar
tanto los precios altos como los bajos, al igual que el destino de
exportacion, condiciones subjetivas de las partes y caracteristicas de la
negociacion particular, por cuanto estos factores pueden distorsionar la
construccion del concepto.

* No pueden investigarse con normas ni métodos idénticos todas y cada
una de las ventas que puedan realizarse o no realizarse en el mercado
dados los numerosos tipos de transacciones que no se realizan “en el
curso de operaciones comerciales normales”.

*» Tanto la imparcialidad como la equidad rigen la construccién y el
andlisis puntual de lo que puede considerarse “operaciéon comercial

normal”.

Otro de los aspectos importantes que se mencionan sobre el particular, se
refiere a la identidad de las partes en la transaccién, con ocasién de un
argumento planteado por el Japén segtin el cual, bajo el articulo 2.1 del Acuerdo

Antidumping (implicitamente), las ventas que debian evaluarse para efectos del
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célculo del valor normal del bien, debian ser realizadas por el exportador para

el que se calculaba el margen de dumping.

Adicionalmente se estudi6 la posibilidad bajo el articulo 2.1 del Acuerdo
-valga aclarar, no bajo el 2.2 que se refiere a la reconstruccién del valor normal-
que se tomaran para la determinacién del valor normal, las reventas ulteriores
entre una empresa vinculada al exportador y un comprador independiente,
ante la conclusién del Grupo Especial segtin la cual tomar tales ventas para el

calculo no seria compatible con el articulo 2.1.

El Organo de Apelacion rechazé el argumento y dejé claro que el articulo
2.1 del Acuerdo no excluia la posibilidad de considerar las reventas ulteriores

para el calculo del valor normal:

“No obstante, el texto del parrafo 1 del articulo 2 no dice nada sobre quiénes
deben ser las partes en las ventas pertinentes. Por consiguiente, el parrafo 1
del articulo 2 no dispone expresamente que realicen la venta los
exportadores para los que se esté calculando un margen de dumping.
Tampoco excluye expresamente la posibilidad de que las ventas pertinentes
sean reventas ulteriores entre empresas vinculadas al exportador y
compradores independientes. En nuestra opinién, siempre que se
cumplan todas las condiciones que figuran explicitamente en el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo Antidumping, la identidad del vendedor del
"producto similar" no es un motivo para excluir la utilizacién de reventas
ulteriores al calcular el valor normal. En resumen, no creemos que exista
ninguna razon para interpretar que el parrafo 1 del articulo 2 contiene otra

condicién que no se expresa.

No deseamos sugerir que la identidad del vendedor no es pertinente para
el calculo del valor normal de conformidad con el pérrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo Antidumping. No obstante, para garantizar que el precio sea
"comparable", el Acuerdo Antidumping establece, en el parrafo 4 del articulo
2, un mecanismo que permite que las autoridades encargadas de la

investigacion tengan plenamente en cuenta, segiin convenga, el hecho de
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que una venta pertinente no fue realizada por el propio exportador o
productor sino por otra parte. En el parrafo 4 del articulo 2 se requiere que
se realice "una comparacion equitativa" entre el precio de exportacion y el
valor normal. Esta comparacion "se hara en el mismo nivel comercial,
normalmente el nivel 'ex fabrica". Al hacer esa "comparacién equitativa", el
parrafo 4 del articulo 2 dispone que se tengan debidamente en cuenta "las
diferencias que influyan en la comparabilidad de los precios", por ejemplo
las diferencias en los "niveles comerciales" para los que se calculan el valor

normal y el precio de exportacion.

(...) Por consiguiente, creemos que, cuando las autoridades encargadas de
la investigacién deciden utilizar reventas ulteriores a compradores
independientes para calcular el valor normal, estin especialmente
obligadas a garantizar que la comparacién sea equitativa porque es mas
que probable que las reventas ulteriores contengan componentes

adicionales de los precios, que podrian distorsionar la comparacion”112,

“Por lo tanto, revocamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en
el parrafo 8.1 c) del informe de éste, de que la utilizacién por el USDOC de
reventas ulteriores entre partes vinculadas a un exportador objeto de
investigacion y compradores independientes para calcular el valor normal
fue incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo Antidumping”113

(se subraya).

De otra parte, en relaciéon con el &mbito que debe tenerse en cuenta para
definir las ventas en condiciones de “operaciones comerciales normales”, en el
Panel Argentina - Medidas antidumping sobre los pollos, se examina si deben
incluirse todas las ventas en el curso de operaciones comerciales normales para

efectos del célculo del margen de dumping.

El Grupo Especial en el caso, constaté que si bien el Acuerdo en su
articulo 2.1 no indicaba si era necesario incluir todas las transacciones de venta

en el mercado interno, si mencionaba en su articulo 2.2.1 cudles podian no

112 [hidem, 9 166 - 168.
113 Thidem, § 173.
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tenerse en cuenta, de manera tal que para efectos del célculo (al que se refiere
especificamente el articulo 2.4.1) debfan tenerse en cuenta todas las
transacciones salvo aquellas que en su caso pudieran excluirse de conformidad

con el Acuerdo mismo:

“Al examinar el significado de la expresiéon "un promedio ponderado del
valor normal", atribuimos especial importancia al sentido de la expresion
"valor normal". Observamos que el parrafo1l del articulo 2 del Acuerdo
Antidumping se refiere al valor normal como al "precio comparable, en el
curso de operaciones comerciales normales, de un producto similar
destinado al consumo en el pais exportador'. Por tanto, el parrafo 1 del
articulo 2 define el valor normal refiriéndose a transacciones de venta en el
mercado interno realizadas en el Miembro exportador (aunque el parrafo 2
del articulo 2 dispone que, en determinadas circunstancias, pueden
utilizarse métodos alternativos para establecer el valor normal). Sin
embargo, el parrafo 1 del articulo 2 no indica si es 0 no necesario incluir
todas las transacciones de venta en el mercado interno. De esta cuestion se
ocupa el parrafo 2.1 del articulo 2, que enuncia las condiciones que han de
cumplirse para que las ventas en el mercado interno puedan considerarse
no realizadas en "el curso de operaciones comerciales normales" y, por
consiguiente, excluidas a los efectos de establecer el valor normal con
arreglo al parrafo 1 del articulo 2. EI parrafo 2.1 del articulo 2 dispone que
las ventas en el mercado interno "podran no tomarse en cuenta en el célculo
del valor normal Gnicamente si" se cumplen las condiciones pertinentes.
Entendemos que esas disposiciones significan que las transacciones de
venta en el mercado interno pueden excluirse del valor normal Ginicamente
en circunstancias especificas. = Consideramos que estas disposiciones
constituyen el contexto pertinente para interpretar la expresiéon 'un
promedio ponderado del valor normal", ya que indican que "un promedio
ponderado del valor normal" es un promedio ponderado de todas las

ventas en el mercado interno distintas de las que podran no tomarse en
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cuenta de conformidad con el pérrafo 2.1 del articulo 2 del Acuerdo

Antidumping”114,

Para el FEP Palmero los anteriores pronunciamientos tienen relevancia
en la medida en que para la determinacion del valor normal deben tenerse en
cuenta todas las ventas realizadas en el mercado interno (incluidas las reventas
realizadas por un comprador independiente), siempre y cuando unas y otras, se

den en “condiciones comerciales normales”.

2.2.3 Producto similar

Este es un elemento cuyo desarrollo en detalle implica comparaciones
particulares segin sea el caso ya que supone la existencia de dos productos, y
su consecuente comparabilidad, situacién que no se presenta en el caso del FEP
Palmero. Sin embargo, dado que constituye uno de los elementos para la
determinacién del valor normal, vale la pena hacer referencia expresa al

desarrollo normativo y jurisprudencial.

Como se desprende de la lectura del articulo 2.6 del AD trascrito
inicialmente, el criterio de producto similar se entiende como un producto
idéntico al producto considerado, o en su defecto, de no existir dicha identidad,
un producto que presente “caracteristicas muy parecidas a las del producto

considerado”.

En este sentido se pronunci6 el Panel en el caso Estados Unidos — Madera

Blanda V, en el que pone de presente:

“ A nuestro juicio, esto significa que el "producto similar", a los efectos de la
determinaciéon de existencia de dumping, es el producto destinado al
consumo en el pais de exportacion. El "producto similar", por lo tanto, debe

compararse con el producto que es objeto del supuesto dumping, que el

114 Argentina - Medidas antidumping sobre los pollos, GE, § 7.272.
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Acuerdo Antidumping generalmente denomina "producto considerado".115

(..))

El pérrafo 6 del articulo 2, en consecuencia, define las bases sobre las cuales
debe determinarse el producto que se ha de comparar con el "producto
considerado", es decir, un producto que sea idéntico al producto
considerado o, cuando no exista ese producto, otro producto que tenga

caracteristicas muy parecidas a las del producto considerado. (...)

Por lo tanto, una vez definido el producto considerado, el "producto
similar" a €l tiene que determinarse sobre la base del parrafo 6 del articulo
2. Pero nuestro andlisis del Acuerdo Antidumping no nos ha permitido
encontrar ninguna orientacién sobre la forma en que se ha de determinar el

"producto considerado"”116,

Adicionalmente a lo anterior, el Organo de Apelacién se ha pronunciado
en relacién con la determinaciéon del producto similar, en el sentido que la
determinaciéon de la existencia de dumping debe hacerse con respecto a un
producto en su conjunto y no a un tipo, modelo o categoria del producto. En el
mismo caso citado anteriormente, el Organo de Apelacién se pronuncié en los

siguientes términos:

“Del texto de [el parrafo 1 del articulo VI del GATT de 1994 y el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo Antidumping] se desprende inequivocamente que
el dumping se define en relacién con un producto en su conjunto tal como
ha sido definido por la autoridad investigadora. Observamos, ademas, que

la frase inicial del péarrafo 1 del articulo 2 —“a los efectos del presente

115 (nota de pie de pégina original) Véase también la nota 2 del Acuerdo Antidumping, que
establece lo siguiente:

"Normalmente se consideraran una cantidad suficiente para determinar el valor
normal las ventas del producto similar destinado al consumo en el mercado
interno del pais exportador si dichas ventas representan el 5 por ciento o mas
de las ventas del producto considerado al Miembro importador; no obstante, ha
de ser aceptable una proporcion menor cuando existan pruebas que
demuestren que las ventas en el mercado interno, aunque representen esa
menor proporcién, son de magnitud suficiente para permitir una comparacién
adecuada." (sin cursivas en el original)

116 Estados Unidos - Madera Blanda V, GE,  7.152 y 7.153.
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Acuerdo” — indica que la definicién del “dumping” que figura en el
parrafo 1 del articulo 2 es aplicable a todo el Acuerdo, lo que incluye, como
es natural, el parrafo 4.2 del articulo 2. En consecuencia, sélo puede
constatarse que existe “dumping”, en el sentido del Acuerdo Antidumping,
con respecto al producto objeto de investigacién en su conjunto, y no puede
constatarse que existe inicamente para un tipo, modelo o categoria de ese

producto”117.

En el mismo sentido se pronuncié el Organo de Apelacién en el caso CE

— Ropa de Cama, en el que establece:

“(...) Ni en el parrafo 4.2 del articulo 2 ni en ningtn otro precepto del
Acuerdo Antidumping hay una disposicion que prevea el establecimiento de
“la existencia de margenes de dumping” para tipos o modelos del producto
objeto de investigacion; por el contrario, todas las referencias que se hacen
al establecimiento de “la existencia de margenes de dumping” son
referencias al producto objeto de la investigacion. (...) En nuestra opinién,
cualquiera que sea el método que se utilice para calcular los mérgenes de
dumping, esos margenes s6lo deben y pueden establecerse para el producto

objeto de investigacién como un todo tnico. (...)"118

En conclusién, en el evento bajo el cual las exportaciones de los bienes
objeto de estabilizacién a través del FEP Palmero sean investigadas por una
posible practica de dumping es preciso considerar, en primera instancia, que el

1,

punto de partida de la comparaciéon del valor normal es el “producto
considerado”, esto es, el bien producido por la rama de la produccién nacional
del pais que inicie la investigacion referida. Solo a partir de la determinacién de
este producto en el pais importador, se analizara la identidad con el producto
exportado por Colombia, y de no existir producto idéntico, el andlisis recaera
sobre el producto similar, es decir, el que comparta “caracteristicas muy

parecidas a las del producto considerado”. En este orden de ideas, la similitud

no presentaria ninguna duda respecto de las materias primas, objeto de

117 Estados Unidos - Madera Blanda V, OA, 9 93.
118 CE - Ropa de Cama, OA, 9 53.
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estabilizacion del Fondo. No ocurriria lo mismo con los productos intermedios
y bienes finales que utilicen el palmiste y el Aceite de Palma como materias
primas, por lo cual es determinante analizar, para estos ultimos casos, los

criterios de similitud enunciados por la jurisprudencia.

2.2.4 Destinacion del producto similar al consumo en el pais exportador.

Este elemento hace referencia a las ventas del producto similar en el pais
exportador. El andlisis debe situarse en el &mbito de si tales ventas se realizan

en el curso de operaciones comerciales normales y en el de la comparabilidad.

Si bien no se identifica un pronunciamiento expreso en cuanto a este
aspecto especifico en la jurisprudencia relevante de la OMC, la lectura de cierta
jurisprudencia, de las normas relacionadas y del documento de “Informacién
técnica sobre las medidas antidumping” de la OMC, ofrece elementos que
permiten concluir que se trata de las transacciones de venta del producto

similar que se realizan en el mercado interno del pais exportador.

Las caracteristicas de tales transacciones, para efectos del calculo del
valor normal del bien bajo la regla general enunciada en el parrafo 2.1 del
articulo 2 del Acuerdo Antidumping, deben entonces observarse bajo las
interpretaciones correspondientes a su realizacion en el curso de operaciones
comerciales normales y en las relativas a la comparabilidad, de manera tal que
de no enmarcarse en tales conceptos, daran paso a la aplicaciéon de los métodos
alternativos para la determinacion del valor normal dispuestos en el Acuerdo, y

enunciados en este documento.

Asi, por ejemplo, el Grupo Especial en el caso Argentina - Medidas
antidumping sobre los pollos, observa que el cédlculo del valor normal de acuerdo
con el parrafo 2.1 del articulo 2 se construye sobre las “transacciones de venta

en el mercado interno realizadas en el Miembro exportador”, para luego
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concluir que deben tomarse todas las ventas en ese mercado, salvo las que

pueden excluirse de acuerdo con el parrafo 2.2.1 del Acuerdo!:

“Al examinar el significado de la expresion "un promedio ponderado del
valor normal", atribuimos especial importancia al sentido de la expresiéon
"valor normal"'. Observamos que el parrafo1l del articulo 2 del Acuerdo
Antidumping se refiere al valor normal como al "precio comparable, en el
curso de operaciones comerciales normales, de un producto similar
destinado al consumo en el pais exportador'. Por tanto, el parrafo 1 del
articulo 2 define el valor normal refiriéndose a transacciones de venta en
el mercado interno realizadas en el Miembro exportador (aunque el
péarrafo 2 del articulo 2 dispone que, en determinadas circunstancias,
pueden utilizarse métodos alternativos para establecer el valor normal).
(...) Entendemos que esas disposiciones significan que las transacciones de
venta en el mercado interno pueden excluirse del valor normal Gnicamente

en circunstancias especificas. (...)”"120. (Se subraya)

Por otra parte, el documento de “Informacién técnica sobre las medidas
antidumping” publicado por la OMC, al referirse a la regla general para la

determinacién del valor normal, explica:

“En general, el valor normal es el precio que tiene el producto en cuestion,
en las operaciones comerciales normales, cuando esta destinado al
consumo en el mercado del pais exportador. En ciertas circunstancias, por
ejemplo cuando el producto no se venda en el mercado interno, puede no

ser posible determinar el valor normal sobre esta base. El Acuerdo

119 Cabe entender que cuando el Grupo Especial se refiere en su pronunciamiento al “parrafo 2.1
del articulo 2”, hace referencia al parrafo 2.2.1 del articulo 2 (en otras palabras, el primer sub-
péarrafo del parrafo 2 del articulo 2), de acuerdo con la numeracién con la que se ha presentado
el Acuerdo Antidumping en el presente documento.

120 Argentina - Medidas antidumping sobre los pollos, GE, § 7.272.
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prescribe otros métodos para la determinaciéon del valor normal en tales

casos”121, (Se subraya).

Como se observa, se alude igualmente a la venta del producto en el
mercado interno, como referencia a la transaccidén sobre la cual se calcula el
valor normal bajo la regla general, por fuera de la cual quedan a disposicién los

otros métodos que para tal determinacion ha establecido el Acuerdo.

En conclusiéon y teniendo de presente la aplicabilidad de este elemento
para el FEP Palmero , cabe sefialar que cuando se hace referencia al producto
similar “destinado al consumo en el pais exportador”, se trata de las
transacciones de venta (en general) del producto similar en el mercado

colombiano.

2.2.5 El precio sea comparable.

Este concepto que constituye uno de los elementos del valor normal, ha
sido desarrollado ampliamente por la jurisprudencia en el marco de la
comparacion entre dicho valor y el precio de exportaciéon. Por tanto, nos
ocuparemos de este tema a continuacién del andlisis del concepto de precio de

exportacion.

2.2.6 El precio de exportacion.

Antes que nada vale la pena aclarar que el AD no define que debe
entenderse por precio de exportaciéon. Se limita a sefalar la metodologia que
sebe seguirse en el caso que no exista dicho precio, o en el caso en que, a juicio
de la autoridad competente el precio de exportaciéon no sea confiable. Prevé

igualmente el procedimiento que debe seguirse en el caso en que los productos

121 Organizacion Mundial del Comercio, “Informacién técnica sobre las medidas antidumping”
[en linea] de <http:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/adp_s/adp_info_s.htm>
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similares no se importen directamente del pais de origen, sino que por el

contrario, se exporten al miembro importador desde un tercer pais.

Veamos,

AD, Articulo 2.3

“Cuando no exista precio de exportacién, o cuando, a juicio de la autoridad
competente, el precio de exportaciéon no sea fiable por existir una asociaciéon
o un arreglo compensatorio entre el exportador y el importador o un
tercero, el precio de exportacion podrd reconstruirse sobre la base del
precio al que los productos importados se revendan por vez primera a un
comprador independiente o, si los productos no se revendiesen a un
comprador independiente o no lo fueran en el mismo estado en que se

importaron, sobre una base razonable que la autoridad determine”.

2.5 En caso de que los productos no se importen directamente del pais de
origen, sino que se exporten al Miembro importador desde un tercer pais, el
precio a que se vendan los productos desde el pais de exportacion al
Miembro importador se comparard, normalmente, con el precio
comparable en el pais de exportaciéon. Sin embargo, podrd hacerse la
comparacién con el precio del pais de origen cuando, por ejemplo, los
productos transiten simplemente por el pais de exportacion, o cuando esos
productos no se produzcan o no exista un precio comparable para ellos en

el pais de exportacién.

Dado que el tema de comparabilidad se relaciona tanto con el valor
normal como con el precio de exportaciéon, es importante tener en cuenta el
pronunciamiento del Grupo Especial en el caso Estados Unidos — Acero inoxidable,
de la distincién que existe entre la obligacién de tener en cuenta los factores
mencionados por el articulo 2.4 en materia de comparabilidad y los que

menciona en relacién con la reconstruccion del precio de exportacion:
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“Nuestra conclusion de que el parrafo 4 del articulo 2 contiene
obligaciones vinculantes en cuanto a los elementos que se pueden tener en
cuenta para reconstruir un precio de exportacion no significa que
equiparemos la obligacion de tener en cuenta las diferencias que influyen
en la comparabilidad de los precios con la obligacion de tener en cuenta los
elementos relativos a la reconstrucciéon del precio de exportaciéon. Antes
bien, la tercera frase del pérrafo 4 del articulo 2 exige que se tengan
debidamente en cuenta las diferencias que influyan en la comparabilidad
de los precios, mientras que la cuarta frase dispone que, en los casos
previstos en el parrafo 3, es decir, al reconstruir un precio de exportacion,
se deberan tener en cuenta también ciertos gastos y beneficios. Finalmente,
la quinta frase del parrafo 4 del articulo 2 deja claro que los elementos que
se tengan en cuenta para reconstruir el precio de exportaciéon podrian, de
hecho, reducir la comparabilidad de los precios, por lo que se deberia tomar
una de varias medidas de compensaciéon. Por todas estas razones, para
nosotros estd claro que los elementos que se deben tener en cuenta para
reconstruir el precio de exportacion son distintos de las diferencias que
influyen en la comparabilidad de los precios y se rigen por normas

sustantivas diferentes”122,

Es menester anotar que son diferentes los elementos que deben tenerse
en cuenta para reconstruir al precio de exportaciéon en los eventos previstos en
el Articulo 2.3 del AD, de las diferencias que influyen en la comparabilidad de
los precios, y que obligan a realizar especificos ajustes al precio de exportacion.
Los primeros se refieren, entre otros, a ciertos gastos y beneficios, como lo

sefiala el Grupo Especial en el panel precedente.

El FEP Palmero debe tener en cuenta este elemento de la determinaciéon
del margen de dumping, y en especial considerar que el precio de exportacion
debe ser objeto de los mismos ajustes, cuando correspondieren, que los

aplicados al valor normal.

122 Estados Unidos - Acero inoxidable, GE, 9 6.95.
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2.2.7 Comparabilidad entre Valor Normal v Precio de Exportacion.

Al respecto de la comparabilidad del precio del producto similar en
cuanto a la determinaciéon del valor normal, deben tenerse en cuenta, entre
otros, las condiciones de venta, tributacién, los niveles comerciales y las
cantidades y caracteristicas fisicas en las ventas del producto similar. El
Acuerdo Antidumping hace alusién de manera especifica a este aspecto de
comparabilidad, desarrollando lo que debe entenderse como una “comparaciéon

equitativa”:
“AD, Articulo 2.4

Se realizara una comparacién equitativa entre el precio de exportacion y el

valor normal.

Esta comparacién se hard en el mismo nivel comercial, normalmente el
nivel "ex fabrica", y sobre la base de ventas efectuadas en fechas lo mas

proximas posible.

Se tendran debidamente en cuenta en cada caso, segiin sus circunstancias
particulares, las diferencias que influyan en la comparabilidad de los
precios, entre otras las diferencias en las condiciones de venta, las de
tributacion, las diferencias en los niveles comerciales, en las cantidades y en
las caracteristicas fisicas, y cualesquiera otras diferencias de las que

también se demuestre que influyen en la comparabilidad de los precios.

En los casos previstos en el parrafo3 [Cuando no exista precio de
exportacion, o cuando, a juicio de la autoridad competente, el precio de
exportacion no sea fiable por existir una asociacién o un arreglo
compensatorio entre el exportador y el importador o un tercero], se
deberan tener en cuenta también los gastos, con inclusion de los derechos e
impuestos, en que se incurra entre la importacién y la reventa, asi como los

beneficios correspondientes. Cuando, en esos casos, haya resultado
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afectada la comparabilidad de los precios, las autoridades estableceran el
valor normal en un nivel comercial equivalente al correspondiente al precio
de exportacion reconstruido o tendrdan debidamente en cuenta los
elementos que el presente parrafo permite tomar en consideraciéon. Las
autoridades indicardn a las partes afectadas qué informacion se necesita
para garantizar una comparacion equitativa y no les impondran una carga

probatoria que no sea razonable”.

El Acuerdo hace igualmente especificaciones en lo relacionado con las
reglas que deben seguirse cuando para la “comparacién equitativa” se requiera
la conversion de monedas y lo relacionado con la metodologia que debe
implementarse para el calculo del margen de dumping. A este respecto dispone

el Acuerdo lo siguiente:

AD, Articulo 2.4.1 (Conversiéon de monedas)

“Cuando la comparacién con arreglo al parrafo 4 exija una conversiéon de
monedas, ésta debera efectuarse utilizando el tipo de cambio de la fecha de
venta, con la salvedad de que cuando una venta de divisas en los mercados
a término esté directamente relacionada con la venta de exportacién de que

se trate, se utilizara el tipo de cambio de la venta a término. (...)".

AD, Articulo 2.4.2 (Determinacién de la existencia de margenes de

dumping)

“A reserva de las disposiciones del parrafo 4 que rigen la comparaciéon
equitativa, la existencia de margenes de dumping durante la etapa de
investigacion se establecera normalmente sobre la base de wuna
comparacion entre un promedio ponderado del valor normal y un
promedio ponderado de los precios de todas las transacciones de
exportacion comparables o mediante una comparacién entre el valor
normal y los precios de exportacién transaccién por transaccién. Un valor

normal establecido sobre la base del promedio ponderado podra
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compararse con los precios de transacciones de exportaciéon individuales si
las autoridades constatan una pauta de precios de exportacion
significativamente diferentes segiin los distintos compradores, regiones o
periodos, y si se presenta una explicacion de por qué esas diferencias no
pueden ser tomadas debidamente en cuenta mediante una comparaciéon

entre promedios ponderados o transaccién por transacciéon”. (Se subraya)

La interpretaciéon de este articulo en el desarrollo de la resolucién de
controversias en el marco de la OMC, ha sido bastante amplio. En primer lugar
debe mencionarse que de acuerdo con el Grupo Especial en el caso Egipto -
Barras de Acero, lo dispuesto en este articulo alude especificamente a lo
relacionado con el margen de dumping y no a la determinacién del valor
normal o el precio de exportacién, para lo cual existen otras disposiciones
pertinentes. El Grupo Especial ofrece una explicaciéon general del articulo en los

términos siguientes:

“El parrafo 4 del articulo 2, en si mismo, se refiere a la comparacion entre el
precio de exportacion y el valor normal, es decir, al calculo del margen de
dumping, y exige en particular que esa comparacién sea "equitativa". Un
examen directo del sentido corriente de esta disposicion confirma que no se
refiere al fundamento ni la determinacién basica del precio de exportacion
y el valor normal (de los que tratan detalladamente otras disposiciones)'2,
sino a la naturaleza de la comparacion entre el precio de exportacion y el
valor normal. En primer lugar, la oracién inicial hace hincapié en el
caracter equitativo de la comparacién. La oracién siguiente, que se inicia con
las palabras '"[e]sta comparacion", se refiere evidentemente a la
"comparacién equitativa" que constituye el objeto de la primera oraciéon. La
segunda desarrolla consideraciones relativas a la "comparacion": el nivel
comercial y las fechas de las ventas en los dos miembros de la ecuacién que

determina el margen de dumping, es decir, el referente al valor normal y el

12 (nota de pie de pagina original) A este respecto observamos que otras disposiciones
anteriores del articulo 2, a saber, el parrafo 2 y todos sus apartados y el parrafo 3, se refieren
exclusivamente y con cierto detalle a la determinacién del valor normal y el precio de
exportacion, y también el parrafo 1 se relaciona en parte con el establecimiento del precio de
exportacion.
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referente al precio de exportaciéon. La tercera oracion se refiere a los
factores que deben tenerse en cuenta respecto de las "diferencias que
influyan en la comparabilidad de los precios", y presenta una lista ilustrativa
de posibles diferencias de esa clase. Las dos oraciones siguientes tienen
que ver con la garantia de la "comparabilidad de los precios" en el caso
concreto de que se haya utilizado un precio de exportacién reconstruido.
La dltima oracion, que contiene la referencia a la carga probatoria, también
se refiere a "garantizar una comparaciéon equitativa". En particular, esa
oraciéon dispone que las autoridades indicaran a las partes afectadas qué
informacién se necesita para garantizar una comparacion equitativa y no

les impondran una carga probatoria que no sea razonable.

El contexto inmediato de esta disposicion (los parrafos4.1 y 4.2 del
articulo 2) confirma que el parrafo4 del articulo2, y en particular su
prescripcion acerca de la carga probatoria, se aplican a la comparacion
entre el precio de exportaciéon y el valor normal; es decir, al célculo del
margen de dumping. El parrafo 4.1 contiene las disposiciones que
corresponden al caso en que "la comparacién con arreglo al pérrafo 4 exija
una conversiéon de monedas" (sin cursivas en el original). El parrafo 4.2 se
refiere especificamente al parrafo 4 como "las disposiciones ... que rigen la
comparacioén equitativa" para establecer seguidamente ciertas reglas acerca
del método por el cual se efecttia la comparacion (es decir, el calculo de
margenes de dumping sobre la base de una comparacion entre promedios

ponderados o sobre otra base).

En sintesis, el parrafo 4 del articulo 2, incluyendo su prescripcion referente
a la carga probatoria, alude a la garantia de una comparacién equitativa, a
través de los diversos ajustes convenientes, entre el precio de exportacion y
el valor normal. Por lo tanto, constatamos que no se aplica a la
determinacion por la autoridad investigadora del valor normal en si
mismo, que era el propésito principal (si no el tnico) de la solicitud
formulada el 19 de agosto por la autoridad investigadora egipcia, referente

a determinadas informaciones relacionadas con los costos”124,

124 Egipto - Barras de Acero, GE, 9 7.333 - 7.335
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Uno de los asuntos esenciales al tema de la comparacion equitativa es el
de las “diferencias que influyan en la comparabilidad de los precios”, sobre la
cual tanto el Panel como el Organo de Apelacién se han pronunciado en varias
ocasiones y en varios aspectos relevantes. A continuacién se exponen algunos

de esos pronunciamientos:

En cuanto a la metodologia para fijar los ajustes en orden a asegurar la
comparabilidad de los precios, el Grupo Especial en el caso CE - Accesorios de
tuberia dispuso que si bien es discrecional de la autoridad correspondiente, debe
hacerse sobre la base de un examen imparcial por parte de esa autoridad. Dijo

el Panel lo siguiente:

“Una autoridad investigadora debe actuar de una manera imparcial y no
sesgada y no debe ejercer sus facultades discrecionales de manera
arbitraria. Esta obligacion también se aplica cuando la autoridad
investigadora se enfrenta con dificultades practicas y limitaciones de
tiempo. No encontramos, en el parrafo 4 del articulo 2 ni en ninguna otra
disposicién pertinente del Acuerdo, ninguna norma especifica que rija la
metodologia que ha de aplicar una autoridad investigadora al calcular los
ajustes. En ausencia de una orientacién precisa en el texto del Acuerdo
acerca de como han de calcularse los ajustes, y en ausencia de una
prohibicién, en dicho texto, del uso de una metodologia determinada
adoptada por una autoridad investigadora con miras a garantizar una
comparacién equitativa, estimamos que una autoridad imparcial y objetiva
podria haber aplicado esta metodologia aplicada por las Comunidades
Europeas y calculado este ajuste sobre la base de los datos reales del

expediente de esta investigacion”12. (Se subraya)

En el mismo sentido se pronuncié el Organo de Apelacién en el caso

Estados Unidos — Acero laminado en caliente, en donde dispuso:

“Deseariamos poner también de relieve que, de conformidad con el pérrafo

4 del articulo 2, la obligacién de garantizar una "comparacién equitativa"

125 CE - Accesorios de tuberia, GE, 9 7.178.
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corresponde a las autoridades encargadas de la investigacion y no a los
exportadores.  Son esas autoridades las que, como parte de su
investigacion, se encargan de comparar el valor normal y el precio de
exportacion y de determinar si existe dumping de las importaciones”.12¢ (Se

subraya).

En conclusién, el AD no contiene una metodologia especifica para que la
autoridad investigadora realice la comparacién; tampoco sefiala como han de
hacerse los ajustes ni los enuncia de manera taxativa, ni prohibe efectuar
algunos de ellos. Es decir, se limita exclusivamente a exigir “una comparacion
equitativa”, lo cual ha permitido afirmar a la jurisprudencia que la actuacién de

la administracién es discrecional pero que, en ningtn caso, puede ser arbitraria.

Ademas de lo anterior, es importante mencionar que la autoridad
correspondiente debe tener en cuenta cualquier diferencia que influya en la
comparabilidad de los precios, sin que lo anterior quiera decir que

necesariamente existiran siempre diferencias entre estos elementos.

El Organo de Apelacién en el caso Estados Unidos - Acero laminado en
caliente, enfatiz6 la importancia de incluir el universo de factores de ajuste que

puedan existir en un caso particular:

“El parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo Antidumping dispone que, cuando
haya, entre el precio de exportacion y el valor normal, "diferencias" que
influyan en la "comparabilidad" de esos precios, esas diferencias "se
tendrdn debidamente en cuenta". En el texto de esa disposicion se facilitan
algunos ejemplos de factores que pueden influir en la comparabilidad de
los precios: "las diferencias en las condiciones de venta, las de tributacion,
las diferencias en los niveles comerciales, en las cantidades y en las
caracteristicas fisicas, y cualesquiera otras diferencias". No obstante, en el
parrafo 4 del articulo 2 se estipula expresamente que se tendrdn "en cuenta

[...] cualesquiera otras diferencias de las que también se demuestre que

influyen en la comparabilidad de los precios" (sin cursivas en el original).

126 Estados Unidos - Acero Laminado en caliente, OA, 9 178.
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Por lo tanto, no hay diferencias "que influyan en la comparabilidad de los

precios" que, como tales, no deban tenerse "en cuenta"!?7.

Por otra parte, se ha hecho referencia igualmente a que la interpretacion
del articulo 2.4 no puede realizarse en abstracto, pues si bien el articulo trae una
serie de ejemplos no exhaustivos de los factores que pueden influir en la
comparabilidad de los precios, ello tnicamente podra apreciarse sobre la base
de un examen “caso a caso” en lo que corresponda tal como lo hemos venido
sosteniendo a lo largo de este acdpite. Asi lo sostuvo el Grupo Especial en el

caso Egipto — Barras de Acero:

“Al considerar esta alegaciéon tomamos nota de los argumentos de las
partes conforme a los cuales el pérrafo 4 del articulo 2, segtin una de ellas,
siempre impone un ajuste en funciéon del costo de los créditos para el célculo
del valor normal reconstruido, y segtun la otra autoriza la politica de no
efectuar nunca ese ajuste. A nuestro juicio, no es posible interpretar de este
modo el pérrafo4 del articulo?2: es decir, esta alegacion no puede
resolverse sobre la base de una apreciacion acerca de la admisibilidad de
determinada interpretacién juridica de la disposicién, en abstracto y sin

tomar en consideracion los hechos concretos del caso individual.

Por el contrario, interpretamos que el parrafo4 del articulo2 obliga
explicitamente a realizar un analisis caso por caso y basado en los hechos
acerca de las diferencias que influyen en la comparabilidad de los
precios. A este respecto tomamos nota, en particular, de la prescripcion del
parrafo 4 del articulo 2 conforme a la cual "[s]e tendran debidamente en
cuenta en cada caso, segiin sus circunstancias particulares, las diferencias
que influyan en la comparabilidad de los precios". Observamos también
que, ademas de la lista ilustrativa de posibles diferencias de ese tipo, el
pérrafo 4 del articulo 2 obliga igualmente a tener en cuenta "cualesquiera
otras diferencias de las que también se demuestre que influyen en la
comparabilidad de los precios" (sin cursivas en el original). Por dltimo,

observamos la carga positiva impuesta a este respecto a la autoridad

127 Estados Unidos - Acero laminado en caliente, OA, 9 177.
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investigadora en materia de obtencion de informaciones, conforme a la cual
las autoridades "indicardn a las partes afectadas qué informaciéon se
necesita para garantizar una comparacion equitativa y no les impondran
una carga probatoria que no sea razonable". En suma, cuando se
demuestra por una u otra de las partes en un caso particular, o resulta de
los datos mismos, que determinada diferencia influye en la comparabilidad
de los precios, debe efectuarse un ajuste. Al indicar a las partes los datos
que considera necesarios para realizar tal demostracion, la autoridad
investigadora no debe imponer a las partes una carga probatoria que no sea
razonable. Por lo tanto, el proceso por el que se determina cuales son las
clases o tipos de ajustes que es preciso efectuar en uno u otro miembro de
la ecuacién del margen de dumping para garantizar una comparacién
equitativa es una especie de diidlogo entre las partes interesadas y la
autoridad investigadora, y debe realizarse caso por caso y sobre la base

de pruebas facticas”12. (Se subraya)

Corrobora el panel la afirmacién presentada desde la introduccion del
documento en la medida que, en nuestra opinién, la determinacién del margen
de dumping obedece, y de esta manera requiere necesariamente, supuestos
facticos puntuales que solo pueden ser estudiados en un caso particular y
concreto. Por esta razén hemos desarrollado el tema en forma general,
planteando los riesgos que podrian derivarse para el FEP Palmero , y en
especial para sus afiliados, tanto de la normativa como de la interpretacion

jurisprudencial, en una eventual investigaciéon por dumping.

En el caso Estados Unidos - Madera blanda V, el Grupo Especial se
pronuncié en este mismo sentido, poniendo de relieve un aspecto importante,
que consiste en que la existencia de diferencias no implica per se que esas

diferencias tendran influencia en la comparabilidad de los precios:

El examen de una solicitud de ajuste de conformidad con el parrafo 4 del
articulo 2 debe comenzar, por tanto, con la determinacién de si existe una

diferencia entre el precio de exportacion y el valor normal. Es decir, una

128 Egipto - Barras de acero, GE, 9 7.351 y 7.352.
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diferencia entre el precio al que el producto similar se vende en el mercado
interno del pais exportador y el precio por el cual se vende el producto
supuestamente objeto de dumping en el pais importador. En dltima
instancia, esta disposicion exige que existan diferencias entre dos mercados.
Si no existe ninguna diferencia que influya en los productos vendidos en
los mercados en cuestion, por ejemplo, cuando los gastos de embalaje del
producto supuestamente objeto de dumping y los del producto similar
vendido en el mercado interno del pais exportador son idénticos, a nuestro

juicio esa disposicién no exigiria que se efectuara un ajuste.

Las diferencias identificadas en relacién con los productos vendidos en los
dos mercados deben influir en la comparabilidad del valor normal y el precio
de exportacion para que sea aplicable la obligacién de tener debidamente
en cuenta esas diferencias. El parrafo 4 del articulo 2 no define el
significado de comparabilidad, pero incluye una lista no exhaustiva de
factores que pueden influir en la comparabilidad de los precios.
"Comparabilidad" es un término que, a nuestro juicio, no se puede
definir en abstracto. Por el contrario, la autoridad investigadora, segtin los
datos de que disponga, debe decidir en cada caso si estd demostrado que
determinado factor influye en la comparabilidad de los precios. Podemos
imaginar situaciones en las que, aunque existan diferencias, no influyen
en la comparabilidad de los precios. Por ejemplo, esto podria suceder
cuando en el pais exportador todos los automéviles vendidos son rojos
mientras que los destinados a la exportacién son todos negros. La
diferencia es obvia y, de hecho, es una de las diferencias enumeradas en el
propio pérrafo 4 del articulo 2, una diferencia en las caracteristicas fisicas.
No obstante, puede no haber diferencia de costos variables entre los dos
automoviles porque el costo de la pintura -sea roja o negra- puede ser el
mismo. Si en lugar de las diferencias de costo examindramos las
diferencias de valor de mercado, podriamos llegar a la misma conclusién si
el vendedor o el comprador estuviera dispuesto a vender o comprar al
mismo precio, con independencia de que el automévil sea rojo o negro (Se

subraya).
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También es importante sefialar que no hay diferencias "que influyan en la
comparabilidad de los precios" que, como tales, no deban tenerse en cuenta.
Ademads, consideramos que el deber de la autoridad investigadora es
examinar las circunstancias de cada ajuste solicitado y determinar si la
diferencia influye en la comparabilidad de los precios entre el producto
supuestamente objeto de dumping y el producto similar vendido en el

mercado interno del pais exportador”12

En lo que respecta al FEP Palmero, y en especial a sus mecanismos de
estabilizacion, es importante tener presente que en una posible controversia en
el ambito multilateral, las cesiones y compensaciones pueden generar
diferencias, tanto en el valor normal como en el precio de exportaciéon del
producto considerado y/o del producto similar. Si Como quiera que estas
diferencias influyen en la comparabilidad de los precios por cuanto afectan (en
sentido positivo o negativo) los elementos de la ecuacién del margen de

dumping, deben realizarse los ajustes pertinentes.

Un caso hipotético en el que el tema de los ajustes positivos, reviste
especial importancia en la comparacién del valor normal y el precio de
exportacion de productos objeto del FEP Palmero, se presenta en el escenario
de una caida subita de los precios internacionales que se transmite de inmediato
en el precio de exportacion (Colombia es tomador de precios) pero que no se
refleja con la misma rapidez y automaticidad en los precios de referencia ni
genera una variaciéon en la misma proporciéon de los precios del mercado
interno. Un andlisis aislado de estas operaciones, transacciéon por transaccion,
arrojaria diferencia entre el valor normal y el precio de exportacién, diferencia
esta que se anularia al tomar en consideracion el promedio ponderado durante
el periodo de la investigaciéon y, especialmente, al ajustar el precio de
exportacion con las compensaciones recibidas, producto del mecanismo de

estabilizacion de ingresos del FEP Palmero.

129 Estados Unidos - Madera Blanda V, GE, 4 7.356 y 7.357.
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El pronunciamiento anterior resulta relevante frente a lo declarado por el
Organo de Apelacién en el caso CE - Ropa de cama, en lo relativo a la relacién
que necesariamente debe hacerse entre la determinacién de un “producto
similar” y el concepto de comparabilidad. En este sentido, afirmé que una
definicion de lo que ha de considerarse como “producto similar”,
necesariamente implica la comparabilidad de las transacciones de exportaciéon

sobre los mismos:

“Después de haber definido el producto en litigio y el “producto similar”
en el mercado comunitario de la forma en que lo hicieron, las Comunidades
Europeas no podian adoptar, en una etapa posterior del procedimiento, la
posicion de que algunos tipos o modelos de ese producto tienen
caracteristicas fisicas tan distintas entre si que esos tipos o modelos no son
“comparables”. Todos los tipos 0 modelos comprendidos en el ambito de
un producto “similar” han de ser, forzosamente, “comparables”, y, en
consecuencia, las transacciones de exportacion de esos tipos o modelos
deben considerarse “transacciones de exportacion comparables” en el

sentido del pérrafo 4.2 del articulo 27130,

Cabe anotar con respecto a este pronunciamiento la relacion que hace el
Organo de Apelacién entre “producto similar” y “las transacciones de
exportacion”, que no parece obedecer a la distincion entre “producto similar” y
“producto considerado” al que se aludia anteriormente (exposicién sobre el
elemento “producto similar”, caso Estados Unidos - Madera Blanda V”). Lo
anterior si se tiene en cuenta que si bien el concepto de comparabilidad se
refiere tanto al valor normal como al precio de exportacion, cabria entender que
el “producto similar” se determina en comparaciéon con el “producto
considerado”, siendo este ultimo el producto objeto de dumping y las
transacciones sobre el mismo las que habran de considerarse para efectos del
calculo del promedio de los precios de todas las transacciones de exportacion

comparables (AD, art. 2.4.2).

130 CE - Ropa de Cama, OA, 9 58.
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Por otro lado, en el Panel en el caso Argentina — Baldosas de cerdmica, se
pronuncié mads especificamente sobre lo relacionado con las caracteristicas
tisicas como factor que influye en el precio. Este pronunciamiento, comparado
con el del Organo de Apelacion en el caso CE - Ropa de Cama (“producto similar
y comparabilidad”), deja la inquietud sobre su compatibilidad frente a “los
ajustes” a los que se refiere en este caso el Grupo Especial por diferencias en las
caracteristicas fisicas que influyan en la comparabilidad, especialmente si se
tiene en cuenta que en la definicion de “producto similar” se alude a
“caracteristicas muy parecidas”, mas no especificamente a las caracteristicas
fisicas del producto. A continuacién el pronunciamiento del Grupo Especial en

Argentina — Baldosas de cerdmica:

“El pérrafo 4 del articulo 2 obliga a las autoridades investigadoras a tener
debidamente en cuenta, en cada caso, segiin sus circunstancias particulares,
las diferencias que influyan en la comparabilidad de los precios, entre otras
las diferencias en las caracteristicas fisicas. En la tltima frase de ese parrafo
se dispone que las autoridades indicardn a las partes afectadas qué
informacién se necesita para garantizar una comparacién equitativa.
Creemos que la obligacion de tener debidamente en cuenta esas
diferencias, en cada caso, segtin sus circunstancias particulares, significa,
como minimo, que las autoridades deben evaluar las diferencias en las
caracteristicas fisicas identificadas para comprobar si es necesario un ajuste
a fin de mantener la comparabilidad de los precios y garantizar una
comparacioén equitativa entre el valor normal y el precio de exportaciéon, de
conformidad con el parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo Antidumping, y

realizar los ajustes necesarios”13.. (Se subraya)

En igual sentido se pronuncia el Grupo Especial en el caso Estados Unidos

— Madera blanda V-

“El parrafo 4 del articulo 2 obliga, cuando existen diferencias entre el precio
de exportacion y el valor normal que influyen en la comparabilidad de esos

precios, a "tener debidamente en cuenta" esas diferencias. Observamos que

131 Argentina - Baldosas de ceramica, GE, 9 6.113 y 6.116.
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una diferencia de caracteristicas fisicas es uno de los factores que pueden
influir en la comparabilidad de los precios.’3 Estamos de acuerdo con el
Grupo Especial que se ocup6 del asunto CE - Accesorios de tuberia en que la
prescripcion de tener en cuenta debidamente esas diferencias, en cada caso
y segln sus circunstancias particulares, significa que la autoridad debe, por
lo menos, evaluar las diferencias identificadas -en este caso, diferencias en
las dimensiones- con vistas a determinar si el parrafo 4 del articulo 2 obliga
a efectuar un ajuste para asegurar la comparacion equitativa entre el valor
normal y el precio de exportacién, y realizar un ajuste cuando la autoridad
investigadora determina sobre la base de su evaluacién que es necesario.
Consideramos que el parrafo 4 del articulo 2 no obliga automaticamente a
efectuar un ajuste en todos los casos en que se comprueba que existe una
diferencia, sino solamente cuando -sobre la base de las circunstancias
particulares del caso- se demuestra que esa diferencia influye en la
comparabilidad de los precios. Una interpretacion segin la cual tuviera
que hacerse un ajuste autométicamente cuando se comprobase que existe
una diferencia de caracteristicas fisicas haria inutil la expresiéon "que
influyan en la comparabilidad de los precios"13  Ademads, esa

interpretacion tendria muy poco sentido en la préctica, ya que no todas las

132 (nota de pie de pagina original) En CE - Accesorios de tuberia, el Grupo Especial constaté lo
siguiente: "Las diferencias de tributacién estdn expresamente mencionadas como factor que
debe tenerse debidamente en cuenta en virtud del parrafo 4 del articulo 2 en la medida en que
pueda influir en la comparabilidad de los precios, en cada caso segin sus circunstancias
particulares" (sin cursivas en el original) (Informe del Grupo Especial, CE - Accesorios de tuberia,
péarrafo 7.157.)

133 (nota de pie de pagina original ) El principio de que la interpretacién debe dar significado y
efecto a todos los términos de un tratado esta firmemente establecido en el sistema de solucion
de diferencia de la OMC. Véase informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina
parrafo 23. En CE - Ropa de cama, el Organo de Apelacién revocé una constatacién del Grupo
Especial fundandose en que el Grupo Especial "ha eliminado del texto, en algunas
circunstancias, la obligacién de calcular una 'media ponderada'. En tales circunstancias, la
expresiéon 'media ponderada' quedaria sustancialmente privada de sentido". (Informe del
Organo de Apelacion, CE - Ropa de cama parrafo 75.) En consecuencia, estamos impedidos de
adoptar una interpretacién de una disposiciéon del Acuerdo Antidumping que la dejaria
sustancialmente privada de sentido. En el caso que se nos plantea, adoptar una interpretacion
segin la cual debiera efectuarse automaticamente un ajuste en todos los casos en que se
comprobase que existe una diferencia dejaria, a nuestro juicio, privada de todo sentido la frase
"que influyan en la comparabilidad de los precios". En consecuencia, debemos rechazar tal
interpretacion.
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diferencias de caracteristicas fisicas influyen necesariamente en la

comparabilidad de los precios”13* (Se subraya)

Por altimo, se expondra la posicion del Grupo Especial en el caso Estados
Unidos — Acero inoxidable, que alude a las diferencias en las condiciones de venta
que afectan la comparabilidad de los precios y al alcance de ese concepto en la

aplicacion del articulo 2.4 del Acuerdo:

“A este respecto, sehialamos que el parrafo 4 del articulo 2 se refiere a las
"terms and conditions of sale". Ambas palabras ("term" y "condition"), aunque
evidentemente tienen muchos significados se utilizan corrientemente en
relacién con los contratos y los acuerdos. Asi, "term" se define, en
particular, como "conditions with regard to payment for goods or services"
(condiciones relativas al pago de bienes o de servicios), en tanto que
"condition" se define, en particular, como "a provision in a will, contract, etc.,
on which the force or effect of the document depends" ("una disposicién de un
testamento, contrato, etc., de la que depende la fuerza o el efecto del
documento"). Asi pues, consideramos que, interpretadas conjuntamente,
las palabras "conditions and terms of sale" se refieren al conjunto de derechos
y obligaciones creados por el contrato de venta, y que las palabras
"differences in conditions and terms of sale" se refieren a las diferencias del
conjunto de derechos y obligaciones contractuales. Por consiguiente, en la
medida en que existen, por ejemplo, diferencias en los '"terms"
(estipulaciones) relativos al pago en los dos mercados, existen diferencias

en las "conditions and terms of sale". (...)

No creemos que se pueda basar en el texto la tentativa de los Estados
Unidos de considerar todas las diferencias de costos relacionadas con los
términos del contrato y gastos directamente relacionados con la venta como
"differences in terms and conditions of sale". Los Estados Unidos sostienen que
las "conditions" de venta pueden interpretarse en este contexto en el sentido
de que significan el "mode or state of being" (naturaleza o modo de ser) de las

ventas, de forma que las "differences in conditions and terms of sale" incluyen

134 Estados Unidos - Madera Blanda V, GE, 9 7.165.
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el "mode or circumstances" (modo o circunstancias) de las ventas. Esta
interpretacién, suponiendo que sea admisible, permitiria introducir ajustes
por las "differences in conditions and terms of sale" en los casos en que las
disposiciones contractuales por las que se rigiesen las ventas en los dos
mercados fuesen idénticas pero en los que el vendedor supiera, por
circunstancias existentes en el momento de la venta, que esas disposiciones
entraflarfan costos diferentes. Asi, recurriendo a un ejemplo citado
frecuentemente por los Estados Unidos en esta diferencia, el vendedor
podria conceder garantias idénticas en mercados diferentes o a clientes
diferentes, sabiendo de antemano que los costos inherentes a esas garantias
serian mas altos en un mercado que en otro. Andlogamente, el vendedor
podria concertar ventas con las mismas estipulaciones en lo que se refiere al
crédito en dos mercados diferentes o a dos clientes diferentes, sabiendo que
el riesgo de falta de pago (y, por consiguiente, los costos probables

inherentes a la concesion del crédito) seria mayor en un caso que en otro.

(..))

A nuestro juicio, la prescripcion de que se tengan debidamente en cuenta
las diferencias que influyan en la comparabilidad de los precios tiene por
finalidad neutralizar las diferencias existentes en una transacciéon que el
exportador podria haber esperado que se reflejasen en el precio. Una
diferencia que el exportador no pudiera razonablemente haber previsto y,
por consiguiente, haber tenido en cuenta al determinar el precio que habia
de cargar por el producto en diferentes mercados o a diferentes clientes no
es una diferencia que influya en la comparabilidad de los precios en el
sentido del parrafo 4 del articulo 2. Esto corrobora nuestra opiniéon de que
no es admisible interpretar las palabras "differences in conditions and terms of
sale" en el sentido de que comprenden la falta de pago no prevista del

importe de ciertas ventas por un cliente”1% (Se subraya).

Lo anterior, aplicado a las transacciones o contratos suscritos entre los

afiliados al FEP Palmero y sus compradores, nos permite concluir que:

135 Estados Unidos - Acero inoxidable, GE, 9 6.75-6.77.
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* No toda diferencia en condiciones y términos de venta, implica
necesariamente, un ajuste en el valor normal o en el precio de
exportacion.

* El ajuste con base en diferencias en estipulaciones y términos de venta,
puede sustentarse en clausulas o previsiones contractuales diferentes
que rigen las ventas, o atin en condiciones idénticas, cuando el vendedor

sabe por circunstancias existentes en el momento de la venta que estas

disposiciones idénticas le van a generar costos desiguales.

Ahora bien, esta interpretacion debe tenerse en cuenta por los afiliados
cuando dirigen sus ventas a mercados diferentes, en los que cada uno de ellos
supongan riesgos disimiles en cuanto a oportunidad de pago, e inclusive, al

mismo pago.

3. El FEP para el Palmiste, el Aceite de Palma y sus Fracciones a la
luz del Acuerdo Antidumping.

Un primer aspecto que debe definirse es el ambito de aplicacion del
Articulo VI del GATT, en conjunto con el Acuerdo Antidumping, pues serd en
estas normas e interpretaciones, que la aplicaciéon el articulo VI:.7 del GATT

pueda ser debidamente respaldada.

3.1 Ambito de aplicacion del Articulo VI del GATT.

En relacion con este aspecto, debe mencionarse en primer lugar el
articulo primero del AD, disposicion que hace referencia especifica a las
“medidas antidumping” y no a los elementos constitutivos de dumping,
distincién a la que se haré referencia posteriormente. El articulo primero del AD

establece:
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“Articulo 1. Principios. SOlo se aplicaran medidas antidumping en las
circunstancias previstas en el articulo VI del GATT de 1994 y en virtud de
investigaciones iniciadas y realizadas de conformidad con las disposiciones
del presente Acuerdo. Las siguientes disposiciones regiran la aplicaciéon
del articulo VI del GATT de 1994 siempre que se tomen medidas de

conformidad con las leyes o reglamentos antidumping”. (Se subraya).

Por su parte, el articulo 18 del AD incluye igualmente una disposicion en

el mismo sentido:

“Articulo 18. Disposiciones finales.

18.1 No podré adoptarse ninguna medida especifica contra el dumping de
las exportaciones de otro Miembro si no es de conformidad con las
disposiciones del GATT de 1994, segtin se interpretan en el presente

Acuerdo. (...)” (Se subraya).

A este respecto se ha pronunciado el Organo de Apelacién en el caso
Estados Unidos - Ley de 1916, a proposito de un argumento de los Estados
Unidos segun el cual el término “medidas antidumping” en los articulos citados
anteriormente, se referia inicamente a ciertas medidas (derechos antidumping
definitivos, compromisos en materia de precios y medidas provisionales), pero
no precisamente a la existencia de dumping. El Organo de Apelacién rechazé
ese argumento, concluyendo que se trataba de cualquier medida que se
adoptara frente a una situaciéon en la que pudiera constatarse la existencia de

dumping:
“(...) No entendemos que en las palabras "medidas antidumping" haya una
limitacién expresa a determinados tipos de medida.

Dado que las "medidas antidumping" deben, segtn el articulo 1 del

Acuerdo Antidumping ser compatibles con el articulo VI del GATT de 1994 y
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las disposiciones del Acuerdo Antidumping, parece inferirse que el articulo
VI seria aplicable a "las medidas antidumping" es decir, las medidas

adoptadas contra el dumping.

Consideramos que el parrafo 1 del articulo 18 del Acuerdo Antidumping, en
particular, aclara el ambito de aplicacion del articulo VI. Dicho parrafo

establece lo siguiente:

No podra adoptarse ninguna medida especifica contra el dumping de las
exportaciones de otro Miembro si no es de conformidad con las
disposiciones del GATT de 1994, segtin se interpretan en el presente

Acuerdo. (Sin cursivas en el original.)

A nuestro parecer, conforme a su significado corriente, la expresion "medida
especifica contra el dumping" de las exportaciones, en el sentido del parrafo 1
del articulo 18, designa las medidas adoptadas en respuesta a situaciones
en las que concurren los elementos constitutivos del "dumping". Debe
entenderse que, como minimo, comprende las medidas que sélo pueden

adoptarse cuando concurren los elementos constitutivos del "dumping".

(..))

El texto de la nota 24 de pie de pagina del parrafo 1 del articulo 18 del

Acuerdo Antidumping es el siguiente:

Esta clausula no pretende excluir la adopciéon de medidas al amparo de

otras disposiciones pertinentes del GATT de 1994, segtn proceda.

Observamos que la nota 24 de pie de pagina se refiere en términos
generales a "medidas" y no, como el parrafo 1 del articulo 18, a las medidas
especificas contra el dumping de las exportaciones. Es necesario distinguir
las "medidas" en el sentido de la nota 24 de pie de pédgina de las medidas
especificas contra el dumping de las exportaciones, reguladas por el propio

texto del parrafo 1 del articulo 18.

El pérrafo 1 del articulo 18 del Acuerdo Antidumping prohibe adoptar

cualquier "medida especifica" contra el dumping de las exportaciones
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cuando esa medida no se adopte "de conformidad con las disposiciones del
GATT de 1994 segtn se interpretan en el presente Acuerdo". Puesto que las
Unicas disposiciones del GATT de 1994 que "se interpretan" en el Acuerdo
Antidumping son las disposiciones del articulo VI relativas al dumping,
debe entenderse que el parrafo 1 del articulo 18 exige que cualquier
"medida especifica contra el dumping" de las exportaciones de otro
Miembro esté en conformidad con las disposiciones pertinentes del articulo

VI del GATT de 1994, segtin se interpreta en el Acuerdo Antidumping.

Recordamos que la nota 24 de pie de pagina al parrafo 1 del articulo 18 se
refiere a "otras disposiciones pertinentes del GATT de 1994" (sin cursivas en
el original). Con esos términos tnicamente puede hacerse referencia a otras
disposiciones distintas de las del articulo VI relativas al dumping. Por lo
tanto, la nota 24 de pie de pagina confirma que las "disposiciones del
GATT de 1994" a las que se hace referencia en el parrafo 1 del articulo 18
son en realidad las disposiciones del articulo VI del GATT de 1994

relativas al dumping”136, (Se subraya).

En conclusién, en lo relativo a las “medidas antidumping” y de acuerdo

con las disposiciones y el pronunciamiento citados, cabe hacer las siguientes

conclusiones puntuales:

La expresion “medidas antidumping” hace referencia a cualquier medida
que se adopte como respuesta a una situacion en la que concurren los

elementos constitutivos de dumping.

De la lectura conjunta del Articulo 18.1 del AD y su nota de pie de
pagina, se concluye que cualquier “medida antidumping” debe
adoptarse de conformidad con el Articulo VI del GATT, segin su

interpretacion en el Acuerdo Antidumping.

136 Estados Unidos - Ley de 1916, OA, 9 119-125.
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* Lo anterior no excluye la adopcién de otras “medidas” -distincién frente
a las “medidas antidumping”- a la luz de disposiciones del GATT

diferentes a las del Articulo VI.

Ahora bien, en lo relacionado con los elementos constitutivos de
dumping, cabe observar como tanto el Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio GATT como el AD contienen disposiciones muy similares (salvo por
la precision en el Acuerdo Antidumping de “precio de exportacion”) como

regla general:

GATT, Articulo VI:1

“Las partes contratantes reconocen que el dumping, que permite la
introduccién de los productos de un pais en el mercado de otro pais a un
precio inferior a su valor normal (...). A los efectos de aplicaciéon del presente
articulo, un producto exportado de un pais a otro debe ser considerado como
introducido en el mercado de un pais importador a un precio inferior a su

valor normal, si su precio es:

a) menor que el precio comparable, en las operaciones
comerciales normales, de un producto similar destinado al consumo en el

pais exportador. (...)”

AD, Articulo 2.1

“(...) se considerara que un producto es objeto de dumping, es
decir, que se introduce en el mercado de otro pais a un precio inferior a su
valor normal, cuando su precio de exportacion al exportarse de un pais a
otro sea menor que el precio comparable, en el curso de operaciones
comerciales normales, de un producto similar destinado al consumo en el

pais exportador”. (Se subraya).
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No obstante, los Acuerdos difieren en mayor medida en lo relacionado
con las circunstancias especiales que admiten la aplicacién de otros criterios
para la determinacién de la existencia de dumping y el calculo del margen de
dumping. El Acuerdo Antidumping hace claridad de las circunstancias
concretas en las que pueden aplicarse tales criterios y modifica en ciertos
aspectos los criterios mismos, ademas de hacer referencia especifica en ese caso

a la determinacion del “margen de dumping”:

GATT, Articulo VI:1

“(...); o
b) a falta de dicho precio en el mercado interior de este ultimo

pais, si el precio del producto exportado es:

i) menor que el precio comparable mas alto para la exportaciéon de un
producto similar a un tercer pais en el curso de operaciones comerciales

normales; o

ii) menor que el costo de produccién de este producto en el pais de origen,
mas un suplemento razonable para cubrir los gastos de venta y en concepto

de beneficio.” (Se subraya)

AD, Articulo 2.2

“Cuando el producto similar no sea objeto de ventas en el curso de
operaciones comerciales normales en el mercado interno del pais
exportador o cuando, a causa de una situacion especial del mercado o del
bajo volumen de las ventas en el mercado interno del pais exportador¥’,
tales ventas no permitan una comparacion adecuada, el margen de
dumping se determinara mediante comparacién con un precio comparable

del producto similar cuando éste se exporte a un tercer pais apropiado, a

137 Normalmente se consideraran una cantidad suficiente para determinar el valor normal las
ventas del producto similar destinado al consumo en el mercado interno del pais exportador si
dichas ventas representan el 5 por ciento o mas de las ventas del producto considerado al
Miembro importador; no obstante, ha de ser aceptable una proporcién menor cuando existan
pruebas que demuestren que las ventas en el mercado interno, aunque representen esa menor
proporcioén, son de magnitud suficiente para permitir una comparacién adecuada.
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condiciéon de que este precio sea representativo, o con el costo de
produccién en el pais de origen més una cantidad razonable por concepto
de gastos administrativos, de venta y de caracter general asi como por

concepto de beneficios”.

A este respecto se ha pronunciado igualmente el Organo de Apelacion,
para concluir que las normas que deben tenerse en cuenta tanto para la
determinacién de la existencia de dumping, como para el célculo del margen de
dumping, son las del articulo 2 del AD, mas que las del parrafo 2 del articulo VI

del GATT.

En el caso CE - Accesorios de Tuberia, el Organo de Apelacion se
pronunci6 en este sentido, a propdsito las limitaciones que existen en relaciéon
con la metodologia para el calculo de los margenes de dumping. Dijo el Organo

de Apelacion lo siguiente:

“... No vemos cémo el parrafo 2 del articulo VI, al declarar que la finalidad
de los derechos antidumping es “contrarrestar o impedir el dumping”,
impone a las autoridades investigadoras la obligaciéon de elegir cualquier
metodologia determinada para comparar el valor normal y los precios de
exportacion de conformidad con el parrafo 4.2 del articulo 2 del Acuerdo
Antidumping cuando calculan un margen de dumping. Tal como nosotros lo
entendemos, la obligacién dimanante de la finalidad de “contrarrestar o
impedir el dumping” estd clara en el texto del propio parrafo 2 del articulo
VI, cuando se dice en él que un derecho antidumping “no excede[rd] del
margen de dumping relativo a[l] [...] producto [objeto de dumping]”. Esta
limitacion de los derechos antidumping al margen de dumping es el tinico
requisito que impone a las autoridades investigadoras la primera frase del
parrafo 2 del articulo VI. Las normas precisas relativas a la determinaciéon
de si hay dumping y, en caso afirmativo, a la manera en que ha de
calcularse el margen de dumping se enuncian, no en el pérrafo 2 del

articulo VI del GATT de 1994 sino, mas bien, en el articulo 2 del Acuerdo
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Antidumping, que es el Acuerdo relativo a la aplicaciéon del articulo VI del

GATT de 1994. ..."138

En el caso Estados Unidos — Ley de Compensacion, el Organo de Apelacién
se pronuncié en el mismo sentido, haciendo referencia al caso Estados Unidos -

Ley de 1916, en los siguientes términos:

“... Recordamos que, en el asunto Estados Unidos — Ley de 1916, dijimos que
los elementos constitutivos del dumping se encuentran en la definicién de
éste que figura en el parrafo 1 del articulo VI del GATT de 1994,

desarrollada en el articulo 2 del Acuerdo Antidumping. ....139”

El pronunciamiento anterior se evidencia de manera indirecta en el
pronunciamiento del Grupo Especial en el caso aludido anteriormente de
Estados Unidos - Ley de 1916 (CE), en el que se dice que no es suficiente
demostrar una violacion del articulo VI:1 del GATT para demostrar una

violacion del articulo 2 del Acuerdo Antidumping;:

“En lo que se refiere a la infraccién de los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del
Acuerdo Antidumping, tomamos nota de que las Comunidades Europeas
simplemente declaran que los parrafos 1 y 2 del articulo 2 amplian las
normas sobre la definicién sustantiva del dumping. Las CE si identificaron
sus alegaciones relacionadas con los parrafos 1 y 2 del articulo 2 en su
solicitud de establecimiento de un Grupo Especial. Pero, no consideramos
que hayan establecido con precision y aclarado progresivamente sus
argumentos relativos a los parrafos 1 y 2 del articulo 2 durante el
procedimiento. En particular, no presentaron ningtin argumento o prueba
que demostrara qué aspectos especificos de los pérrafos 1y 2 del articulo 2
fueron infringidos y por qué. En nuestra opinion, confrontamos una
situacion similar a la que hacia referencia el Organo de Apelacion en Japon -
Productos agricolas. En el caso que nos ocupa, las CE no demostraron prima
facie una infraccion de los parrafos 1 y 2 del articulo 2. El hecho de que

hayamos constatado una infracciéon del parrafo 1 del articulo VI del GATT

138 CE - Accesorios de tuberia, OA, 9 76.
139 Estados Unidos - Ley de Compensacion, OA, 9 240.
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de 1994 no es en si suficiente para llegar a la conclusién de que también se
han infringido los parrafos 1y 2 del articulo 2 del Acuerdo Antidumping, si
no se cuenta con pruebas y argumentos mds especificos. De hecho, puede
haber varias razones para alegar una infraccion de los pérrafos 1y 2 del
articulo 2 que serfan totalmente independientes de aquellas en las cuales

nos basamos con respecto al articulo V1”140

3.2 Elarticulo VI:7 del GATT y su aplicacion al FEP para el Palmiste, el
Aceite de palma y sus Fracciones.

GATT, Articulo VI:.7

Se presumird que un sistema destinado a estabilizar el precio interior de un
producto bésico o el ingreso bruto de los productores nacionales de un
producto de esta clase, con independencia de las fluctuaciones de los precios
de exportacién, que a veces tiene como consecuencia la venta de este
producto para la exportaciéon a un precio inferior al precio comparable
pedido por un producto similar a los compradores del mercado interior, no
causa un dafio importante en el sentido del parrafo 6, si se determina,
mediante consulta entre las partes contratantes que tengan un interés

substancial en el producto de que se trate:

a) que este sistema ha tenido también como consecuencia la venta del
producto para la exportacién a un precio superior al precio comparable

pedido por el producto similar a los compradores del mercado interior; y

b) que este sistema, a causa de la reglamentacion efectiva de la

produccién o por cualquier otra razén, se aplica de tal modo que no estimula

140 Estados Unidos, Ley de 1916 (CE), GE,  6.209.
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indebidamente las exportaciones ni ocasiona ningtn otro perjuicio grave a

los intereses de otras partes contratantes”.

Es observable que este parrafo del articulo VI del GATT, hace referencia
especifica al dafio “en el sentido del parrafo 6”. Ese parrafo dispone lo

siguiente:

GATT, Articulo VI:6 (a)

Ninguna parte contratante percibird derechos antidumping o derechos
compensatorios sobre la importacion de un producto del territorio de otra
parte contratante, a menos que determine que el efecto del dumping o de la
subvencién, segun el caso, sea tal que cause o amenace causar un dafio
importante a una rama de produccion nacional ya existente o que retrase de

manera importante la creacién de una rama de producciéon nacional.

De acuerdo con el &mbito de aplicacién desarrollado anteriormente, para
efectos de la aplicacion de cualquier medida especifica contra el dumping de las
exportaciones de otro miembro, este es un asunto que debe tenerse
necesariamente en cuenta, pues su aplicacion se refiere especificamente a
asuntos relativos al dafio y a la imposicién de derechos antidumping, a los que
de manera expresa aluden las normas desarrolladas en el punto anterior sobre

el &mbito de aplicacion.

Debe tenerse en cuenta que lo dispuesto en el articulo VI:7 del GATT
consiste en una presuncion de ausencia de dafio. En principio, ello podria
significar que no necesariamente habrd una exclusiéon de la imposiciéon de
derechos antidumping, pues consiste en una inversién de la carga de la prueba

en el caso de una determinacién de existencia de dumping. Sin embargo, esta
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carga se encuentra en todo caso en cabeza de la autoridad investigadora de la
parte afectada, con lo cual una inversion de la carga de la prueba en ese sentido
no tendria mayores efectos. Por otra parte, en cuanto a los requisitos que se
imponen como hipétesis para la aplicacion de la presuncién, la norma establece
que la determinacién que tales hipoétesis debe hacerse “mediante consulta entre
las partes contratantes que tengan un interés substancial en el producto de que se
trate”, de manera tal que en este contexto, la presuncién podria obedecer a una
situacion en la cual debe quedar establecido que no “causa o amenaza causar un
dafio importante” y que, por lo tanto, debe descartarse la posibilidad de imponer

derechos antidumping.

Si la determinacion de la existencia de dumping tuviere lugar respecto
de las exportaciones de productos que han sido objeto del Fondo de
Estabilizacién de Precios para el Palmiste, el Aceite de Palma y sus Fracciones.,
el mismo AD de acuerdo con la jurisprudencia de la OMC en la materia, ordena
que la imposicion de derechos antidumping deba sujetarse a lo dispuesto en el
articulo VI del GATT. Esa disposicion, en el contexto que se estudia, implicaria,
si se dan los presupuestos alli establecidos se presuma la inexistencia de dafio y
por tanto, salvo prueba en contrario, no se impongan derechos antidumping. Los
presupuestos, como ya se expresé se refieren a: i) que este sistema haya tenido
también como consecuencia la venta del producto para la exportacién a un precio
superior al precio comparable pedido por el producto similar a los compradores
del mercado interior; y ii) que el sistema se aplica de tal modo que no estimula
indebidamente las exportaciones ni ocasiona ningin otro perjuicio grave a los

intereses de otras partes contratantes,

4. Conclusiones.

» Es diferente la existencia de la practica de dumping de la imposicién de

derechos antidumping. Si bien, los derechos correctivos presuponen la
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existencia del dumping, no necesariamente toda practica de dumping
implica la imposiciéon de estos derechos.

El analisis de la aplicaciéon del AD al FEP Palmero se desarrolla en este
documento en forma general, planteando los riesgos en opinién de la
Consultoria, podrian derivarse para las exportaciones de productos
objeto de los mecanismos de estabilizacion en wuna eventual
investigaciéon por dumping en el marco de la OMC.

El analisis juridico no lleva a afirmar o negar la existencia de dumping en
las exportaciones de Aceite de Palma, el Palmiste y sus fracciones y del
biodiesel ni menos atn la aplicabilidad de derechos antidumping. La
determinaciéon de la existencia de dumping exige la comprobacion de
supuestos facticos puntuales que solo pueden ser estudiados en un caso
particular y concreto.

El estudio comprende el anélisis, de manera general, de los presupuestos
de la existencia del dumping: “valor normal”, “precio de exportaciéon”, y
condiciones de “comparabilidad” La determinaciéon del “valor normal”
exige por su parte, que la comparacion se realice teniendo en cuenta: i)
que la venta se realice”en el curso de operaciones comerciales normales”;
ii) que la venta recaiga sobre un “producto similar” al producto ; iii) que
el producto esté “destinado al consumo en el pais exportador” ; iv) que el
precio sea “comparable”.

La definicién de valor normal, atada a operaciones comerciales normales,
aplicada al FEP Palmero , debe construirse de manera particular y
concreta atendiendo a los criterios propios de los productos objeto de
cada investigacion. No obstante en caso de presentarse una controversia
multilateral al respecto, se sugiere considerar como lineamientos para
determinar el alcance de lo que debe entenderse como “operaciones
comerciales normales”:

o El valor normal es el precio normal de un producto en el mercado

interno del pais exportador, en el periodo de anélisis.
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La vinculacién entre las partes objeto de la operacion en el pais de
exportacion, hace suponer la existencia de una operaciéon que no
se sujeta a los criterios de mercado, por lo cual pueden
distorsionar la construccién del “valor normal”. Sin embargo, las
transacciones entre partes independientes, también pueden
generar operaciones en condiciones no normales.

Para determinar si las operaciones son realizadas en el ambito de
“operaciones comerciales normales” debe consultarse, ademas del
precio, las modalidades y condiciones de venta y no cefirse
exclusivamente al valor alto o bajo del precio en si mismo. El
estudio debe incluir tanto los precios altos como los bajos, el
destino de exportacién, las condiciones subjetivas de las partes y
las caracteristicas de la negociaciéon particular, por cuanto estos
factores pueden distorsionar la construccion del concepto.

La investigacion no puede adoptar normas ni métodos idénticos
para todas y cada una de las ventas que puedan realizarse o no
realizarse en el mercado, dados los numerosos tipos de
transacciones que no se realizan “en el curso de operaciones
comerciales normales”.

Tanto la imparcialidad como la equidad rigen la construccion y el
andlisis puntual de lo que puede considerarse “operacion
comercial normal”.

La identidad del vendedor del "producto similar" no es un motivo
para excluir la utilizacién de reventas ulteriores al calcular el valor
normal siempre que se cumplan las demds condiciones exigidas
en el AD. si se efecttien los ajustes que permitan eliminar
componentes adicionales de los precios, que podrian distorsionar
la comparacion.

Para determinar el valor normal deben tomarse, en principio,

todas las ventas del producto similar al producto investigado en

181



el mercado interno de exportaciéon (Colombia), salvo aquellas que

no puedan ser consideradas como “operaciéon comercial normal”

El elemento de la similitud implica comparaciones particulares que
suponen la existencia de dos productos, situaciéon que no se presenta con
la informacién actualmente disponible en el caso del FEP Palmero. No
obstante, de llegar a investigarse las exportaciones de un bien sometido a
los mecanismos de dicho Fondo es preciso considerar, que el punto de
partida de la comparaciéon del valor normal es el bien producido por la
rama de la produccién nacional del pais que inicie la investigaciéon
(“producto considerado”™). S6lo a partir de esta determinacion en el pais
importador, se analizaré la identidad con el producto idéntico exportado
por Colombia o, en su defecto, con el producto que comparta
“caracteristicas muy parecidas a las del producto considerado (producto
similar)”.

En el caso del FEP la similitud no presentaria ninguna duda respecto de
las materias primas, objeto de estabilizacién del Fondo (palmiste y el
aceite de palma,) pero no ocurre lo mismo con los productos intermedios
y bienes finales que utilicen como materias primas estos productos para
los cuales es determinante analizar los criterios de similitud enunciados
por la jurisprudencia. En una eventual investigaciéon por dumping, para
garantizar una comparacion equitativa entre los elementos de la
ecuacién para determinar la existencia de dumping, es preciso tener en
cuenta que el “precio de exportacion”, debe ser objeto de los mismos
ajustes, cuando correspondiere, que los aplicados al valor normal.

La "comparabilidad" exigida en el Acuerdo, es un término que no se
puede definir en abstracto. Por ello, el Acuerdo no define su significado,
pero incluye una lista no exhaustiva de factores que pueden influir en la

comparabilidad de los precios.

» Las diferencias identificadas en relaciéon con los productos vendidos en

los dos mercados (interno y externo), deben influir en la comparabilidad
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del valor normal y el precio de exportaciéon para que sea aplicable la
obligaciéon de tener debidamente en cuenta esas diferencias. Pueden
presentarse situaciones en las que aunque existan diferencias por
ejemplo de costos o de valor de mercado que no influyen en la

comparabilidad de los precios.

* En una posible controversia en el ambito multilateral sobre productos
objeto de los mecanismos de estabilizacién de ingresos del FEP Palmero ,
es importante tener presente que las cesiones y compensaciones de
estabilizacion, pueden generar diferencias, tanto en el “valor normal”
como en el “precio de exportaciéon” del producto considerado y/o del
producto similar. Estas diferencias influyen en la comparabilidad de los
precios que son afectados en sentido positivo o negativo, y obligan a
realizar los respectivos ajustes.

* El tema de dumping esta regulado en el Articulo VI del GATT de 1994 y
en el AD. Aun en el evento de comprobarse la existencia de dumping, en
las exportaciones objeto del mecanismo de estabilizacion de ingresos del
FEP Palmero, la imposiciéon de derechos antidumping debe sujetarse a lo
dispuesto en el articulo VI pérrafo 7 del GATT de 1994. Por tanto su
adopcién requiere que, previamente, se desvirtde la presuncion de

inexistencia de dafio alli consagrada.
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SECCION III. EL FEP PALMERO EN EL MARCO DE LOS
ACUERDOS DE INTEGRACION CELEBRADOS POR
COLOMBIA.

Introduccion

Las Secciones anteriores presentaron la normativa multilateral aplicable
al FEP Palmero en materia de dumping y subvenciones, tomando como
referente complementario la jurisprudencia desarrollada en la materia por
Grupos Especiales y por el 6érgano de Apelacién originada en controversias

suscitadas por los Paises Miembros en el marco de la OMC.

Conocido entonces, el marco multilateral aplicable a la operaciéon del
FEP, se hace necesario analizar de manera complementaria la normativa
internacional que, a través de los acuerdos bilaterales suscritos por Colombia,
regula la materia de subvenciones y dumping. Todo ello en el entendido de
que la reglamentacion analizada sélo serd aplicable al FEP en el evento que
llegare a concluirse que dicho mecanismo puede ser entendido como una
subvencion a las exportaciones o que las ventas a mercados externos pueden
darse a precios de dumping, segiin el alcance que den a dichas figuras los
acuerdos bajo estudio o la normativa de la OMC, cuando resultare aplicable por

remision.

En el marco descrito, este Capitulo se ocupara de analizar el tratamiento

previsto en los siguientes escenarios de integracién econémica:

e Acuerdo para el establecimiento de una zona de libre comercio suscrito

entre Colombia y Estados Unidos.

184



e Acuerdo de Cartagena por medio del cual se cre6 la Comunidad Andina
entre Colombia, Ecuador, Bolivia y Pert.

e Acuerdo entre Colombia y Guatemala, Honduras y El Salvador.

e Acuerdo de Colombia con Chile para la conformacion de una zona de
libre comercio.

e Acuerdos de Alcance Parcial de Complementaciéon Econémica celebrados
por Colombia con México y Venezuela.

e Acuerdos de Alcance Parcial de Complementacién Econémica celebrados
por Colombia, de manera individual o junto a otros paises andinos, con
los Estados Parte del Mercosur.

e Acuerdo para el establecimiento de una zona de libre comercio suscrito
entre Colombia y los paises pertenecientes a EFTA.

e Acuerdo para el establecimiento de una zona de libre comercio suscrito

entre Colombia y Canada.

1. Acuerdos Bilaterales.

1.1 Acuerdo para el establecimiento de una zona de libre comercio entre
Colombia y los Estados Unidos en desarrollo del Articulo XXIV del
GATT y el articulo V del AGCS.

El Capitulo 1 del Acuerdo suscrito con los Estados Unidos que para
efectos de este documento denominaremos TLC, bajo el titulo Disposiciones
Iniciales, en su articulo 1.1. regula la relacién del TLC con otros acuerdos
internacionales celebrados por las Partes y confirma de manera expresa las
obligaciones existentes entre ellas en virtud del Acuerdo sobre la OMC y otros

Acuerdos internacionales de que sean parte.

De manera concordante, al desarrollar el Capitulo 2 el tema de Acceso de
Mercancias al Mercado, incorpora a la normativa bilateral el principio de trato
nacional consagrado en el articulo III del GATT. A continuacioén, incluye temas
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como la desgravacion arancelaria, los regimenes especiales y las medidas no
arancelarias, tema éste tltimo que comprende la eliminacién de restricciones a

la importacién y a la exportacion.

En materia de restricciones a la importaciéon o exportacion, las Partes del
TLC de un lado, ratifican el compromiso del GATT de no introducir a sus
compras o ventas desde o hacia mercados externos restricciones de cualquier
clase con excepcion de las medidas permitidas en el articulo XI de dicho
Acuerdo multilateral titulado Eliminacion general de las restricciones cuantitativas.
De otro lado, de manera expresa, reiteran la prohibicion del GATT de: i)
adoptar o mantener requisitos de precios de importacion o exportaciéon
diferentes a los necesarios para ejecutar disposiciones y compromisos en
materia de derechos antidumping y compensatorios; y ii) de establecer
restricciones voluntarias a la exportacion incompatibles con el Articulo VI del
GATT, implementadas conforme a lo dispuesto en los Articulos 18 del ASCM

“Compromisos”141 y el articulo 8.1. del AA “Compromisos relativos a los precios”.142

141 Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, articulo 18, en adelante ASMC .
Sefiala en el numeral 1: “18.1 Se podran suspender o dar por terminados los procedimientos sin
imposiciéon de medidas provisionales o derechos compensatorios si se recibe la oferta de
compromisos voluntarios satisfactorios con arreglo a los cuales: a) el gobierno del
Miembro exportador conviene en eliminar o limitar la subvencién o adoptar otras medidas
respecto de sus efectos; o b)el exportador conviene en revisar sus precios de modo que la
autoridad investigadora quede convencida de que se elimina el efecto perjudicial de la
subvencién. Los aumentos de precios estipulados en dichos compromisos no seran superiores a
lo necesario para compensar la cuantia de la subvencion. Es deseable que los aumentos de
precios sean inferiores a la cuantia de la subvencién si asi bastan para eliminar el dafio a la rama
de produccién nacional.”

142 Acuerdo relativo a la Aplicacién del Articulo VI del GATT conocido como Acuerdo
Antidumping en adelante A.A. Sefiala en el articulo 8.1. Compromisos relativos a los precios: ” Se
podran suspender o dar por terminados los procedimientos sin imposiciéon de medidas
provisionales o derechos antidumping si el exportador comunica que asume voluntariamente
compromisos satisfactorios de revisar sus precios o de poner fin a las exportaciones a la zona en
cuestién a precios de dumping, de modo que las autoridades queden convencidas de que se
elimina el efecto perjudicial del dumping. Los aumentos de precios estipulados en dichos
compromisos no serdn superiores a lo necesario para compensar el margen de dumping. Es
deseable que los aumentos de precios sean inferiores al margen de dumping si asi bastan para
eliminar el dafio a la rama de produccién nacional.”

186



Salvo las remisiones anteriormente citadas, el Capitulo 2 en las Secciones
A a D referentes, en su orden, a Trato Nacional, Desgravacion Arancelaria,
Regimenes Especiales y Medidas no Arancelarias, aplicables con caracter general al
comercio de mercancias de las Partes no hace referencia alguna al tema de
Subvenciones o de Dumping ni, consecuentemente, a derechos compensatorios

o derechos antidumping.

Sin embargo, la Seccién E del Capitulo 2 del TLC que regula de manera
especial la Agricultura, sector que corresponde al referido en el Articulo 2 del
Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC, introduce en el articulo 2.16 de manera
especifica disposiciones en materia de “Subsidios a la Exportacion de productos
agricolas”, que adicionan la normativa general que regula el acceso al mercado a
que hacen referencia las Secciones anteriores. Consagra este articulo tres

previsiones, a saber:

e Voluntad coincidente de las Partes de eliminar en el marco multilateral
los subsidios a la exportacion de productos agricolas, trabajar
conjuntamente para alcanzar la eliminacién de subsidios mediante un
Acuerdo en la OMC y velar por evitar su reintroducciéon en cualquier

forma.

e Prohibiciéon de adoptar o mantener cualquier subsidio a la exportaciéon de
cualquier mercancia agricola al territorio de la otra Parte

e Aplicaciéon excepcional por una de las Partes de subsidios en el caso de
exportaciones subsidiadas de terceros paises al territorio de otra de las
Partes, previas las siguientes etapas: i) presentacion por la Parte
exportadora de solicitud escrita a la Parte importadora, celebracion de
consultas y acuerdo sobre imposicion por la Parte importadora de
medidas a las importaciones de terceros subsidiadas; y ii) negativa por la
parte importadora de aplicar medidas a las importaciones subsidiadas
por terceros paises, pese a existir solicitud de la Parte exportadora y

consenso en torno a las medidas a aplicar.
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De manera complementario el Capitulo 2 del TLC sefiala que la
expresion “subsidios a la exportaciéon” tendréd “el significado asignado a dicho
término en el articulo 1 e) del Acuerdo de la OMC sobre Agricultura incluyendo
cualquier modificacion de dicho Articulo ...” Por su parte el articulo
mencionado define como Subsidio a la exportacion “... las subvenciones
supeditadas a la actuaciéon exportadora, con inclusién de las enumeradas en el

articulo 9 del presente Acuerdo”

Por su parte el Capitulo 8 del TLC, titulado “Defensa Comercial”, Secciéon
B “Antidumping y Derechos Compensatorios”, articulo 8.8. consagra de un lado,
que cada Parte conserva sus derechos y obligaciones en la materia de
conformidad con la OMC respecto a la aplicaciéon de derechos antidumping y
compensatorios y de otro lado, que ninguna de las disposiciones del TLC
incluidas las relativas a Solucién de Diferencias se interpretara en el sentido de
imponer cualquier derecho u obligacién a las Partes con respecto a las medidas

sobre derechos antidumping y compensatorios.

La lectura y anélisis de las previsiones referidas, nos permiten afirmar
que para los productos industriales el tema de subvenciones y dumping no se
encuentra regulado de manera especial en el TLC, razén por la cual les resulta
plenamente aplicable la normativa multilateral en la materia. Ello, teniendo en
consideraciéon de un lado, la reafirmaciéon de caracter general que hacen las
Partes de las obligaciones existentes entre ellas en virtud del Acuerdo de la
OMC y de otro lado, la ratificacion que, de manera especifica, hacen
posteriormente en el articulo 8.8. referido a la aplicaciéon de las disposiciones de

la OMC consagradas en el AA y el ASMC.

En el mismo sentido la voluntad de las Partes de aplicar los acuerdos
multilaterales mencionados, se expresa en las previsiones consagradas en el

articulo 2.8. del TLC que hacen remisién directa a los AA y ASMC. Es asi, como
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el articulo 2.8. de una parte permite con cardcter excepcional determinar
“requisitos de precios de importacion” para la adopciéon de derechos
antidumping y compensatorios y de otra parte, reitera la aplicaciéon de los
compromisos de precios previstos en los articulos 18 del ASMC y 8.1 del AA
como una excepcion a la prohibicion de establecer restricciones voluntarias a las

exportaciones.

En materia de dumping, es ain maés clara la remision que hace el TLC al
ordenamiento bilateral, sin condiciones ni modificaciéon de ninguna clase. Por
tanto resultan directamente aplicables las consideraciones expresadas en la

Seccion Segunda de este documento.

1.1.1 Conclusién.

En el marco del TLC celebrado con los Estados Unidos, las practicas de
subvenciones a la exportacién para el sector industrial y de reglamentacién para
hacer frente a précticas de dumping no son objeto de desarrollo adicional al
previsto en los acuerdos que regulan estos temas en la OMC, cuya normativa
resulta aplicable en virtud de remisién expresa de los articulos 1.1. y 8.8. del

TLC.

Para el ambito agricola en el cual se ubican los productos objeto del FEP
Palmero, el TLC como ya se sefiald, prohibe de manera expresa a las partes
adoptar o mantener “subsidios a la exportaciéon”, medidas, cuyo ambito y
elementos, determina mediante remisién al ordenamiento multilateral. De esta
manera, si como lo sefialamos en la Seccién Primera, los mecanismos de
estabilizacion del FEP Palmero, en nuestra opinién, no constituyen subvencién,

estas medidas tampoco estaran proscritas en el ordenamiento bilateral.
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En este contexto. el mecanismo del FEP sélo podria verse afectado en el
marco bilateral, si llegara a entenderse que constituye una subvencién en el
marco multilateral, de acuerdo con los presupuestos alli establecidos, tema que
como se expresd en las Secciones precedentes no se configura en las
exportaciones objeto de los mecanismos de estabilizaciéon previstos en el FEP

Palmero

1.2 Acuerdo de Cartagena por el cual se crea la Comunidad Andina.

Como marco normativo en materia de subvenciones se puede citar la
Decisiéon 457 por la cual, se expiden normas para prevenir o corregir las
distorsiones en la competencia generadas por practicas de subvenciones en
importaciones de productos originarios de Paises Miembros de la Comunidad

Andina.

1.2.1 Decision 457 sobre subvenciones.

Para los efectos de la Decision 457, se considera que existe una

subvencién cuando se otorga un beneficio mediante:

- Una contribucién financiera del gobierno o cualquier organismo
publico en el territorio del pais de origen o de exportacion; 6

- Alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios en
el sentido previsto en el “Articulo XVI del Acuerdo General sobre

Aranceles Aduaneros y Comercio del GATT de 1994” sic

A continuacién se analizard cada una de las causales legales citadas

anteriormente, asi:
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1.2.1.1 Contribucién financiera del gobierno.

Sefiala la Decision de manera complementaria, que existe una

contribucién financiera de los gobiernos u organismos publicos cuando:

- La préactica del gobierno u organismo publico implique una
transferencia directa de fondos, o posibles transferencias directas de

fondos o de pasivos;

- Se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro caso se

percibirian.

- El gobierno u organismo publico proporcione bienes o servicios que

no sean de infraestructura general, o compren bienes; o,

- Cuando el gobierno u organismo publico realice pagos a un sistema
de financiaciéon o encomiende a una entidad privada, una o més de
las funciones descritas en los puntos anteriores que normalmente le
incumbiria, y la practica no difiera, en ningtn sentido real, de las
practicas normalmente seguidas por los gobiernos u organismos

publicos.

A continuacion se analizard la transferencia directa de fondos o posibles
transferencias de fondos o pasivos por parte del Gobierno por ser esta la tinica
de las conductas gubernamentales previstas en la Decisiéon 457 que podria
eventualmente imputarse al FEP. Las demés causales alli contempladas resultan
perfectamente extrafias a la naturaleza misma del mecanismo y, por tanto, se

considera que no requieren andlisis especial.

La transferencia de fondos del gobierno exige como presupuesto la
titularidad por su parte de los recursos correspondientes, es decir que estos
sean publicos y que como tales formen parte del presupuesto estatal. Para el
efecto resulta importante recordar las conclusiones de caracter preliminar sobre

la naturaleza juridica de las compensaciones de estabilizaciéon consignadas al
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punto 3.3. del Capitulo 1, cuando al hacer referencia al régimen patrimonial del
FEP, se destaca el caracter privado de sus recursos, esto es de las cesiones de
estabilizacion que constituyen fuente de las compensaciones, asi como la

inexistencia de aportes del presupuesto nacional.

Por tanto, resulta imposible afirmar la transferencia por parte del
Gobierno de unos fondos a productores, vendedores o exportadores que, como
se demostré en el Capitulo “Del marco juridico”, se originan en cesiones de
caracter privado que una vez recaudadas se mantienen fuera del Presupuesto
General de la Nacién, ajenos a los ingresos de la Nacién, para destinarlos al
mismo sector que los aport6, de conformidad con los pardmetros establecidos
en la norma de su creacién, sin que en ello intervenga actuacién del gobierno:
discrecional o reglada. En otras palabras, mal podria atribuirse al gobierno la
transferencia de unos fondos cuando su origen, manejo y destino le resultan

ajenos.

1212 Forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios en
el sentido previsto en el Articulo XVI del GATT de 1994.

Si bien la normativa andina no hace una remision total del tema de
subvenciones al ordenamiento multilateral como ocurre en el Acuerdo suscrito
por Colombia con los Estados Unidos, si difiere la configuraciéon de una de las
causales que configuran esta préctica al GATT de 1994 y en particular al

Articulo XVI.

Por consiguiente, resultan aplicables al tema todas las consideraciones y

conclusiones expuestas en la Seccién Primera de este documento.
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1.2.1.3 Conclusién

Las cesiones de estabilizacién no constituyen, en nuestra opinién, una
subvencién conforme al articulo 8 de la Decisién 457 por cuanto no se configura

ninguna de las causales previstas para el efecto:

a. No constituyen una transferencia por parte del Gobierno de
fondos dada su naturaleza privada, la no participacion de
recursos publicos en su formacion y su exclusion del
Presupuesto General de la Nacion.

b. No constituyen una condonacién o la abstencién del gobierno de
recaudar recursos publicos

c. No puede ser considerada como forma de sostenimiento de de los
ingresos o de los precios en el sentido previsto en el Articulo XVI

del GATT de 1994 dado que:

i) su objetivo es ordenar los flujos de comercializacién y
equilibrar los precios pagados al productor en el mercado
interno y en el mercado de exportaciéon para evitar el
desabastecimiento del mercado doméstico cuando los precios
del mercado foraneo resulten ser mas favorables. Con el
ordenamiento de los flujos de comercializacién busca el FEP,
cubrir de manera permanente las necesidades del mercado
local y manejar la oferta exportable.

ii) el articulo XVI en cuanto se refiere a subvenciones a la
exportacién, no se aplica a productos primarios, y,

iii) de acuerdo con las notas Suplementarias del Articulo XVI
no se considera subvencion un mecanismo que puede tener
como resultado la venta para la exportacion a un precio

superior al precio comparable pedido en el mercado interior.
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1.2.2 Decisién 456 sobre Dumping.

Para efectos de la Decision 456 se considera que un producto es objeto de
dumping cuando su precio de exportacién sea inferior al valor normal de un

producto similar destinado al consumo o utilizacién en el pais de exportacion.

Para efectos de comparacién y determinaciéon del margen de dumping, la
legislacién andina en su articulo 8 considera como “valor normal” el precio
realmente pagado o por pagar, por un producto similar al importado, cuando
sea vendido para su consumo o utilizaciéon en el mercado interno del pais de
origen o de exportacién, en operaciones comerciales normales. De manera
complementaria, sefiala la normativa que para determinar el valor normal se
utilizardn, en primera instancia, las ventas del producto similar destinado al
consumo en el mercado interno del pais exportador, siempre que dichas ventas
representen como minimo el cinco por ciento (5%) de las ventas del producto
considerado al Pais Miembro importador. Sin embargo, podrd utilizarse un
volumen inferior al cinco por ciento (5%) cuando los precios cobrados se

consideren representativos del mercado de que se trate.

Tratandose de partes que estén asociadas o que hayan concertado entre si
un acuerdo de compensacion, sus precios sélo podran ser considerados como
propios de operaciones comerciales normales y ser utilizados para establecer el
valor normal, si se demuestra que no se ven afectados por dicha relacion,
siendo comparables a aquellos de las operaciones realizadas entre partes
independientes.. Finalmente, el articulo 10 dispone que si el producto similar no
es vendido en el curso de operaciones comerciales normales en el mercado
interno del pais de origen, éste se podra calcular indistintamente utilizando los
precios de exportaciones realizadas a un tercer pais apropiado, en el curso de
operaciones comerciales normales siempre que dichos precios sean
representativos, o sobre la base del costo de producciéon en el pais de origen
mas una cantidad razonable por concepto de gastos administrativos, de venta,

de caracter general y beneficios;
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Como “precio de exportacion” sefiala la Decisiéon en su aarticulo 12, el
precio realmente pagado o por pagar por el producto vendido para su

exportacion hacia el Pais Miembro importador

Al igual que en el ordenamiento multilateral exige la norma andina la
realizacion de una comparacién equitativa entre los elementos anteriores, asi
como la realizaciéon de todos los ajustes que requieran “las circunstancias
particulares de cada caso, para tener en cuenta diferencias en factores, que

influyan en los precios y, por lo tanto, en la comparabilidad de éstos”

La configuracion de un dumping en la aplicacion del mecanismo del FEP
que pudiera llegar a estimarse por la diferencia entre el precio de exportacién y
el valor normal , se desvirtia si se considera en primer lugar, que la
compensacion de estabilizacién acttia con el Gnico objeto de equilibrar los
ingresos de los productores en las ventas realizadas en el mercado externo y el
mercado local, sin que en ningtn caso busque ni logre, ni pueda llegar a lograr,
reducir los precios de exportacion a niveles inferiores a los precios domésticos;
y en segundo lugar, que la escasa participacion de la oferta exportable
colombiana en el mercado internacional de palma, aceite de palma y sus
fracciones, lo ubica como tomador de los precios fijados por los principales

proveedores internacional.

Por tanto, debe tenerse en cuenta en una investigacién en la materia que
entre los ajustes que deben efectuarse por las autoridades para hacer
comparables el “precio de exportaciéon” y el “valor normal” es preciso incluir
las cesiones y las compensaciones realizadas durante el periodo de analisis en el
mercado interno y en las ventas al exterior; las cuales se convierten en ajustes
positivos o negativos, segin el caso, a uno u otro de los extremos de la relacién

determinante del margen de dumping,

Como antecedente jurisprudencial es importante tener en cuenta la
decision adoptada por la Secretaria General de la CAN mediante Resolucion

844. En dicha providencia la autoridad investigadora se abstuvo de imponer
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derechos antidumping por inexistencia de margen de dumping determinado al
considerar como ajustes las cesiones efectuadas a las exportaciones que, para el
periodo investigado, y de acuerdo a la normativa aplicable entonces, se

denominaban “reintegros”.

1.2.21 Conclusion.

La similitud de la normativa andina con la regulacién multilateral en
materia de dumping hace aplicables para el FEP Palmero todas las
consideraciones expuestas sobre el particular en la Seccién Segunda de este
documento, especialmente la referida a la necesidad de incluir los mecanismos
de estabilizaciéon del FEP, cesiones y/o compensaciones, como ajustes negativos
o positivos en los elementos determinantes de la existencia de dumping, asi

como la comparacién que de promedios ponderados.

1.3 Acuerdo para el establecimiento de una zona de libre comercio entre
Colombia y El Salvador, Guatemala y Honduras, paises denominados
“Triangulo Norte de Centroamérica”, celebrado en desarrollo del
Articulo XXIV del GATT y el articulo V del AGCS.

En el Capitulo 1 del Acuerdo, bajo el titulo Disposiciones Iniciales, se
regula en el articulo 1.3. la relacion del Acuerdo con otros acuerdos
internacionales, y se confirman las obligaciones existentes entre las Partes en
virtud del Acuerdo sobre la OMC y otros Acuerdos internacionales de que sean

parte.

De manera concordante, al desarrollar el Capitulo 3 del Acuerdo el tema
de Acceso de Mercancias al Mercado, reitera el principio de trato nacional
consagrado en el articulo III del GATT, y consagra, ademés de la desgravacion

arancelaria, la eliminacién de Restricciones a la importacién y a la exportacion.
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Como en el Acuerdo celebrado por Colombia con los Estados Unidos, en
el presente Acuerdo, en materia de restricciones a la importacién o exportacion,
las Partes de un lado ratifican el compromiso del GATT de no introducir en la
importacion o exportacion restricciones de cualquier clase con excepcion de las
medidas permitidas en el articulo XI de dicho Acuerdo titulado Eliminacion
general de las restricciones cuantitativas. De otro lado, de manera expresa, reiteran
la prohibiciéon del GATT de: i) adoptar o mantener requisitos de precios de
importacion o exportacion diferentes a los necesarios para ejecutar
disposiciones y compromisos en materia de derechos antidumping vy
compensatorios y, ii) de establecer restricciones voluntarias a la exportacion
incompatibles con el Articulo VI del GATT, implementadas conforme a lo
dispuesto en los Articulos 18 del ASCM “Compromisos” y el articulo 8.1. del

AA “Compromisos relativos a los precios”.

Salvo las remisiones anteriormente citadas, el Capitulo 3 en las Secciones
I a IV referentes, en su orden, a Trato Nacional, Programa de Desgravacién de
Aranceles Aduaneros, Regimenes Especiales y Medidas no Arancelarias,
aplicables con caracter general al comercio de mercancias de las Partes, no hace
referencia alguna al tema de Subvenciones o de Dumping ni,

consecuentemente, a derechos compensatorios o derechos antidumping,.

Sin embargo, la Secciéon V del Capitulo 3 que regula de manera especial
la Agricultura, sector que corresponde al referido en el Anexo 1 del Articulo 2
del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC, introduce en el articulo 3.15 de
manera especifica disposiciones en materia de Subsidios a la Exportaciéon de
Productos Agropecuarios entendiendo por tales “aquellos incluidos en el Acuerdo
sobre la Agricultura de la OMC incluyendo cualquier modificacion posterior” sobre los

siguientes temas:

e Voluntad coincidente de las partes en lograr la eliminacién en el

marco multilateral de los subsidios a la exportaciéon de productos
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agricolas y cooperar para alcanzar un Acuerdo en la OMC en este

sentido

e Prohibicién de mantener, introducir o reintroducir subsidios a la

exportacion de productos agropecuarios en su comercio reciproco.

De otra parte, en el Capitulo 8 Medidas Antidumping y Compensatorias, el
Acuerdo regula el tema con una Disposicién Unica que sefiala que cada Parte
conserva sus derechos y obligaciones de conformidad con el Acuerdo de la

OMC con respecto a la aplicaciéon de derechos antidumping y compensatorios.

1.3.1 Conclusién.

La similitud de textos del Acuerdo celebrado por Colombia con los
Estados Unidos a que se hizo referencia en el punto 1 de esta Seccién y el
Acuerdo celebrado por Colombia con los paises del Tridngulo Norte de
Centroamérica, hacen que las consideraciones y conclusiones alli expuestas,

sean totalmente aplicables a este Acuerdo.

1.4 Acuerdo para el establecimiento de una zona de libre comercio entre
Colombia y Chile en desarrollo del Articulo XXIV del GATT vy el
articulo V del AGCS.

Al igual que en los Acuerdos celebrados por Colombia con Estados
Unidos y con algunos paises centroamericanos, en el Acuerdo con Chile las
Partes confirman las obligaciones existentes entre ellas en virtud del Acuerdo
sobre la OMC y otros acuerdos internacionales de que sean parte. Asumen,
igualmente, compromisos similares en materia de Trato Nacional, incorporando
el Acuerdo el Articulo III del GATT y prevén la eliminacién de restricciones a
las importaciones y exportaciones con el mismo texto empleado en los

Acuerdos de que tratan los Acuerdos celebrados por Colombia con los Estados
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Unidos y con el Tridngulo Norte de Centroamérica analizados anteriormente en

la presente Seccion a los puntos 2.1. y 2.3.

En materia de Subsidios a las Exportaciones Agropecuarias el articulo
3.5. del Acuerdo en primer término, expresa la coincidencia de las Partes en la
eliminacion de los subsidios a la exportacion de productos agricolas en el marco
multilateral y su voluntad de trabajar, conjuntamente, para alcanzar la
eliminacién de subsidios mediante un Acuerdo en la OMC y velar por evitar su
reintroduccién en cualquier forma. En segundo lugar, prohibe a las Partes
adoptar o mantener cualquier subsidio a la exportaciéon de cualquier mercancia
agricola al territorio de la otra Parte. En tultimo lugar, define el término “subsidio
a la exportacion” como las subvenciones supeditadas a la actuaciéon exportadora,
con inclusién de las enumeradas en el articulo 9 del Acuerdo sobre la

Agricultura.l®3

43Acuerdo sobre la Agricultura Anexo al Acuerdo de la OMC. Articulo 9 - Compromisos en
materia de subvenciones a la exportacion

1. Las subvenciones a la exportacién que se enumeran a continuacién estan sujetas a los
compromisos de reduccion contraidos en virtud del presente Acuerdo:

a) el otorgamiento, por los gobiernos o por organismos publicos, a una empresa, a una rama de
produccion, a los productores de un producto agropecuario, a una cooperativa u otra asociacion
de tales productores, o a una entidad de comercializacién, de subvenciones directas, con
inclusiéon de pagos en especie, supeditadas a la actuacion exportadora; b) la venta o colocacién
para la exportaciéon por los gobiernos o por los organismos publicos de existencias no
comerciales de productos agropecuarios a un precio inferior al precio comparable cobrado a los
compradores en el mercado interno por el producto similar; c) los pagos a la exportaciéon de
productos agropecuarios financiados en virtud de medidas gubernamentales, entrafien o no un
adeudo en la contabilidad publica, incluidos los pagos financiados con ingresos procedentes de
un gravamen impuesto al producto agropecuario de que se trate o a un producto agropecuario
del que se obtenga el producto exportado; d) el otorgamiento de subvenciones para reducir los
costos de comercializacién de las exportaciones de productos agropecuarios (excepto los
servicios de asesoramiento y promocién de exportaciones de amplia disponibilidad) incluidos
los costos de manipulacién, perfeccionamiento y otros gastos de transformacion, y los costos de
los transportes y fletes internacionales; e) las tarifas de los transportes y fletes internos de los
envios de exportaciéon establecidas o impuestas por los gobiernos en condiciones mas favorables
que para los envios internos; f) las subvenciones a productos agropecuarios supeditadas a su
incorporacién a productos exportados.

2. a) Con la excepcién prevista en el apartado b), los niveles de compromiso en materia de
subvenciones a la exportacion correspondientes a cada afio del periodo de aplicacién,
especificados en la Lista de un Miembro, representan, con respecto a las subvenciones a la
exportaciéon enumeradas en el parrafo 1 del presente articulo, lo siguiente: i) en el caso de los
compromisos de reduccién de los desembolsos presupuestarios, el nivel maximo de gasto
destinado a tales subvenciones que se podra asignar o en que se podrd incurrir ese afio con
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Idéntica situacién se presenta con la regulaciéon en el Capitulo 8 Defensa
Comercial de los Derechos Antidumping y Compensatorios con un texto igual

al del Acuerdo Colombia- Estados Unidos.

La similitud de textos obliga a formular las mismas consideraciones que
en los casos anteriores, debiendo afirmar, al igual que en ellos, que el

mecanismo del FEP sé6lo podra verse afectado en el marco bilateral, si llega a

respecto al producto agropecuario o grupo de productos agropecuarios de que se trate; y ii) en
el caso de los compromisos de reduccién de la cantidad de exportacion, la cantidad méxima de
un producto agropecuario, o de un grupo de productos, respecto a la cual podran concederse en
ese afio tales subvenciones.

b) En cualquiera de los afios segundo a quinto del periodo de aplicacién, un Miembro podra
conceder subvenciones a la exportacion de las enumeradas en el parrafo 1 supra en un afio dado
por encima de los correspondientes niveles de compromiso anuales con respecto a los
productos o grupos de productos especificados en la Parte IV de la Lista de ese Miembro, a
condicién de que:

i) las cuantias acumuladas de los desembolsos presupuestarios destinados a dichas
subvenciones desde el principio del periodo de aplicacién hasta el afio de que se trate no
sobrepasen las cantidades acumuladas que habrian resultado del pleno cumplimiento de los
correspondientes niveles anuales de compromiso en materia de desembolsos especificados en la
Lista del Miembro en mas del 3 por ciento del nivel de esos desembolsos presupuestarios en el
periodo de base;

if) las cantidades acumuladas exportadas con el beneficio de dichas subvenciones a la
exportaciéon desde el principio del periodo de aplicacién hasta el afio de que se trate no
sobrepasen las cantidades acumuladas que habrian resultado del pleno cumplimiento de los
correspondientes niveles anuales de compromiso en materia de cantidades especificados en la
Lista del Miembro en maés del 1,75 por ciento de las cantidades del periodo de base;

iii) las cuantfas acumuladas totales de los desembolsos presupuestarios destinados a tales
subvenciones a la exportaciéon y las cantidades que se beneficien de ellas durante todo el
periodo de aplicaciéon no sean superiores a los totales que habrian resultado del pleno
cumplimiento de los correspondientes niveles anuales de compromiso especificados en la Lista
del Miembro; y

iv) los desembolsos presupuestarios del Miembro destinados a las subvenciones a la
exportacién y las cantidades que se beneficien de ellas al final del periodo de aplicacién no sean
superiores al 64 por ciento y el 79 por ciento, respectivamente, de los niveles del periodo de
base 1986-1990. En el caso de Miembros que sean paises en desarrollo, esos porcentajes seran
del 76 y el 86 por ciento, respectivamente.

3. Los compromisos relativos a las limitaciones a la ampliacién del alcance de las subvenciones
a la exportacién son los que se especifican en las Listas.

4. Durante el periodo de aplicacion, los paises en desarrollo Miembros no estardn obligados a
contraer compromisos respecto de las subvenciones a la exportacién enumeradas en los
apartados d) y e) del pérrafo 1 supra, siempre que dichas subvenciones no se apliquen de
manera que se eludan los compromisos de reduccion.
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calificarse como subvencion violatoria del marco multilateral, tema este que

serd objeto de anélisis posterior.

1.5 Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion Economica celebrado
en el marco de la ALADI por Colombia con México y Venezuela TLC
G-3 para la conformacion de una zona de libre comercio en el marco
del tratado de Montevideo.

En materia de subsidios, el TLC G-3 regula de manera diferente los

bienes industriales y los agricolas como se verd a continuacion.

1.5.1 Bienes industriales.

En materia de subsidios para bienes industriales, el articulo 9-02 bajo el
titulo Subsidios a la exportacion, prohibe a las Partes otorgar subsidios en sus

ventas externas destinadas a los mercados de las Partes.

De manera complementaria el articulo 9-03 faculta a las Partes para
aplicar cuotas compensatorias conforme a su legislacion interna, al Acuerdo
Relativo a la Aplicacion del articulo VI del GATT, al Acuerdo Relativo a la
Interpretacion y Aplicacion de los articulos VI, XVI del GATT en caso de
presentarse situaciones en las que, mediante un examen objetivo basado en

pruebas positivas se determine la existencia de importaciones:

a. A precios de dumping

b. De bienes que hubieren recibido subsidios para su exportacion,
incluyendo subsidios distintos a los que se otorgan a las exportaciones,
que influyan desfavorablemente en las condiciones de competencia
normal; y

c. Se compruebe la existencia de dafo o amenaza de dano a la producciéon

nacional de bienes idénticos o similares en la Parte importadora o el
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retraso significativo al inicio de esa produccién, como consecuencia de
esas importaciones de bienes idénticos o similares, provenientes de otra

Parte.

1.5.2 Bienes agricolas.

Los subsidios a la exportaciéon de bienes del sector agropecuario'* se
rigen conforme a lo establecido en el capitulo V, “Sector Agropecuario y

Medidas sanitarias y Fitosanitarias”, Seccion A.

Para el efecto se define como subsidio a la exportacion, entre otros
mecanismos,

“los pagos a la exportacion de bienes del sector agropecuario financiados en virtud
de medidas gubernamentales, con independencia de que esos pagos supongan o no
un cargo en el presupuesto puiblico, incluidos los financiados con cargo a ingresos
procedentes de un gravamen impuesto al bien del sector agropecuario de que se trate

o al bien del sector agropecuario del que se obtenga el bien exportado”.

El tratamiento dado a los subsidios se aplica sélo a los productos
incluidos en el Programa de Liberaciéon respecto de los cuales deben
desmontarse los subsidios de manera gradual previendo que una vez concluida
la desgravacion, ninguna Parte podrd mantener o introducir subsidios a la
exportacion de bienes del sector agropecuario en su comercio reciproco.
Ademas, las Partes renuncian a los derechos que el GATT les confiera para
utilizar subsidios a la exportacion de bienes del sector agropecuario en su
comercio reciproco, asi como a los derechos respecto al uso de estos subsidios
que pudieran resultar de negociaciones multilaterales en materia agropecuaria

en el marco del GATT.

144 Por bienes del sector agropecuario se entienden las mercancias que clasifican por los
Capitulos 1 a 24 del Arancel de Aduanas, con excepcién de los pescados, productos del pescado
adicionado por algunas partidas identificadas de manera puntual en el articulo 5-01,
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Como puede apreciarse el Tratado es mas riguroso en el tema de

subvenciones a bienes agricolas que el GATT en el Acuerdo sobre la

Agricultura, en el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias y en

los articulos VI y XVI. Llega, inclusive, a obligar a las Partes a renunciar a

aquellos derechos conferidos en el marco multilateral. De esta manera, a

diferencia de los casos anteriores, el tratamiento de los subsidios en el TLC G-3

deberia analizarse por fuera del marco de la OMC sujetdndose exclusivamente a

la normativa bilateral.

No obstante lo anterior antes de proceder al anélisis del tema es preciso

considerar que:

De conformidad con el articulo 5-04 numeral 3 del TLC G-3 “. Las Partes
exceptiian del Programa de Desgravacion los bienes del sector agropecuario de

conformidad con el anexo 2 a este articulo.”

De manera concordante, las obligaciones en materia de eliminacién de
subvenciones s6lo se aplican a los bienes incluidos en el programa de
Desgravacion de acuerdo con el articulo 5-08 numeral 2 que sehala: “2.
Las Partes eliminardn gradualmente los subsidios a la exportacion para los
bienes del sector agropecuario incorporados al Programa de Desgravacion de la

siguiente manera...”

El aceite de palma, el palmiste y sus fracciones clasificados por las
subpartidas 1511.10.00 y 1511.90.00 estan incluidos en el Anexo 2 del
articulo 5-04 como Bienes excluidos del Programa de Liberacién. En
consecuencia no les son aplicables las obligaciones previstas en el

Acuerdo en materia de eliminacién de subvenciones.
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1.5.3 Conclusiones.

Para el sector industrial el TLC G-3 regula el tema de subsidios y
dumping de manera conjunta remitiéndose a la normativa OMC. Por tanto
resultan aplicables las consideraciones expuestas en las Secciones Primera y

Segunda de este documento.

Cabria entonces analizar so6lo el tratamiento del biodiesel, producto
industrial que se someteria de conformidad con el articulo 9-02 a las disciplinas
del GATT, debiendo demostrarse en este caso la existencia de una subvencién
conforme a los articulos VI, XVI y el ASMC, situacion similar a la presentada en
los Acuerdos celebrados por Colombia con Estados Unidos, Chile, paises

centroamericanos que se analizaron en los puntos 2.1, 2.3 y 2.4 anteriores.

Para el sector agricola, el TLC G-3 adopta en materia de subvenciones
una normativa especial y diferente de las disciplinas multilaterales. Sin
embargo, limita el dmbito de aplicaciéon de esta normativa especial a los
productos incluidos en el Programa de Liberacion Comercial. El aceite de
palma, el palmiste y sus fracciones clasificados por las subpartidas 1511.10.00 y
1511.90.00 se encuentran en el Listado de bienes excluidos del Programa de
Liberaciéon segin el Anexo 2 del articulo 5-04. En consecuencia, no les son
aplicables las obligaciones previstas en el Acuerdo en materia de eliminacién de

subvenciones
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1.6 Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion Econdmica celebrado
en el marco de la ALADI por Colombia, Ecuador y Venezuela paises
miembros de la CAN con Brasil, Uruguay, Paraguay y Argentina,
Estados Parte del Mercosur, al amparo del Tratado de Montevideo
1980.

En materia de medidas antidumping y compensatorias de conformidad
con el Titulo V del Acuerdo las Partes acuerdan regirse por sus propias
legislaciones que deberdn ser acordes con el Articulo VI del GATT y con el

Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de la OMC

Adicionalmente en materia de subvenciones, las Partes condenan toda
préctica desleal de comercio y se comprometen a cumplir los compromisos
asumidos en el &mbito de la OMC, sin perjuicio de que conforme al articulo 18
del Acuerdo se obliguen, adicionalmente, a eliminar las medidas que puedan

causar distorsiones al comercio bilateral, de conformidad con lo dispuesto en la

OMC.

En ese sentido, las Partes Signatarias acuerdan tratamientos diferentes
para el sector industrial y el sector agricola. Para el primero, se obligan a no
aplicar al comercio reciproco subvenciones que resulten contrarias a lo
dispuesto en la OMC. Para el segundo, se proscribe igualmente aplicar
cualquier forma de subvenciones a la exportaciéon, pero adicionalmente se
sefiala que cuando una Parte decida apoyar a sus productores agropecuarios,
orientard sus politicas de apoyo interno hacia aquellas que: i) no tengan efectos
de distorsién o los tengan minimos sobre el comercio o la produccién; o ii) estén
exceptuadas de cualquier compromiso de reduccién conforme al Articulo 6.2

del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC y sus modificaciones posteriores.

Los productos que no cumplan con lo dispuesto en este Articulo no se

beneficiaran del Programa de Liberacién Comercial, pudiendo la Parte afectada
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suspender los beneficios que de dicho Programa pudieren derivarse, previa
celebracion de consultas entre las Partes y verificacion de la existencia de la

subvencion.

La lectura de las normas acordadas nos permite afirmar que en materia
de dumping y subvenciones, el Acuerdo hace una remisiéon a la normativa de la
OMC en el sentido de: i) prohibir para el sector industrial la aplicacion de
subvenciones contrarias a dicho ordenamiento; y ii) sefialar que la adopcién de
medidas antidumping y compensatorias se regird por las legislaciones
nacionales que, a su vez, deben ser acordes con la normativa multilateral.
Situacién similar se presenta en el sector agropecuario cuando el Acuerdo hace
remision al Acuerdo sobre la Agricultura incorporando al comercio reciproco
bilateral, las causales de exoneraciéon del cumplimiento de los compromisos de

reduccién a la ayuda interna establecidos en el articulo 6.2 del Acuerdo.

1.6.1 Conclusiones.

Las consideraciones anteriores respecto de este Acuerdo llevan a concluir
en sentido similar al expuesto para los Acuerdos analizados a los puntos 1, 3, 4
y 5 de este documento sobre la aplicabilidad en los Acuerdos bilaterales del
estudio del FEP frente a la normativa multilateral. En otras palabras, si el
mecanismo del FEP es consistente con los articulos VI y XVI del GATT y los
Acuerdos multilaterales que desarrollan el tema, lo sera igualmente con las

disciplinas bilaterales.
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1.7 Acuerdo para el establecimiento de una zona de libre comercio entre
Colombia y los paises EFTA en desarrollo del Articulo XXIV del
GATT y el articulo V del AGCS.

Colombia, conjuntamente con Perd, negoci6 la firma de un tratado de
libre comercio con los paises de la Asociacion Europea de Libre Comercio
(AELC/EFTA por sus siglas en inglés): Suiza, Noruega, Islandia vy
Liechtenstein. Estas negociaciones se llevaron a cabo durante los afios 2007 y

2008.

El tratado contiene un acuerdo principal, y listas independientes en lo
que al tema agricola se refiere, para el comercio entre Colombia y Suiza,

Noruega e Islandia.

En el Acuerdo Principal queda establecido el articulo 1.4 que regula la
relacion del Acuerdo con otros acuerdos internacionales celebrados por las
Partes. En este se confirman los derechos y obligaciones en virtud del acuerdo

sobre la OMC y sobre los otros acuerdos de los cuales sean parte.

En lo que respecta al comercio de mercancias, de manera paralela se
incorpora a lo largo del capitulo 2 el principio de trato nacional consagrado en
el articulo 211 III del GATT!. A continuaciéon incluye temas como la
desgravacion arancelaria, tasa base y las medidas no arancelarias, tema éste
altimo que comprende la eliminacién de restricciones a la importacién y a la

exportaciéon incorporando mutatis mutandi el articulo XI del GATT 1994.

Ahora bien en lo que respecta al tema de subsidios y medidas
compensatorias se tiene a lo dispuesto en el articulo 2.15 mediante el cual se

hace remisién directa a los articulos VI y XVI del GATT de 1994 y a los

145 A excepcion de lo dispuesto en el Anexo X, que hace referencia a restricciones a la
importacién y a la exportacién, como se vera mas adelante.
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dispuesto en el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de la
OMC. Sin embargo, se hace claridad en que, antes de que una parte inicie una
investigaciéon para determinar la existencia, el grado y el efecto de cualquier
subsidio alegado en Colombia o en un estado AELC, de acuerdo al articulo 11
del Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias de la OMC, la parte
que considere iniciar la investigacion tiene la obligacién de notificar por escrito
a la otra parte, y debe otorgar un periodo de 30 dias, con el tnico propdsito de

encontrar una solucién mutuamente aceptable.

En lo que respecta a la reglamentacién anti-dumping el articulo 2.16 hace
remision directa a la normativa multilateral, especificamente al Articulo VI del
GATT de 1994, y al Acuerdo Antidumping de la OMC. Sin embargo, y al igual
que en lo que a subsidios y medidas compensatorias se refiere, en este articulo
se instauran las consultas previas antes de iniciar el procedimiento

antidumping de la OMC146,

En este punto vale la pena resaltar que en lo que a las consultas previas
se refiere, el acuerdo comercial se encarga de constituir el Comité Conjunto
entendido como un organismo de notificacién y consultivo, en una etapa
previa antes de iniciar cualquier procedimiento, buscando de esta manera una

solucién mutuamente convenida por las partes.

En materia de restricciones a la importacién y exportacion y trato
nacional, se encuentra establecido en el Anexo X las excepciones a lo
determinado en el Acuerdo General (especificamente en los Articulos 2.9 y

2.11), entre las cuales se encuentran:

146 Articulo 2.16 Antidumping: 2. Cunado una parte reciba una solicitud debidamente
documentada, y antes de iniciar una investigacién en virtud del Acuerdo Antidumping de la
OMC, la parte notificard por escrito a la otra parte cuyas mercancias supuestamente estan
siendo importadas en condiciones de dumping, y permitira la realizacién de consultas en un
periodo de 20 dias, con miras a lograr una solucién mutuamente satisfactoria. Si tal solucién no
puede ser alcanzada, cada Parte conserva sus derechos y obligaciones conforme al Articulo VI
del GATT y del Acuerdo Antidumping de la OMC.
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» Controles sobre la exportacion de café, de conformidad con la Ley 9 del
17 de enero de 1991.

* Medidas relacionadas con la aplicacién de impuestos a las bebidas con
un contenido de alcohol de al menos 2.5%, de conformidad con la Ley
788 del 27 de diciembre de 2002 y la Ley 223 del 22 de diciembre de 1995,
hasta dos afios después de la fecha de entrada en vigor de este acuerdo.

*» Controles a la importacion de mercancias, de conformidad con el
Articulo 3 del Decreto 3803 de 2006, excepto los controles a las
mercancias remanufacturadas.

* Controles a la importacién de vehiculos automotores, incluyendo
vehiculos usados y vehiculos nuevos cuya disposicion se realice después

de los dos afios siguientes a la fecha de su fabricacién de conformidad

con el Decreto 3803 del 2006.

De la misma forma determina que la modificacion o renovacion de estas
medidas seran permitidas siempre y cuando cumplan con las disposiciones del

acuerdo.

Por otra parte es importante resaltar que en los acuerdos agricolas que se
celebran de manera independiente con Suiza, Islandia y Noruega, se ratifican
nuevamente los compromisos adquiridos y se realiza remisién expresa a la
normativa multilateral. En estos acuerdos agricolas bilaterales, en lo que
respecta a los subsidios a la exportacion se determina que se deben eliminar los
subsidios a las exportaciones a la entrada en vigencia del acuerdo, segun
definicion OMC. De la misma manera, se establece que se podra aumentar el
arancel hasta el nivel de Nacién Mas favorecida por existencia de subsidios a la
exportacién, con una notificaciéon previa de 30 dias. Esta determinacion de los
acuerdos bilaterales, también se aplica al anexo de los productos agricolas

procesados, que hace parte integrante del acuerdo principal.
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1.7.1 Conclusiones.

La lectura y anélisis de las previsiones referidas, nos permiten afirmar
que es plenamente aplicable la normativa multilateral en la materia. Ello
teniendo en consideracién de un lado, la reafirmacién de caracter general que
hacen las Partes de las obligaciones existentes entre ellas en virtud del Acuerdo
de la OMC y de otro lado, la ratificacion que de manera especifica hacen
posteriormente a la aplicacion de las disposiciones de la OMC consagradas en

el AAy el ASMC.

En este contexto el mecanismo del FEP sélo podria verse afectado en el
marco bilateral, si previamente llegara a entenderse que constituye una
subvenciéon en el marco multilateral, o si de conformidad con el Acuerdo
Antidumping se estableciere que las exportaciones colombianas son objeto de
dumping y, que se dan los presupuestos de dafio grave o amenaza de dafio
grave previstos de dicho Acuerdo tema este que sera objeto de anélisis

posterior.

1.8 Acuerdo para el establecimiento de una zona de libre comercio entre
Colombia y Canadd en desarrollo del Articulo XXIV del GATT y el
Articulo V del AGCS.

1.8.1 Disposiciones Generales.

En el Capitulo 1 Disposiciones Generales, Articulo 102, las Partes
reafirman sus derechos y obligaciones adquiridos en virtud de la OMC y de los
demds Acuerdos de que sean parte; asi mismo afirman que en caso de
incompatibilidad entre las disposiciones de esos acuerdos y las del Acuerdo
Canada - Colombia, prevalecerdn estas dltimas salvo que en este Acuerdo se

disponga otra cosa
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Sefialan expresamente en el articulo 105 que cuando en el Acuerdo se
haga referencia a otros acuerdos o instrumentos juridicos en todo o en parte,
esta referencia incluira las disposiciones citadas, asi como las Notas de pie de

pégina y las notas interpretativas.

En materia de Trato Nacional el Articulo 201 del Acuerdo incorpora el
articulo III del GATT DE 1994 y sus notas interpretativas, tanto a nivel nacional
como a nivel subnacional. (para Canad4, gobiernos provinciales, subregionales

o locales; para Colombia, reptblica unitaria, no se aplica)

En materia de eliminacién de restricciones a la importaciéon y exportaciéon
de manera expresa se prohibe mantener requisitos de precios de importacién y
exportacién, salvo los necesarios para atender compromisos en materia de
derechos antidumping o compensatorios. Se prohibe igualmente mantener
restricciones voluntarias a la exportaciéon incompatibles con el articulo VI del
GATT de 1994 tal y como fueron implementadas de conformidad con el articulo

18 del Acuerdo SMC y 8.1 del Acuerdo AD.

1.8.2 Subvenciones a las exportaciones v Ayudas Internas para mercancias

agricolas.

La Seccion E “Agricultura” del Capitulo 2 del Acuerdo “Trato Nacional y
Acceso a Mercados de Mercancias”, al sefialar el &mbito y cobertura de la
Seccion prevé en el articulo 213 que, en caso de incompatibilidad de las
disposiciones alli contenidas, con las consagradas en otra Seccién o Capitulo del

Acuerdo, prevalecerdn las normas especiales de la Seccion de Agricultura.

En materia de subvenciones a las exportaciones de mercancias agricolas,
las partes: expresan: i) su voluntad coincidente de trabajar conjuntamente para
eliminar en el marco multilateral las subvenciones a la agricultura y evitar su

reintroduccién; ii)prohiben que cualquiera de ellas mantenga, introduzca o
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reintroduzca subvenciones a los productos agricolas sobre las mercancias
originarias o enviadas desde su territorio que sean exportadas directa o
indirectamente al territorio de la otra parte; y iii) si una Parte mantiene,
introduce o reintroduce subvenciones a productos agricolas exportados al
territorio de otra Parte, las Partes entrardn en consultas para acordar medidas
especificas para contrarrestar los efectos de la subvencién. En caso de no
obtenerse acuerdo en las consultas la Parte importadora podrad adoptar
medidas, incluyendo el aumento del arancel a los productos originarios de la

Parte exportador hasta el nivel del arancel NMF.

Para la definicién del &mbito de las mercancias agricolas el Acuerdo hace

remision al articulo 2 del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC.

Para la definicion de la expresion “subvenciones a las exportaciones
agricolas”, el Acuerdo se remite a la definicion del término consagrada en el
Acuerdo sobre la Agricultura, articulo 1, literal e) segun el cual “por
subvencioén a la exportaciéon” se entiende las subvenciones supeditadas a la

actuacion exportadora, con inclusiéon de las enumeradas en el articulo 9 del

presente Acuerdo

1.8.3 Avudas Internas.

En materia de ayudas internas las Partes acuerdan cooperar en las
negociaciones agricolas de la OMC a fin de lograr una reduccion sustancial de
las medidas que distorsionan la produccién y el comercio. Si alguna de las
Partes mantiene, introduce o reintroduce una medida de ayuda interna que en
concepto de la otra parte distorsiona el comercio, las partes celebraran consultas

con miras a eliminar la anulacién o menoscabo de las concesiones otorgadas.
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1.8.4 Medidas Antidumping v Compensatorias para mercancias no agricolas.

En materia de Medidas Antidumping y compensatorias, el Capitulo 7,
Secciéon B) articulos 702 dispone que cada parte mantiene sus derechos y
obligaciones conforme al Acuerdo sobre la OMC e inclusive excluye los temas
de dumping y subvenciones del ambito de aplicaciéon del Acuerdo, incluido el
Capitulo 21 referido a Solucién de Controversias. Reitera que ninguna
disposiciéon del Acuerdo puede interpretarse en el sentido de imponer derechos
o conferir obligaciones a las Partes en la materia. Reitera la jurisdiccion

exclusiva de la OMC en materia de controversias.

La normatividad a que se ha hecho referencia permite afirmar en primer
término que mientras las practicas de dumping en las exportaciones de una de
las Partes de cualquier tipo de bienes, asi como las subvenciones que una de
ellas pudiere otorgar a las exportaciones dirigidas a la otra Parte de bienes
industriales, se regula en su totalidad por el AD 6 el ASMC de la OMC, el tema
de las subvenciones y de ayudas internas en el ambito agricola tiene

reglamentacion especial, aunque referida a la normativa multilateral.

En este contexto, la aplicacion de la prohibicién 1 de mantener, introducir
o reintroducir una subvencién a la exportacion o la obligaciéon de adelantar el
procedimiento de consultas para eliminar la anulacién o menoscabo que
pudiere ocasionar una ayuda interna que distorsione el comercio, se condiciona
en el ambito bilateral a la comprobacién de los mismos supuestos facticos que
conforme al AA y al ASMC determinan la existencia de una subvencién o la

presencia de una ayuda interna.

Por tanto, para efectos del FEP Palmero resultan plenamente aplicables
las consideraciones expuestas en la Secciéon Primera. En efecto, si de
conformidad con el andlisis alli realizado los mecanismos de estabilizaciéon del

FEP no constituyen una subvencion o una ayuda interna de acuerdo con la
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normativa multilateral que regula la materia, tampoco constituird una medida
de esta naturaleza al aplicar las disposiciones adoptadas en el Acuerdo

celebrado por Colombia con Canada.

1.8.5 Conclusiones.

En el Acuerdo celebrado por Colombia con Canada el tema de dumping

se regula en su totalidad por la normativa OMC.

La misma afirmacion procede con el tema de subvenciones de productos

industriales.

En materia de subvenciones y ayudas internas a las mercancias agricolas,
el tema se regula en primer término por el Acuerdo bilateral. No obstante, la
remision que este efecttia a las disposiciones de la OMC, permite afirmar que
una medida que no constituya conforme al ordenamiento multilateral
subvenciéon a la exportacion o ayuda interna, no serd objeto de la prohibicion

consagrada en el Acuerdo bilateral que se analiza.

El FEP Palmero en nuestra opinién no constituye una subvencién o una
medida de ayuda interna; por tanto, no puede ser considerado como un
mecanismo violatorio de los compromisos y obligaciones contraidos por

Colombia en el Acuerdo de Libre Comercio celebrado con Canada.

2. Controversias relevantes adelantadas por Colombia.

Dentro del objetivo concerniente a analizar los posibles efectos de
dumping o de subvenciéon a las exportaciones atribuibles al Fondo de
Estabilizacién de precios para el Palmiste, el Aceite de Palma y sus fracciones,
es determinante conocer la interpretacion que del marco legal se ha

desarrollado en controversias adelantadas en la materia.
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De esta manera se presento en las dos primeras Secciones un estudio de
los compromisos adquiridos por Colombia, tanto a nivel multilateral como
bilateral. Esto con el propésito de especificar el marco legal en materia de
subvenciones y derechos antidumping establecido en cada uno de ellos, asi
como los compromisos adquiridos en funcién de los mismos. Posteriormente, se
indic6 la relaciéon del Fondo de Estabilizacion de Precios para el Palmiste, el
Aceite de Palma y sus fracciones con cada uno de estos acuerdos, y se revisaron

sus riesgos o contingencias, si las hubiere.

Ahora bien, en este aparte se analizan dos controversias a las que se ha
visto expuesto el Fondo, de manera directa, en el contexto internacional: En
primer lugar, la diferencia con Costa Rica relativa a la iniciacién de una
investigacién para la imposiciéon de derechos compensatorios por parte de este
altimo. En este caso se encuentran elementos y factores de analisis relevantes
para evaluar la procedencia juridica en el d&mbito de los compromisos y
obligaciones contraidos por Colombia en el marco de la Organizaciéon Mundial

del Comercio.

En segundo lugar, aparece la investigacion adelantada en contra de
Colombia ante la Secretaria General de la Comunidad Andina tendiente a la
imposiciéon de derechos antidumping a las exportaciones al Perti que realizan
empresas colombianas de manteca vegetal comestible producida a partir de

aceite de palma sometido al mecanismo de estabilizacién del FEP Palmero.
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2.1 Antecedentes en Colombia: investigacion para la imposicion de
derechos compensatorios por parte de la Repuiblica de Costa Rica.

21.1 Los Hechos.

En el afio 2004 Costa Rica, a raiz de una solicitud presentada en el afio 2002
por la sociedad Compafita Numar, S.A. para la aplicacion de derechos
compensatorios a la importacion desde Colombia de margarina de hojaldre y
oleina de palma, declara la existencia de una subvencién mediante la
implementacion del Fondo de Estabilizaciéon de Precios para el Palmiste, el
Aceite de Palma y sus Fracciones, y de igual manera, la existencia de dafio a
una de sus ramas de produccién. Por esta razén, decide aceptar el compromiso
de Colombia de no involucrar recursos publicos en el sistema de estabilizacion,
para las exportaciones a Costa Rica. La aceptacion de dicho compromiso se

otorg6 en el sentido del articulo 18.2 del SMC, que se transcribe a continuacién:

“No se recabarin ni se aceptarin compromisos excepto en el caso de que las
autoridades del Miembro importador hayan formulado una determinacion
preliminar positiva de la existencia de subvencion y de dario causado por esa
subvencion y, en el caso de compromisos de los exportadores, hayan obtenido el

consentimiento del Miembro exportador”

Ahora bien, Colombia fue notificada por Costa Rica en octubre de 2002
acerca de la solicitud del inicio de una investigacion tendiente a determinar la
imposicion de derechos compensatorios a los productos agropecuarios
mencionados. La investigacién se inicia posteriormente en el mismo mes de
octubre, tras determinar que existian indicios suficientes para llevarla a cabo.
No obstante, la Reptiblica de Colombia, invocando los articulos 13 del SMC y 9
del RCPDC, solicité que se anulara la resolucién que ordenaba el inicio de la
investigacion, para que los paises celebraran las consultas pertinentes. La

resolucion fue revocada y Costa Rica invité formalmente a Colombia a realizar

216



consultas en enero de 2003, de acuerdo con el articulo 13 del SMC. Colombia a

su vez, en marzo del mismo ano, ofrece ser anfitrion de las consultas.

En abril de 2003, Costa Rica da inicio nuevamente la investigacion
mencionada mediante Resoluciéon 017-2003, cuya parte dispositiva establece lo
siguiente:

“Iniciar una investigacion destinada a determinar la imposicion de derechos
compensatorios contra las importaciones de los siguientes productos (a) oleina de
palma y (b) margarina para hojaldre; ambos originarios de la Repiiblica de
Colombia. El periodo por indagar comprenderd 2 arios, abarcando el 01 de enero del

2001 al 01 de enero del 2003.”147

En julio de 2003, Colombia solicita que las consultas sean postergadas,
hasta tanto se resuelva el escrito de oposicion presentado por Colombia en junio
del mismo afio, en contra de la Resolucién mencionada (017-2003). Dicha
solicitud es aceptada por Costa Rica, quien, en septiembre de 2003, rechaza el
recurso de revocatoria de la Resolucién 017-2003 presentado por Colombia y

ordena continuar con el proceso de consultas a la mayor brevedad posible.

En este proceso participaron, ademas, las siguientes personas:

FEDEPALMA: presenta recurso de revocatoria de la Resolucion 017-2003

y es rechazado en octubre de 2003.

C.I. Grasas y Aceites Andinos S.A.-EMA: en junio de 2003 presenta
oposicién y revocatoria de la Resolucion 017-2003, recurso rechazado en octubre

del mismo afio.

Premezclas Industriales para Panaderia S.A.: en junio de 2003 presenta
recurso de revocatoria contra la Resolucion 017-2003, recurso rechazado en

octubre del mismo afio.

147 Resolucién 003-2004, citando la Resoluciéon 017-2003, parr. 12.
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Tanto Colombia como las empresas mencionadas solicitaron, asi mismo,
la prérroga y suspension de los plazos determinados por la Resolucién 017-2003
para la presentacion de las respuestas a los cuestionarios a las partes
interesadas, para la presentacion de los alegatos, para aportar pruebas y

responder los formularios, asi como requerimientos de informacién'8.

En octubre de 2003, la denominada “Unidad de Estudios Econémicos del
Ministerio de Economia, Industria y Comercio” de Costa Rica, presenta un
Informe Técnico inicial relativo al procedimiento administrativo para la
imposiciéon de medidas compensatorias a la importaciéon de oleina de palma y
margarina de hojaldre de Colombial4°. Dicho informe se pone a disposiciéon de

todas las partes interesadas.

Luego de varias gestiones para llevar a cabo las consultas entre los
paises, en octubre de 2003, mediante Resoluciéon 127-2003 la autoridad
costarricense establece que deberdn realizarse en dicho pais en un plazo que no
supere los 30 dias. Colombia, por su parte, propone la fecha del 28 de

noviembre del mismo afio, propuesta que responde Costa Rica favorablemente.

En noviembre de 2003, la Unidad de Estudios Econdémicos del MEIC,
presenta un segundo informe técnico relativo al procedimiento para la
imposicion de medidas compensatorias'®, que se pone igualmente a

disposicion de todas las partes interesadas.

El 20 de noviembre de 2003, el MEIC instaura un érgano unipersonal
director del procedimiento (Organo Director de Procedimiento), el cual,

mediante auto el 27 de noviembre, declara conocer la Delegacion de Colombia y

148 Jbidem, parrs. 15-24.
149 ITnforme Técnico Inicial EE-09-2002 VP
150 Informe Técnico EE-23-03 VP
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de Costa Rica para la celebraciéon de las consultas acordadas para el dia

siguiente.

El 28 de noviembre, a peticion de la delegaciéon del Gobierno de
Colombia, el Organo Director solicita a la Direccién General de Aduanas del
Ministerio de Hacienda, informacién relativa a las partidas arancelarias de 8
digitos de los productos en cuestién, con indicacién de los demds bienes
comprendidos por dichas partidas, ademas de las estadisticas de las
importaciones totales y por origen de las mismas, para el periodo comprendido
entre 1998, hasta ese momento. Si bien el periodo de investigacion correspondia
al periodo comprendido entre el 1° de enero de 2001 y 1° de enero de 2003, con
la informacioén solicitada se obtendria un criterio mas amplio para la evaluacién

del mercado durante el periodo en investigacion.

En la reunion celebrada en la misma fecha, se acuerda que Colombia
remitira informacién relacionada con los instrumentos de politica comercial
utilizados por la CAN, en especial la relativa al Sistema Andino de Franjas de
Precios para el aceite de palma. Dicha informacién es remitida por Colombia el

5 de enero de 2004.
En la misma fecha del 5 de enero de 2004, Colombia presenta una oferta
de compromiso voluntario sobre la eliminacion de subsidios, suscrita

conjuntamente por la Reptblica de Colombia y Fedepalma.

2.1.2 Lasolicitud de la sociedad Compaiiia Numar S.A. (Costa Rica).

La empresa solicitante fundamenta su peticion en la implementacién y
regulacion en Colombia de los Fondos de Estabilizacion de Precios de los

productos agropecuarios y pesqueros, mediante la Ley 101 de 1993.
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Sostiene que mediante los sistemas de estabilizacion, se pretende
equilibrar los precios pagados al empresario agricola, por medio de la
“ : . z
transferencia de recursos provenientes de las ventas en el mercado mas
favorable (el nacional) para compensar las ventas en el mercado menos

favorable (mercado internacional)”151.

Adicionalmente, argumenta que los efectos del FEP-Palma se maximizan
por la politica arancelaria colombiana, mediante un “sistema de franja de
precios el cual modifica el arancel que se cobra a las mercancias que compiten
en el mercado interno”152. Con lo anterior, afirma, se asegura que siempre
existan precios mas altos en el mercado interno, lo que a su vez permite el
subsidio de las exportaciones para colocar los productos a un precio mas bajo
en el mercado internacional.

I

Por dltimo, considera el solicitante que “la combinaciéon de ambos
mecanismos, provoca un sostenimiento de los precios que induce a un
incremento indebido de las exportaciones colombiana (sic) y que ocasiona un
perjuicio serio a los intereses de Costa Rica, y un dafio importante a una rama

de la produccién nacional”153.

2.1.3 Larespuesta del Gobierno de Colombia.

Colombia argumenta que el FEP no implica un subsidio a las
importaciones, pues como pais netamente importador, es tomador de precios y
“no tiene la capacidad de fijar o influir en la determinacién de los precios
internacionales de estos productos. Por consiguiente, los productos

colombianos objeto de investigacion se exportan al precio internacional. Las

151 Resolucién 003-2004, parr. 49.
152 Jbidem, parr. 50.
153 Jbidem, parr. 51.
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compensaciones otorgadas por el Fondo de Estabilizacion de Precios se derivan

de recursos provenientes del mismo sector que las percibe.”154.

2.1.4 FEl anélisis del MEIC.

2.1.4.1 Marco Juridico.

Este anélisis se inicia con el estudio de los arts. VI y XVI del GATT /94,
para establecer una definicion de subvencion de acuerdo con la normativa
internacional. A este respecto, afirma lo siguiente:

“... si bien tocan el mismo tema, ambos responden a finalidades
completamente diferentes: en tanto que el primero reconoce el derecho de
adoptar medidas unilaterales para compensar las subvenciones, el segundo

establece normas de conducta y procedimientos en relacién con éstas.”155

Asi mismo, se cita cierto desarrollo dado especialmente al articulo XVI
del GATT, en un Informe del Grupo de Expertos, adoptado en 1960, en el que se

expone:

“En lo que concierne al alcance que conviene atribuir al término
“subvenciones”, la gran mayoria del Grupo entendi6 que no podia tratarse
sino de subvenciones otorgadas por gobiernos u organismos
paragubernamentales. Por el contrario, tres expertos estimaron que era
menester interpretar dicho término de manera més amplia y que abarcaba
todas las subvenciones, cualquiera que sean su caracter y su origen y, por lo
tanto, con inclusion de las concedidas por organismos particulares. Se
decidi6, por ultimo, que no atafie exclusivamente a entregas efectivas sino

que se refiere también a medidas que tengan un efecto equivalente.” 156

154 Jbidem, parr. 52.

155 Jbidem, parr. 53.

156 Se transcribe la cita textual del parrafo 34: L/1141, adoptado el 27 de mayo de 1960, 95/208,
215.
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Luego de analizar la definicion de subvencién del Acuerdo SMC, el
MEIC concluyé que la estructura juridica del FEP Palmero , como estaba
concebida en general en la ley 101 de 1993, implicaba una subvencién, que ésta
no habia sido debidamente notificada a ninguno de los érganos de la OMC y
que, como légica consecuencia, no se encontraba sujeto a ningtn tipo de

compromiso o medida.

No obstante la afirmacién anterior, se dice posteriormente en el mismo
parrafo, que el Fondo “se puede” llegar a nutrir de fondos publicos y que en
esa medida es claro que el mecanismo constituye una subvencién, “en el

momento en que se reciban dichos fondos publicos”157.

2.1.4.2 Caso especifico: la oleina de palma y la margarina de hojaldre.

Tras analizar la clasificaciéon arancelaria de cada uno de los productos, el
MEIC tuvo como resultado que en el caso de la margarina de hojaldre, las
importaciones desde Colombia habian sido superiores al 4% en el afio 2001 y

2002, lo cual excluia la aplicacién del articulo 27.10 del ASMC, que dispone:

“Se dard por terminada toda investigacion en materia de derechos
compensatorios sobre un producto originario de un pais en desarrollo

Miembro tan pronto como las autoridades competentes determinen que:

i) El nivel global de las subvenciones concedidas por el producto en
cuestion no excede del 2 por ciento de su valor, calculado sobre una base

unitaria; o

ii) El volumen de las importaciones subvencionadas representa menos del 4
por ciento de las importaciones totales del producto similar en el Miembro

importador, a menos que las importaciones procedentes de paises en

157 Resolucion 003-2004, pérr. 62.
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desarrollo Miembros cuya proporciéon individual de las importaciones
totales represente menos del 4 por ciento constituyan en conjunto més del 9
por ciento de las importaciones totales del producto similar en el Miembro

importador.”

Por su parte, dada la clasificacién bajo la cual debia encontrarse la oleina
de palma de acuerdo con la Direccion General de Aduanas (partida no.
1511.90), resultaba que no existian importaciones desde Colombia de dicho
producto en ninguno de los periodos informados, si bien los exportadores
colombianos y el mismo Gobierno de Colombia habian reconocido Ila

realizaciéon de exportaciones de dicho producto a la Reptiblica de Costa Rica.

Ante esta circunstancia, el MEIC se vio en la imposibilidad de determinar
con precision el nivel de las importaciones. No obstante, partiendo de lo
afirmado por la rama de produccién de Costa Rica, tom¢ la partida no. 1516.20,
que daba como resultado un nivel de importaciones superior al 8% en el afio
2001, pero que descendia en el afio 2002 al 1.18%, frente a lo cual afirma el
MEIC que “partiendo del error en la clasificacion arancelaria, e inclusive
sumando los porcentajes de ambas partidas, para el afio 2002, no se llega a
superar el nivel de insignificancia dispuesto en el articulo 27.10b). del Acuerdo

sobre Subvenciones y Derechos Compensatorios (...)"158,

De acuerdo con lo anterior, se da por terminada la investigacién con
respecto a la oleina de palma, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 17

del RCPDC:

“Se dara por terminada la investigacion, si s determina que el margen de
dumping o la cuantia de la subvencién es de minimis o que el volumen de

las importaciones o el dafio son insignificantes”15

158 Jbidem, parr. 71.
159 Jbidem, parr. 72.
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2.1.5 El compromiso del Gobierno de Colombia v su valoracion por el MEIC

El Gobierno colombiano reiteré que si bien era cierto que la Ley 101 de
1993 permitia que el FEP recibiera fondos publicos, hasta dicho momento las
compensaciones se habifan obtenido Unicamente mediante contribuciones

originarias del sector privado.

El compromiso ofrecido conjuntamente por Fedepalma y el Gobierno de
Colombia, en general, “garantiza que los productos investigados que se vayan a
exportar al mercado costarricense no tendrédn los beneficios derivados de
compensaciones de estabilizacién que provengan de recursos del presupuesto

nacional de Colombia”160

El texto del compromiso es el siguiente:

“En virtud de las consideraciones anteriores FEDEPALMA se compromete

con el Gobierno de Costa Rica a:

1. No utilizar ningtn tipo de recursos provenientes del Presupuesto
Nacional de la Reptblica de Colombia, para otorgar compensaciones de
estabilizacion a productores, vendedores o exportadores de aceite de palma
crudo y aceite de palmiste crudo, que pudieran ser utilizados en la
fabricacion de oleina de palma y margarina para hojaldre que sean
exportadas a la Republica de Costa Rica, como hasta la fecha no ha

sucedido. (...)"161

En su evaluacion del compromiso el MEIC tiene en cuenta los siguientes

aspectos:

160 Jbidem, parr. 76.
161 Jhidem, parr. 77.
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a. El articulo 18.2 del ASMC

Se recalca en este punto el requisito que impone el articulo en comento
para la aceptacion de compromisos en esta materia, pues implica la
determinacién preliminar positiva de la existencia de subvencién y de dafio
causado por dicha subvencién. Asi, el MEIC pasa a adecuar dichos

requerimientos a las circunstancias en investigacion:

- Existencia de una subvencion: segin lo dicho anteriormente se lleg6 a la
conclusién de que lo dispuesto en la Ley 101 de 1993 efectivamente

constituye una subvencion.

- Existencia de dario: este estindar se cumple en el sentido que “la autoridad
investigadora consider6 que existian indicios suficientes sobre la

existencia de dafio” 162

Para valorar la existencia de dafno, se hizo referencia a la Resolucién de
inicio de la investigacién (017-2003), en la que se afirma que si las importaciones
subsidiadas continuaban ingresando al pais, se generaria un aumento de la
capacidad ociosa de la industria de la rama, reduccién de la mano de obra,
aumento en el costo unitario del proceso, disminuciéon de utilidades y

capacidad de inversion y de retorno sobre la inversion.

Cumplido el requisito del articulo 18.2 del ASMC, se abria paso a la

posibilidad de analizar con seriedad el ofrecimiento del Gobierno colombiano.

b. Elarticulo XVI del GATT: notas explicativas e interpretacion

El MEIC cita el andlisis realizado en el Informe de 1960 del parrafo 5 del
articulo XVI del GATT vy lo resuelto por el Grupo Especial en el caso Francia -

162 Jpidem, parr. 79.
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Exportaciones de Harina y Trigo (ver punto 2. B. iv. 0 Anexo I de este informe),
asi como la Nota Explicativa anexa al ASMC al pérrafo 3 del articulo XVI de ese

Acuerdo.

De la lectura de lo anterior, concluye que dado que Gobierno de
Colombia ha afirmado que el FEP no ha recibido fondos publicos durante el
periodo investigado, y en tanto que éste y Fedepalma se han comprometido a
“tomar medidas que neutralicen los efectos de la subvencién”, el ofrecimiento

debe tenerse como satisfactorio por la autoridad investigadora costarricense.

2.1.6 Conclusiones v Comentarios.

Para concluir, vale la pena exponer en conjunto ciertas determinaciones

tomadas en la Resolucion 003-2004:

2.1.6.1 Acerca de la existencia de una subvencion de acuerdo con la Resoluciéon
003-2004.

a. En su determinacién acerca de la existencia de una subvencién, la
Autoridad Investigadora afirma que “es indispensable indicar que
segin lo dicho en el parrafo 59 de esta resolucion se arriba a la
conclusion de que los dispuesto en la Ley 101 de 1993 del Gobierno

de Colombia efectivamente constituye una subvencion.”163

En el parrafo 59 de la Resolucion 003-2004, se analiza el contenido del

inciso ii) del parrafo 1.1(a)(1) del ASMC, indicando:

“En segundo lugar tenemos todo el universo de exoneraciones tributarias
(...) cuyo contenido principal es relevar al empresario del pago de

impuestos. El contenido de este parrafo fue ampliado en el acuerdo

163 [bidem, parr. 79.
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mediante una nota al pie que indica (...). Con esto se excluye aquellas
exoneraciones a productos cuyo destino sea el mercado interno, en otras
palabras, si la exoneracion al impuesto es dada en condiciones de favorecer

el consumo de cierto de (sic) tipo de productos en el mercado nacional.”

No se ve alli que se establezca la existencia de una subvencion.

b. Como se mencioné anteriormente, el parrafo 62 de la Resolucién en
comento determina la existencia de una subvencién, afirmando a su

vez que:

“Este fondo se puede llegar a nutrir a través de fondos publicos, por
lo que es claro que juridicamente la aplicacién de este mecanismo
constituye una subvencién en el momento en que se reciban dichos

fondos publicos”

c. En el parrafo 83 de la Resolucidn, al interpretar la nota interpretativa
al parrafo 3 del articulo XVI del GATT, la Autoridad Investigadora

afirma lo siguiente:

“Es decir, (...) se puede interpretar que aquellos sistemas en los
cuales no intervengan fondos publicos, no podrd considerarseles

como una subvencion en los término del articulo XVIL.”

d. Al concluir, en el parrafo 85 de la Resolucion se dice textualmente:

“El Gobierno de Colombia ha afirmado que el Fondo de Estabilizacién de
Precios no ha recibido fondos publicos durante el periodo de investigacion,
ni luego de él hasta la fecha (...). Sumado a lo anterior al hecho de que tanto
la entidad gremial (...) junto con el Gobierno de su pais, asuman el

compromiso de tomar medidas que neutralicen los efectos de la subvencion

(.)"
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21.6.2 Acerca de la terminacién de la investigaciéon respecto de la oleina de
palma y la aceptaciéon del compromiso en el sentido del articulo 18.2 del
ASMC.

Por otra parte, cabe observar que no obstante dar por terminada la
investigacion al respecto de la oleina de palma y de confirmar la necesidad de
cumplir el requerimiento del articulo 18.2 del ASMC, se acepta el ofrecimiento
de compromiso por parte de Colombia igualmente con respecto a la margarina
de hojaldre y a la oleina de palma, pues, como se refiri6 anteriormente, el

compromiso incluia ambos productos. Se transcribe nuevamente:

“En virtud de las consideraciones anteriores FEDEPALMA se compromete

con el Gobierno de Costa Rica a:

1. No utilizar ningtn tipo de recursos provenientes del Presupuesto
Nacional de la Reptublica de Colombia, para otorgar compensaciones
de estabilizacion a productores, vendedores o exportadores de aceite
de palma crudo y aceite de palmiste crudo, que pudieran ser
utilizados en la fabricaciéon de oleina de palma y margarina para
hojaldre que sean exportadas a la Republica de Costa Rica, como

hasta la fecha no ha sucedido. (...)"164

2.1.6.3 Acerca de la transferencia de la subvencién de un insumo al producto
elaborado y la imposicion de derechos compensatorios.

Puede ser relevante en este asunto, la constatacion del Organo de
Apelacion de la OMC en cuanto a que para que proceda la aplicacion de
derechos compensatorios sobre un producto elaborado, deben determinarse los

elementos de la subvencién en el sentido del articulo 1.1(a)(1) y 1.1(b) sobre

164 bidem, parr. 77.
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dicho producto especificamente, pues no basta con hacerlo con respecto al

insumo utilizado para su elaboracion.

De acuerdo con el Decreto 2354 de 1996, los mecanismos para la
estabilizacion de precios se aplican para la compra y venta por los productores,
vendedores o exportadores de Palmiste, Aceite de Palma y sus Fracciones
(articulo 5). De acuerdo con el articulo 2 del mismo Decreto, se establecen las

definiciones de estos productos ast:

Aceite de Palma: producto que se obtiene de la maceracién y
extraccion del mesocarpio, pulpo o parte blanda del fruto de la palma

de aceite, que puede ser crudo, semirrefinado o refinado.

Fracciones del Aceite de Palma: son la oleina y la estearina de palma

Palmiste: semilla almendra dura y blanca del fruto de la palma de

aceite.

Fracciones del Palmiste: son el aceite y la torta de palmiste

En el compromiso de Colombia, se hace referencia especificamente al
“aceite de palma crudo y aceite de palmiste crudo”. En el caso del primero, su
refinamiento resulta en insumo para la producciéon de margarina y su
refinamiento y fraccionamiento, resulta en la oleina de palma (y estearina de

palma) que es, a su vez, insumo para la produccién de margarinal®.

De lo anterior se deduce, que al menos en lo que se refiere a la margarina
de hojaldre y de acuerdo con las constataciones del Organo de Apelacion, una
investigaciéon para la imposiciéon de derechos compensatorios debe incluir la

determinacion de los elementos de la subvencion, en este caso, una contribucién

165 Fact Sheets, Malaysian Palm Oil, Fact 15y 27.
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financiera con la que se otorgue un beneficio, respecto del producto sobre el

cual se pretende imponer el derecho compensatorio.

El Organo de Apelacién se refiere a este aspecto en los siguientes

términos:

“[Segun] la definicion general de “subvenciéon” que figura en el articulo 1
del Acuerdo SMC ..., s6lo se considerard que existe subvenciéon cuando haya
al mismo tiempo una contribucion financiera de un gobierno, en el sentido del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1, y con ello se otorgue un beneficio en el sentido
del pérrafo 1 b) del articulo 1. Si los derechos compensatorios tienen por
objeto contrarrestar una subvenciéon otorgada al productor de un insumo
pero los derechos deben aplicarse al producto elaborado (y no al insumo), no
basta que la autoridad investigadora determine tnicamente respecto del
insumo la existencia de contribucioén financiera y el otorgamiento de un
beneficio al productor del mismo. En ese caso, las condiciones acumulativas
que establece el articulo 1 tienen que determinarse respecto del producto
elaborado, en especial cuando los productores del insumo y del producto
elaborado no son la misma entidad. La autoridad investigadora debe
determinar que existe una contribucion financiera; y debe determinar también
que el beneficio resultante de la subvencion se ha transferido, por lo menos
en parte, desde el insumo hacia una fase ulterior del proceso productivo, de
modo que beneficie indirectamente al producto elaborado que seré objeto de

la medida compensatoria.”166

En un caso posterior, el Organo de Apelacion se refiere a esta

constatacion suya en el caso referido, aclarando que ello debe entenderse para

efectos de la investigacion para la imposicion de derechos compensatorios y no

para efectos de la determinacién de un perjuicio grave. Asi lo expone el Organo

de Apelacion en dicho caso:

“Los Estados Unidos responden que el razonamiento del Organo de

Apelacion en Estados Unidos — Madera blanda 1V indica que no cabe

166 EE.UU. -

Madera Blanda IV, OA, q 142.
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presumir que una “subvencién”, tal como se define en el parrafo 1 del
articulo 1 del Acuerdo SMC, otorgada al productor de un insumo (como, por
ejemplo, el algodén en rama) “se transfiere” al productor de un producto
elaborado (en este caso, el algodén americano (upland) despepitado). Sin
embargo, el razonamiento del Organo de Apelacién en esa diferencia no se
centraba en las prescripciones para establecer la existencia de perjuicio
grave con arreglo a lo dispuesto en el apartado c) del articulo 5 y en el
pérrafo 3 c) del articulo 6 del Acuerdo SMC, sino en la realizacion de
investigaciones en materia de derechos compensatorios de conformidad con

la Parte V del Acuerdo SMC.”167

Los anteriores se consideran factores que pueden tener relevancia
igualmente para efectos de evaluar la admisibilidad juridica de la figura del

FEP Palmero frente al Biodiesel y a la luz de los Acuerdos de la OMC.

2.2 Investigacion Adelantada por la Secretaria General de la Comunidad
Andina de Naciones para la Imposicion de Derechos Antidumping a
Exportaciones Colombianas a Peri.

221 Los Hechos.

El 21 de abril de 2003, la Secretaria General de la Comunidad Andina (en
adelante Secretaria General) recibi6 una comunicacion de las empresas
peruanas Industrias del Espino S.A., Industrial Alpamayo S.A., ALICORP S.A.
y Ucisa S.A., mediante la cudl solicitaban se iniciara una investigacion para la
imposiciéon de derechos antidumping respecto de las exportaciones al Pera que
realizaran las empresas colombianas, ecuatorianas y venezolanas asociadas a la
empresa Tecnologia Empresarial de Alimentos S.A. de Colombia (en adelante

Alianza Team) de manteca vegetal comestible comprendida bajo la subpartida

NANDINA 1516.20.00.

La Secretaria General emiti6 la Resolucion 730, el dia 5 de junio de 2003,

mediante la cudl resolvid, entre otras cosas, iniciar la investigaciéon antidumping

167 EE.UU. - Algod6én Americano, OA, . 471.
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para las importaciones peruanas de manteca vegetal comestible, producida,
distribuida o exportada por las empresas colombianas asociadas a Alianza
Team, o por encargo de éstas, por estar causando o amenazando causar dafio a
la producciéon nacional peruana del producto similar destinado al mercado

peruano.

Mediante la Resoluciéon 770, se modificé la Resolucién 730, acogiendo
parcialmente los recursos de reconsideracién presentados por ambas partes y
los alegatos del Gobierno de Colombia. En dicha Resolucién se ampli6 el
ambito material de la investigacion; se resolvié acotar el &mbito de las empresas
investigadas a las empresas colombianas Grasas y Aceites Vegetales S.A.
Acegrasas S.A. (en adelante, Acegrasas), y Grasas y Aceites Andinos S.A. EMA
CI Grandinos S.A. EMA (en adelante, Grandinos), por haberse determinado ser
las tnicas que producen, distribuyen o exportan el producto investigado al
Pert; y se consider6 como periodo objeto de investigacion para la
determinacién de la practica de dumping, el comprendido entre enero a
diciembre de 2002 y como periodo objeto de investigacion para la
determinacién del dafio, el comprendido entre enero de 2000 a diciembre de

2002.

Posteriormente, mediante Resolucion N° 807, publicada el 24 de marzo
de 2004, la Secretaria General deneg6 la solicitud de las empresas peruanas
solicitantes para la aplicacion de las medidas provisionales. Las empresas
reclamantes presentaron Recurso de Reconsideraciéon contra la mencionada

Resolucién.

El 15 de abril de 2004, la Secretaria General remiti6é el Informe de los
Hechos Esenciales que servirian de base para su decision de aplicar o no
medidas definitivas y comunicé a las partes que disponian de cinco dias habiles

para presentar sus observaciones y comentarios.
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Por razones de economia procesal y habida cuenta de la coincidencia de
las fechas para la expedicion de la Resolucion respecto de la procedencia de
medidas definitivas y el recurso de reconsideracién contra la Resolucién 807, la
Secretaria General decidi6 considerarlas de manera conjunta a través de la

Resolucion 844 de 20 de 26 de julio de 2004.

En la mencionada resolucién, la Secretaria General decidié denegar tanto
el recurso de reconsideraciéon presentado por las partes solicitantes, como la
aplicacion de medidas antidumping al amparo de la Decision 456, a las
importaciones peruanas de manteca vegetal comestible producida, distribuida o

exportada por las empresas colombianas Grandinos y Acegrasas.

2.2.2 Las empresas involucradas.

Empresas reclamantes:

- Industrias del Espino: Su objeto social, entre otros, es la industrializacién,
fabricacién y envasado de aceites y grasas comestibles y sus derivados,

promoviendo el desarrollo de la produccién de palma en la region

- ALICORP: El objeto social de la empresa es, entre otros, la produccion,
exportacion, importacion, distribucién y comercializacién de productos de
consumo masivo principalmente alimenticios (harinas, fideos, galletas,
aceites, grasas comestibles y otros) en sus mas variadas formas, en especial,

los que corresponden a la industria oleaginosa.

- Industrial Alpamayo: La empresa se dedica a la elaboracién de aceites y
grasas comestibles a base principalmente de aceite de pescado, soya y
palma, exclusivamente en su planta ubicada en la ciudad de Lima. No

produce subproductos derivados de la fabricacién del aceite o la manteca.
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- Ucisa: La elaboracién y distribucion de aceites y grasas comestibles
constituye el 30 por ciento de la actividad de la empresa. La planta le
permite flexibilidad para producir las formulaciones de manteca vegetal
con base en los diferentes aceites vegetales o de pescado. Su materia prima

es principalmente el aceite de pescado, de algodén y soya.
Empresas investigadas

Las empresas investigadas fueron Acegrasas y Grandinos, las que
conjuntamente con otras cinco empresas conforman la denominada “Alianza

Team”.
Importadores

Las solicitantes identificaron como importadores peruanos de manteca

vegetal comestible a las empresas Levapan, Interloom y Jarol

2.2.3 El anélisis de la Secretaria General.

2.2.3.1 Marco Juridico.

La Secretaria General realiz6 la investigaciéon al amparo de lo dispuesto

en la Decision 456 de la Comisién.

2.2.3.2 El Recurso de Reconsideraciéon presentado por las reclamantes en
contra de la Resolucién N° 807 de 2004.

En el Recurso de Reconsideracion contra la Resoluciéon N° 807 de 2004,
las partes reclamantes sefialaron que desde la presentaciéon de su denuncia
solicitaron a la Secretaria General tener en cuenta que “la denominada Alianza
TEAM constituye una alianza estratégica conformada por siete compaiiias colombianas
dedicadas a la produccion de alimentos y productos afines en el sector de las grasas y los

aceites comestibles, debiendo dirigirse la investigacion iniciada contra la Alianza TEAM
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en su conjunto, y adicionalmente, contra todas las sucursales y subsidiarias que tengan

sus empresas miembro en Colombia, Ecuador y Venezuela”168.

Sin embargo, precisaron que, si bien al momento de la presentacion de la
denuncia no resultaba claro cuéles eran las marcas elegidas para la
comercializacién de la manteca vegetal comestible en los mercados colombianos
e internacionales, ni tampoco cudl de las empresas miembro de la Alianza
TEAM fue la elegida para la fabricaciéon de dicho producto, a la fecha de
interposicion del recurso de reconsideracion ya se podia precisar que era la
empresa Acegrasas S.A. la fabricante y vendedora en el mercado interno
colombiano, que “no exporta para no incurrir en dumping”, y que, es la empresa
Grandinos la exportadora, que no vende en el mercado interno colombiano,
“Para disfrazar u ocultar la realizacion de prdcticas de dumping se evita la comparacion
del precio de venta en el mercado colombiano con el precio de exportacion, comparacion
que arrojaria un fuerte margen de dumping.” Sefalaron, al respecto, que mas alla
de las formas comerciales y juridicas engafiosas utilizadas por Grandinos y
Acegrasas, para pretender burlar la normatividad antidumping, éste se trataria

de “un caso de dumping encubierto” .

Finalmente, en su recurso de reconsideracion, las empresas solicitantes
pidieron que se efectuara una determinacién del margen de dumping
comparando el precio de venta en el mercado colombiano de la manteca vegetal
producida por las empresas conformantes de la Alianza TEAM a través de la
empresa Acegrasas (valor normal) y la exportada al Pert a través de la empresa
Grandinos (precio de exportacién), aplicindose para ello lo dispuesto por el
articulo 2.1 del Acuerdo Relativo a la Aplicaciéon del Articulo VI del Acuerdo

General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 de la OMC.

Sefialaron que el producto similar al exportado al Pert (manteca

elaborada por Acegrasas) era plenamente destinado al consumo en el pais

168 Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones, Resoluciéon 844 de 2004.
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exportador y que no resultaba procedente determinar el valor normal en
funcién a los precios de exportacion a terceros paises ni a los costos de
produccién, siendo su aplicacién excepcional, caso que no correspondia con el
presente, pues la misma manteca vegetal o su producto similar si era vendida

en Colombia en el curso de operaciones comerciales normales.

2.2.3.3 Andlisis de los elementos del dumping.

A tenor de la normativa aplicable, la Secretaria General tuvo en cuenta el

siguiente orden de analisis:

a) Determinacion del margen de dumping
1) determinacion del precio de exportacion
2) determinacién del valor normal y
3) comparacién entre el precio de exportacion y el valor normal para

determinar la existencia o no de un margen de dumping

b) En caso de determinar la existencia de un margen de dumping,

determinacion de la existencia de dafo o amenaza de dafio

c) En caso de determinar la existencia de un margen de dumping y un dafio,

determinacion de la vinculacién causal entre a) y b).

El mencionado andlisis culminé en el punto a), es decir, en la
determinacién del margen de dumping, pues la Secretaria concluyé que no
existia dicho margen y como consecuencia de ello, consideré innecesario

pronunciarse sobre los puntos b) y c).

La discusién se centré en la forma de determinar el valor normal del
producto objeto de andlisis, pues como se vio en el acapite anterior, el
argumento de las empresas reclamantes consistia en que el valor normal debia

determinarse con base en las ventas internas en Colombia de la empresa
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Acegrasas. Ello por cuanto dichas ventas, a su juicio, correspondian al valor de
ventas del producto similar destinado al consumo en el mercado interno del
pais exportador, al estar las empresas Acegrasas y Grandinos relacionadas a

través de la Alianza Team.

Si se empleaba el método propuesto por los solicitantes, el valor normal
resultaba inferior al precio de exportacién, y en consecuencia existia un margen

de dumping.

Sin embargo, la Secretaria General concluyé que no existian operaciones
de venta en el mercado colombiano, por cuenta de la empresa Grandinos, que
era la empresa exportadora al Pertt de la manteca objeto de investigacion,
motivo por el cudl, desestimé los precios de venta en dicho mercado como base
para el calculo del valor normal y procedi6 a la reconstruccion de dicho valor
recalculando el precio sobre la base del costo de produccién en el pais de
origen, més una cantidad razonable por concepto de gastos administrativos, de
venta, de caracter general y beneficios. A dicho valor, le rest6 el reintegro que el

Fondo de Estabilizaciéon de precios de Fedepalma le otorga a los exportadores.

Seguin los resultados de esa metodologia, el valor normal resultaba

superior al precio de exportacién, y por lo tanto no existia margen de dumping.

Y en cuanto al argumento de la vinculacion, sefial6 que:

“si se demuestra que los precios de compra de las materias primas y de la prestacion
del servicio de maquila se realizan en condiciones similares a operaciones realizadas
entre partes independientes, a los fines de una investigacion antidumping, la
referida vinculacion entre empresas no es relevante. Tal es la situacion en el

presente caso”169

169 Tbidem.
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Pues bien, la diferencia entre los margenes de dumping resultantes de
utilizar la metodologia para el célculo del valor normal propuesta por las
empresas solicitantes y aquella utilizada por la Secretaria General, radicé en
que la primera no tomo en cuenta el reintegro que la empresa Grandinos recibia
por parte del Fondo de Estabilizacién de precios de Fedepalma, lo que llevé a
sobreestimar los costos de adquisicion de la materia prima y consecuentemente

los costos de produccion.

Como sefnala la Secretaria General, el reintegro consiste en lo siguiente:

“El Fondo de Estabilizacion de Precios de Fedepalma tiene por objeto beneficiar al
sector palmicultor de Colombia, creando un sobreprecio que es exclusivamente
asumido por el consumidor colombiano y que es equivalente a los valores del flete y
otros gastos de internacion que se generarian de importarse el aceite bruto de palma
de otro pais. Como quiera que el objeto del Fondo no es sobrecargar los precios de
exportacion del aceite bruto de palma o de los productos exportados producidos en
Colombia a base de dicha materia prima, se reintegra al exportador el sobreprecio

pagado por la adquisicion de dicha materia prima.

La existencia de tal mecanismo de compensacion y reintegro afecta la conformacion
de precios en la cadena del aceite bruto de palma en Colombia, ello
independientemente de si las empresas se encuentren vinculadas o no. Sin embargo,
a pesar de que por su tipo de actividad econdmica las empresas exportadoras se ven
favorecidas por el beneficio generado por el reintegro, éste constituye una prictica
generada aguas arriba de la actividad productiva, la misma que se encuentra fuera
del ambito de esta investigacion por dumping habida cuenta que ésta se centra en la

operacion de exportacion.”170

En el mismo sentido, la Secretaria sefial6 lo siguiente:

“Dada la naturaleza de los reintegros que percibe una empresa, éstos no son

atribuibles a la estructura de costos de la misma, salvo cuando ellos correspondan a

170 Tbidem
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su gestion exportadora. Por tanto, tal como lo establece la normativa antidumping,
en el presente caso, es técnicamente apropiado descontar de la estructura de costos
y gastos de la empresa Grandinos por su exportacion realizada al Perii en el afio
2002, el monto del reintegro promedio ponderado por tonelada de aceite bruto de

palma percibido por dicha empresa, a fin de no sobreestimar los costos”171

En conclusién, la forma de determinar el valor normal del producto
objeto de investigaciéon por parte de la Secretaria General, incluy6 el deducir al
valor estimado, el reintegro promedio efectuado por Fedepalma una vez
constatada la exportaciéon de la manteca de aceite de palma (ajustado por el
costo financiero implicito promedio ocasionado por la demora en la realizaciéon
del reintegro), deduccién que no se incluia en la metodologia propuesta por las

empresas reclamantes.

Lo anterior llevo a la Secretaria General a concluir que los precios de
exportacion eran superiores al valor normal estimado, y que por tal motivo no

existia margen de dumping.

Sin existir margen de dumping, resultaba innecesario pronunciarse sobre
un dafio o amenaza del mismo y sobre la relacion causal entre éste y la practica

de dumping. En palabras de la Secretaria General:

“Con base en lo serialado y en los cdlculos detallados en esta Resolucion, se aprecia
que el precio de exportacion resulta ser superior al valor normal, por lo que, en
ausencia de un margen de dumping, corresponde desestimar el pedido de aplicacion
de las medidas antidumping definitivas solicitadas al no existir una determinacion
positiva de la existencia de dumping, conforme lo indican los articulos 64 a 66 de la

Decision 4567172

171 Tbidem
172 Tbidem.
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CAPITULO III

EL USO DE ACEITE DE PALMA PARA LA FABRICACION DE
BIODIESEL
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PRESENTACION

Este capitulo tiene como propédsito presentar el analisis del marco
juridico que regula el Fondo de Estabilizaciéon de Precios para el Aceite de
Palma, el Palmiste y sus Fracciones (en adelante “FEP Palmero” o “Fondo”), a la
luz de las implicaciones del uso del aceite de palma para la fabricacién de
biodiesel, en la medida en que tal producto formara parte del mercado de los
combustibles y podria encontrarse bajo condiciones diferentes en relacién con

los objetivos del FEP Palmero y sus operaciones.

En particular, el informe se centrard en desarrollar dos problemas
juridicos concretos, que tienen como punto de partida el hecho de que la nueva
demanda de biodiesel tendra un impacto en el mercado del aceite de palma

crudo, lo cual a su vez puede producir un impacto en el FEP Palmero.

Si bien la medida de ese impacto es materia de analisis de tipo
econémico, desde el punto de vista juridico se hard una aproximaciéon a la
hipétesis planteada, para observar si desde la normativa nacional es viable
mantener el mecanismo del Fondo, teniendo en cuenta que gran parte de la
produccién de aceite de palma estara destinada a la produccién de biodiesel.
Este es un aspecto que tiene relacion principalmente con los objetivos del FEP
Palmero y las justificaciones legales y constitucionales de la implementacion de

este tipo de mecanismos de estabilizacién en el sector agricola.

En segundo lugar, desde la perspectiva de la normativa internacional, en
especial el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias y el
Acuerdo sobre Dumping de la Organizacion Mundial del Comercio, se
analizara la compatibilidad de la aplicacion del FEP Palmero, ante una creciente

producciéon de Biodiesel a base de aceite de palma crudo.
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El informe presentara en su parte final, las principales conclusiones del

desarrollo de los problemas juridicos planteados con anterioridad.
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1. Normativa Nacional: extension del FEP Palmero al Biodiesel.

1.1 Breve recuento del Marco Juridico Nacional del FEP Palmero.

Para el desarrollo de este punto deben reiterarse varios de los aspectos
sefialados con antelacién en la presentacion del marco juridico nacional que
regula el FEP Palmero, en especial, aquellos relacionados con su fundamento
constitucional y objetivos delimitados en la ley, que constituyen la base
primordial para la implementaciéon de este tipo de mecanismos a la luz de la

normativa aplicable.

En este sentido, debe recordarse el fundamento constitucional
consignado en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucién Political’3. De manera
resumida, estos articulos constitucionales consagran un deber de promocién y
proteccion de ciertas actividades en cabeza del Estado, con un propédsito
especifico que consiste en “mejorar el ingreso y calidad de vida de los campesinos”
(C.Pol. art. 64) y proteger especialmente la produccién de alimentos (C.Pol. art.
65). La Constitucion Politica igualmente reconoce las caracteristicas propias del
sector agropecuario, al nombrar como punto de referencia los ciclos de las
cosechas y de los precios, “como también los riesgos inherentes a la actividad y las

calamidades ambientales” (C.Pol., art. 66).

Desde el punto de vista legal, tal como se expuso en el documento
relativo al marco juridico del FEP Palmero, fue con base en estas obligaciones

constitucionales del Estado, que se expidié la Ley General de Desarrollo

173 Constituciéon Politica, articulo 64. “Es deber del Estado promover el acceso progresivo a la
propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa y a los servicios de...
comercializacién de los productos, asistencia técnica y empresarial, con el fin de mejorar el ingreso
y calidad de vida de los campesinos” (negrilla fuera de texto).

Constitucion Politica, articulo 65. “La produccion de alimentos gozard de la especial proteccion del
Estado. Para tal efecto, se otorgard prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas... y

”

agroindustriales...” (negrilla fuera de texto).
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Agropecuario y Pesquero ntimero 101 de 1993, por la cual se adoptan medidas,

estrategias e instrumentos para el desarrollo agropecuario y pesquero.

En este marco juridico el legislador crea los Fondos de Estabilizacion de
Productos Agropecuarios y Pesqueros, como parte de la ejecuciéon de tales
obligaciones, teniendo presente los propésitos que deben orientar su
intervencion para el cumplimiento de lo que le fue constitucionalmente

encomendado.

La Ley 101 de 1993 crea los Fondos de Estabilizaciéon, como cuentas

“

especiales con el objeto de “... procurar un ingreso remunerativo para los
productores, regular la produccién nacional e incrementar las exportaciones,
mediante el financiamiento de la estabilizacion de los precios al productor...” de los

bienes agropecuarios y pesqueros.

Adicionalmente, la Ley 7 de 1991, Ley Marco de Comercio Exterior,
determina en su articulo 8° que “El gobierno podrd organizar fondos de
estabilizacion de productos bdsicos de exportacion que garanticen la regularidad del
comercio exterior y la estabilidad de los ingresos de los productores

domésticos” .

A su vez, el Gobierno Nacional organizé especificamente el FEP Palmero
a través de los Decretos 2354 de 1996 y 130 de 1998. Finalmente, mediante el
Acuerdo No. 144, modificado por el Acuerdo No. 152 del 26 de julio de 2005 y
el Acuerdo No. 156 del 29 de noviembre de 2005, se establece el reglamento

vigente para las operaciones de estabilizacion.

Es observable entonces como mediante el Fondo de Estabilizaciéon de
Precios, a través de un mecanismo cuya operaciéon genera un nivel de
indiferencia en las actividades comerciales cubiertas por el mismo -sea que
dichas actividades se realicen para el mercado gravado con cesién o para el

mercado que se compensa- se busca igualmente proteger el abastecimiento
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regular del mercado doméstico cuando los precios del mercado foraneo resulten
ser mas favorables, lo que se traduce en la estabilidad del mercado y del ingreso
remunerativo de los productores locales y otorga regularidad al comercio

exterior.

1.2 El Aceite de Palma para Biodiesel y el tema de la sequridad
alimentaria: marco juridico.

Lo expuesto en el punto anterior se encuentra necesariamente
relacionado con los aspectos de seguridad alimentaria consagrados en el
articulo 65 de la Constituciéon Politica. Este es uno de los propésitos que orienta

la proteccion del abastecimiento del mercado doméstico de los alimentos.

El contenido del articulo 65 constitucional, que ordena la proteccién y
garantia de la seguridad alimentaria, si bien requiere atin mayor desarrollo
jurisprudencial desde el punto de vista de la politica econdémica agricola,
agroindustrial o de comercio exterior, los pronunciamientos de la Corte
Constitucional y su inclusiéon como motivo de proteccién del sector agricola,

implican tener en cuenta el potencial alcance de este mandato constitucional.

Debe anotarse que lo que establece el articulo 65 id., es un sistema de
prioridades al que ha de sujetarse la acciéon del Estado, la que a su vez debe
concentrarse en el desarrollo integral de varias actividades, entre ellas, valga la

pena resaltar, las agroindustriales.

Por otra parte, cabria afirmar que el tema de seguridad en este &mbito, se
encuentra también orientado a garantizar la independencia de la oferta nacional
de alimentos con respecto a los mercados externos, y a proteger la produccion
nacional de productos agricolas. La Asamblea Nacional Constituyente defini6 la

seguridad alimentaria como:
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"el grado de garantia que debe tener toda poblacion, de poder disponer y tener acceso
oportuno y permanente a los alimentos que cubran sus requerimientos
nutricionales, tratando de reducir la dependencia externa y tomando en
consideracion la conservacion y equilibrio del ecosistema para beneficio de

las generaciones futuras"(se resalta)l7.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-750 de 2008, a través de la cual
declar6 la exequibilidad de la ley aprobatoria del Tratado de Libre Comercio de
Colombia con los Estados Unidos, se refirié a la Exposiciéon de Motivos de esa
Ley, en donde se menciona el tema del aceite de palma; la produccién de
margarina como uno de sus usos industriales y el asunto relacionado con el

biodiesel:

“Situacion similar a la del etanol se plantea con el TLC para la palma de aceite,
pues quedaron con acceso inmediato tanto las grasas y aceites vegetales como el
biodiesel. En el primer caso surge una interesante oportunidad por la enorme
ventaja que plantea el hecho de que la produccion de margarinas a partir de la
palma de aceite no produce los dcidos trans, como ocurre con otros
productos como girasol, colza y canola; en varios paises desarrollados, incluido
Estados Unidos, ya existe legislacion sobre contenidos mdximos de esa sustancia en
los productos alimenticios, por su relacion con problemas cardiovasculares. En el
caso del biodiesel, en Estados Unidos hay una demanda creciente que puede
ser atendida con ventajas competitivas para Colombia, toda vez que se
cuenta con acceso preferencial (arancel cero) mientras los principales competidores

deben pagar un arancel de 52 centavos de dolar por galon (se subraya)l7>”.

Igualmente, en la misma Exposicion de Motivos, se alude al
cumplimiento efectivo de lo dispuesto en el articulo 65 de la Constitucion

Politica:

“El capitulo agricola del TLC se ajusta plenamente al mandato del articulo 65 de la

Constitucion Politica,...como se explica a continuacion: (...) Nuestros agricultores

174 Regis Manuel Benitez Vargas, “La seguridad alimentaria en crisis”, Economia Colombiana,
Contraloria General de la Reptiblica, Edicién 296, Junio/ Julio, 2003.

175 Corte Constitucional, Sentencia C-750 del 24 de julio de 2008, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.
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van a poder llegar al mercado mds rico, prospero y grande del mundo y van a tener
la posibilidad de aumentar sus exportaciones y con ello generar el empleo,
la riqueza y el bienestar que necesita el campo colombiano. Igualmente, las
ventajas obtenidas para el etanol, el biodiesel y toda la agroindustria
también impulsardn nuestra agricultura. De esta manera el TLC se convierte en
un instrumento muy importante del Estado para otorgarle prioridad al
desarrollo integral de las actividades agricolas, pecuarias, pesqueras,
forestales y agroindustriales como lo ordena nuestra Constitucion. Por
supuesto, aunque en el balance general el sector agricola se ve directamente
beneficiado con el acceso al mercado de Estados Unidos, existen subsectores
sensibles que necesitan un tratamiento especial de proteccion al interior del Tratado,

como también se deriva del mandato del articulo 65. Dichos subsectores recibieron

una proteccion especial como se detalla en seguida. (...) (se resalta)176”

Tras las afirmaciones anteriores, la Corte Constitucional concluye lo
siguiente en relaciéon con el tema de la seguridad alimentaria, en el mismo

sentido de lo definido por la Asamblea Nacional Constituyente:

“Para la Corte, las normas convenidas en materia de comercio agricola no
desconocen el deber de seguridad alimentaria que corresponde al Estado
colombiano para que toda la poblacion pueda acceder de manera oportuna
y permanentemente a los alimentos que satisfagan sus requerimientos
nutricionales para el bienestar presente y futuro, que al ser una garantia
consagrada en el art. 65 de la Constitucion, no puede ser desatendida por el

Estado colombiano” (se resalta)l”’.

Adicionalmente, la Ley 101 de 1993, en su exposicion de motivos, alude
también al otorgamiento de una especial protecciéon a la producciéon de

alimentos como uno de sus principios orientadores, los cuales:

“(...) deben ser tenidos en cuenta en la interpretacion de sus disposiciones, con

miras, a proteger el desarrollo de las actividades agropecuarias y pesqueras, Y

176 Corte Constitucional, Sentencia C-750 del 24 de julio de 2008, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.
177 Corte Constitucional, Sentencia C-750 del 24 de julio de 2008, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.
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promover el mejoramiento del ingreso y calidad de vida de los productores rurales”.
Entre otros principios y, por tanto criterios fundamentales de interpretacion,
podemos citar: i) otorgar especial proteccion a la produccién de alimentos; ii)
adecuar el sector agropecuario y pesquero a la internacionalizacion de la economia,
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional; iii) promover el
desarrollo del sistema agroalimentario nacional; iv) elevar la eficiencia y la
competitividad de los productos agricolas, pecuarios y pesqueros mediante la
creacion de condiciones especiales; v) impulsar la modernizacion de la
comercializacion agropecuaria y pesquera; vi) determinar las condiciones de
funcionamiento de las cuotas y contribuciones parafiscales para el sector
agropecuario y pesquero y; viii) establecer los Fondos de Estabilizacién de

Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros” (se resalta).

La misma ley 101 de 1993, en sus primeros articulos, le otorga un
contenido especial y especifico al mandato de especial proteccion del Estado a

la produccién de alimentos. En el articulo 3° dispone lo siguiente:

“Salvo las previsiones contempladas en el articulo anterior, el Gobierno Nacional
establecerd  tarifas arancelarias, mecanismos paraarancelarios o sistemas
compensatorios, con el fin de que en la importacion de bienes agropecuarios y

pesqueros se garantice la adecuada proteccion a la produccion nacional.”

Notese que articulo 2 de la ley, hace referencia a la posibilidad de pactar
compromisos para desarrollar concesiones en el sector agropecuario, en el
marco de Tratados Bilaterales, Subregionales o Multilaterales, siempre sobre la
base de los principios de equidad, igualdad, reciprocidad y, muy importante,

del principio de conveniencia nacional.

Adicionalmente, el Capitulo II de la Ley (arts. 6° - 11) desarrolla lo
concerniente al articulo 65 de la Constitucién Nacional, en el que precisamente
se hace especial énfasis en las prioridades de las que gozaran las actividades

rurales en la agenda fiscal y regulatoria del Gobierno Nacional.

Ahora bien, con respecto a la destinacion del aceite de palma para la

producciéon de biodiesel, es menester remitirse a la politica del Gobierno
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Nacional consignada en el Documento Conpes 3510 de 2008 - “Lineamientos para
promover la produccion sostenible de los biocombustibles en Colombia”-, cuyo objetivo
se plantea como el aprovechamiento de las oportunidades de desarrollo
econémico y social que ofrecen los mercados emergentes de biocombustibles y

diversificacion de la canasta energétical”s.

Las estrategias propuestas en el Conpes 3510 y el plan de accién para
llevarlas a cabo, prevén, por una parte, que en el corto plazo la produccion
nacional de biocombustibles se destine exclusivamente a cubrir la demanda
interna, generada en parte a través del establecimiento de mezclas obligatorias

con combustibles fdsiles.

Por otra parte, se recomienda igualmente en el Conpes que las acciones
gubernamentales se encuentren orientadas a promover la consolidaciéon del
mercado doméstico de manera prioritaria, de manera tal que se creen los
incentivos apropiados para que la industria local se prepare para competir en el

mercado internacional.

En atencién a lo anterior, las estrategias gubernamentales en aspectos
tales como el esquema regulatorio de los biocombustibles, el establecimiento de
ingresos méximos al productor de biodiesel, entre otros, como se sabe, tienen la
potencialidad de afectar el mercado del aceite de palma. Ademas, la politica que
lleva a cabo el gobierno actualmente en materia de biocombustibles, podria
implicar, que en su mayoria, el aceite de palma producido en el mercado
doméstico se destine a cubrir esta nueva demanda para la produccién de

biodiesel.

178 Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social, Reptblica de Colombia, Documento
CONPES 3477, “Estrategia para el desarrollo competitivo del sector Palmicultor colombiano”, julio 9 de
2007, pp. 5y 6.

178 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Reptblica de Colombia, Documento
CONPES 3510, “Lineamientos de Politica para Promover la Produccion Sostenible de Biocombustibles
en Colombia”, marzo 31 de 2008.
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No sin antes reiterar que los efectos actuales o esperados que este
escenario pueda tener en los mercados, es un asunto que se reduce
estrictamente al andlisis econdmico, es dable afirmar que las conclusiones frente
a la situaciéon que aqui se plantea dependen, al menos desde el punto de vista
juridico, de los propositos u objetivos prioritarios directamente relacionados
con el FEP Palmero, y el fundamento de tales propésitos. Este andlisis se

desarrollara a continuacion.

1.3 Analisis concreto de la situacion planteada a la luz del marco juridico
desarrollado.

Como se indicaba en la presentacion de este documento, el impacto de la
nueva demanda de aceite de palma para biodiesel en el mercado del aceite, es
una cuestién que es importante evaluar a la luz de los fundamentos y objetivos

del FEP Palmero.

A continuacion se presentard el andlisis con respecto a cada uno de los
aspectos relevantes expuestos en el marco juridico desarrollado en los puntos

anteriores.

1.3.1 El Ambito de Aplicacién del FEP Palmero no depende de la destinacion
del Aceite de Palma, el Palmiste v sus fracciones.

Debe decirse como punto de partida, que el FEP Palmero desarrolla sus
operaciones de estabilizacion sobre el aceite de palma crudo y el aceite de
palmiste crudo, de origen colombiano. Como se desprende de lo anterior, es
claro que en las normas que lo regulan y reglamentan, no existe restriccion
alguna en cuanto a los usos o destinaciones finales de los bienes objeto de

estabilizacion.

Por consiguiente, y en lo que respecta a la inclusion del aceite de palma

destinado a la produccion del biodiesel en los mecanismos de estabilizacion del
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FEP Palmero, es posible afirmar que juridicamente no hay disposiciéon
normativa nacional o sectorial aplicable al FEP Palmero, que prohiba
expresamente la inclusién del aceite de palma que se destina a la producciéon

del biocombustible.

De acuerdo con lo anterior, no es dable hacer una distincién en donde las
normas aplicables no lo hacen. Desde este punto de vista, en nuestra opinion, es
posible afirmar que el Fondo puede mantenerse con independencia de la
destinacion que se le dé a los productos objeto de estabilizacion, esto es, el

palmiste el aceite de palma y sus fracciones.

1.3.2 El tema de la seguridad alimentaria.

Visto el marco juridico del punto 1.2., no debe perderse de vista que si
bien los articulos 64, 65 y 66 son mencionados expresamente por el articulo 1°
de la Ley 101 de 1993 como objeto de desarrollo de la misma, y si bien su
fundamento se encuentra en los propédsitos que alli se mencionan, cada uno de
estos mandatos constitucionales, que se encuentran estrechamente relacionados,

se desarrollan por la misma Ley de manera particular y especial.

Lo anterior, se reitera, no significa que en términos generales, el
proposito de otorgar especial proteccion a la produccion de alimentos deba
dejarse de lado, si bien debe reconocerse por ser evidente, que de los objetivos
establecidos en el articulo 1° de la Ley 101 de 1993, aquellos que tienen una
relacion directa con los fondos de estabilizacién, se encuentran regulados en los

capitulos V' y VI y corresponden a los siguientes:

“Determinar las condiciones de funcionamiento de las cuotas 1y contribuciones

parafiscales para el sector agropecuario y pesquero”;
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“Establecer los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y

Pesqueros”.

En este sentido, cabria afirmar que la seguridad alimentaria no es
propiamente el sustento principal de la existencia del Fondo. Lo anterior, en la
medida en que, si bien indirectamente existe una relacién entre la seguridad de
los alimentos y la creacién de los FEP, los FEP Agropecuarios y Pesqueros no
fueron creados con el objeto exclusivo de proteger la produccién nacional de
alimentos, sino con los tres propodsitos principales de “procurar un ingreso
remunerativo para los productores; regular la produccion nacional; e incrementar las

exportaciones”, de conformidad con el articulo 36 de la ley 101 de 1993.

Si las condiciones de mercado generadas como resultado de esta nueva
demanda para la produccién de biodiesel, llegaren a afectar alguno de tales
propositos consignados en la ley 101, el Fondo podria entonces encontrarse

potencialmente desprovisto de un sustento juridico y fundamento sélidos.

Por el contrario, la destinacion del aceite de palma objeto de
estabilizacion a la produccién de biodiesel seria perfectamente compatible con

el texto del articulo 65 de la Constituciéon Politica.

Como se mencionaba anteriormente, en el articulo 65 se establecen
ciertas prioridades, dentro de las cuales se encuentra el “desarrollo integral de las
actividades agricolas (...) y agroindustriales (se subraya)”. Es observable como el
mismo articulo promueve igualmente el desarrollo de actividades
agroindustriales, como parte de las herramientas para la proteccién especial de
los alimentos. No se aprecia en este texto oposicion alguna a estabilizar un
sector cuya produccién se destina a la produccion agroindustrial, como es el

caso del biodiesel.
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1.4 Conclusiones.

* De conformidad con las normas que regulan y reglamentan el FEP
Palmero, su funcionamiento no depende de la destinaciéon del Aceite de
Palma, el Palmiste y sus fracciones, pues las normas aplicables no hacen
distincién alguna a este respecto

* En cuanto a los aspectos de seguridad alimentaria, la destinacion del
aceite de palma a la produccién de biodiesel, no se opone, desde el punto
de vista del fundamento juridico del Fondo, a las disposiciones y

mandatos constitucionales y legales en la materia.

= Por ultimo, de acuerdo con el analisis econémico del mercado ante la
nueva demanda de aceite de palma para la produccién de biodiesel, serd
muy importante evaluar si en tales condiciones de mercado, la operaciéon
del Fondo continuaria cumpliendo con los propésitos para los cuales fue

constituido.

2. Normativa internacional: compatibilidad y aplicacion del FEP
Palmero a transacciones destinadas a producir biodiesel.

En este punto se realizard el andlisis de la misma situacion factica y
juridica planteada en el punto anterior, pero desde la perspectiva de la

normativa internacional.

Este andlisis de la normativa internacional estara principalmente
circunscrito a lo establecido en los Acuerdos de la OMC sobre dumping y sobre
subvenciones y medidas compensatorias (AD y ASMC), en la medida en que en
los TLC firmados por Colombia (con Estados Unidos, Chile, Paises

Centroamericanos y el G3) que han sido objeto de andlisis en el Capitulo II de
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este documento, el tratamiento del biodiesel como producto industrial, se
somete a las disciplinas de la OMC, debiendo demostrarse en este caso la
existencia de una subvencién conforme a los articulos VI y XVI del GATT y
conforme al ASMC, o los elementos constitutivos de dumping, segin sea el

caso.

2.1 Acuerdo SMC.

El punto de partida del anélisis sobre la existencia de una subvencion,
debe darse con referencia al andlisis hecho con anterioridad en el Capitulo II de

este documento.

Lo anterior, en la medida en que si de conformidad con las
consideraciones expuestas en ese Capitulo, los mecanismos de estabilizacion de
ingresos previstos en el FEP Palmero, en nuestro concepto, no constituyen una
subvencién para los productos que reciben compensaciones, mal podria llegar a
afirmarse que el producto industrial -biodiesel- que emplea una materia prima

no subvencionada -aceite de palma- pueda ser objeto de subvenciones.

Esta afirmacion preliminar encuentra sustento en dos supuestos:

a. En el andlisis se toma en consideracion la normatividad vigente
aplicable al FEP Palmero (Ley 103 de 1991, Decretos 2354 de 1996 y
2025 del mismo afio). Por lo tanto, se tendrd en cuenta el alcance y
cobertura del Fondo y, por consiguiente, de los productos sujetos a
los mecanismos de estabilizacion: el palmiste, el aceite de palma y sus

fracciones.

b. El biodiesel clasificado por la subpartida 3824.90.99.10 del SA no esta
incluido en el &mbito agricola determinado en el Anexo 1 del AA ni

en la definicién de “productos primarios” del Articulo XVI del GATT.
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Por tanto, al biodiesel le son aplicables las disposiciones que regulan
el sector industrial y, para el tema que nos ocupa, el ASMC, el
articulo XVI del GATT de 1994 en lo que se refiere a productos no

primarios y sus notas suplementarias con la misma acotacion.

Bajo las consideraciones expuestas y en el contexto legal descrito
anteriormente que corresponde al vigente en la fecha, el biodiesel producto
industrial que utiliza en su fabricacién como materia prima el aceite de palma,
no es sujeto de cesiones ni de compensaciones y su tnica vinculacién con el
tema se deriva del empleo en su proceso de produccion de una materia prima
objeto del FEP y sujeta a los mecanismos de estabilizaciéon de ingresos, cual es el

aceite de palma.

Sin embargo, si se llegara a determinar la existencia de una subvencién
en la materia prima del biodiesel (aceite de palma), procederia analizarse el

tema teniendo en este caso como marco juridico exclusivo el ASMC.

A proposito de esta ultima posibilidad, se analizara el tema de la
trasmision de la subvencién de la materia prima subvencionada al producto
tinal, que ha sido objeto de pronunciamientos en el marco de la Organizacién

Mundial del Comercio.

21.1 Anaélisis del tratamiento del biodiesel frente a la definicibn de
subvenciéon del ASMC.

En el marco regulatorio del ASMC aplicable al biodiesel es preciso
analizar los tres elementos que conforman la definicion de subvencién
consagrada en el Articulo 1, disposicién que, como oportunamente se afirmo,

por si misma no prohibe ni permite el desarrollo de acciones por el Gobierno,
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limitdndose, exclusivamente, a sefialar las conductas que tipifican la practica de

una subvencidn, a saber:

a. Existencia de una contribucion financiera de un gobierno u organismo puiblico,
de manera directa o indirecta, bajo uno cualquiera de los tipos que se enuncian

en los incisos i) a iv del pdrrafo 1.1. a) 1.).

Sobre el particular resultan plenamente aplicables las consideraciones
expuestas en este documento bajo el titulo “La existencia de una subvencion en el
sentido del articulo 1.1(a)(1) del ASMC”, las cuales permiten afirmar que, en
nuestro concepto, las cesiones como mecanismos del FEP Palmero no

constituyen una contribucién del tipo prescrito en la norma.

En consecuencia si las cesiones que recibe el aceite de palma no
constituyen una contribucién financiera de acuerdo con lo previsto en la norma
en comento, ni por consiguiente una subvencién, mal podria afirmarse tal

situacion del producto elaborado con su participacion.

b. “Existencia de alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios en

el sentido del articulo XVI del GATT de 1994”

Sobre el particular resulta aplicable las consideraciones expuestas en este
documento bajo el titulo “La existencia de una subvencion en el sentido del articulo

1.1(a)(2) del ASMC” previas las siguientes consideraciones preliminares:

e El biodiesel no es un producto primario dado que no se encuentra
comprendido en el dmbito agricola establecido en el Anexo 1 del AA,
como tampoco en la definicién que al respecto introduce el Articulo XVI

del GATT, Seccién B, nota suplementaria 2.
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El biodiesel tampoco se puede incluir en el ambito de productos
primarios con base en la citada nota suplementaria 2 que incorpora en el
ambito agricola, ademds del producto agricola “en su forma natural”, el
mismo producto agricola que ha sufrido la transformacién que “requiere
cominmente la comercializacién en cantidades importantes en el
mercado internacional”. Sin embargo para la produccion de biodiesel el
producto agricola en su forma natural (palma de aceite) sufrido
transformaciones sustanciales muy superiores a las requeridas para la
comercializacién, circunstancia que lo excluye, inclusive, del &mbito

ampliado de productos primarios.

Desde nuestra 6ptica, la transformacién que ha sufrido el aceite de palma
para convertirse en Dbiodiesel supera considerablemente las
transformaciones necesarias para la comercializaciéon de la materia
prima, por lo cual nunca podria afirmarse que el biodiesel es un
producto primario. En consecuencia no le es aplicable al biodiesel el
tratamiento previsto para los productos primarios en el Articulo XVI
parrafo 3 como tampoco sus notas suplementarias. Estas disposiciones
como se expreso al tratar, las “formas de sostenimiento de los ingresos y
de los precios”, establecen un tratamiento més permisivo para las
subvenciones destinadas a productos agricolas, frente a las aplicadas a

productos industriales.

Efectuadas las consideraciones anteriores procederemos a efectuar el

analisis juridico del citado articulo XVI considerando su aplicabilidad para

productos industriales.

Consagra el articulo XVI en sus parrafos 1 y 4 las obligaciones de cada

pais de: i) notificar “toda forma de sostenimiento de los ingresos o de los
precios” que tenga directa o indirectamente por efecto aumentar las

exportaciones y reducir las importaciones; ii) de limitar las subvenciones

257



cuando se determine que causan o amenazan causar un dafio grave a los
intereses de otra parte contratante; y iii) de dejar de concederlas cuando tengan
como consecuencia rebajar “su precio de venta de exportacién a un nivel
inferior al del precio comparable pedido a los compradores del mercado

interior por el producto similar”.

Sin perjuicio de reiterar que la normativa del FEP Palmero en ningan
caso estd dirigida al biodiesel y que por tanto, de entrada puede descartarse que
ella constituya una forma de sostenimiento de ingresos o precios de este
producto, es importante resaltar que no se cumple respecto del biodiesel,
ninguna de las condiciones previstas en el parrafo 1 del Articulo XVI para su
notificaciéon o limitacién, como tampoco aquellas que conforme al pérrafo 4

obligan a su desmonte.

Veamos: Como se ha senalado de manera reiterada en este documento, el
Estado al crear el FEP y prever las cesiones y compensaciones como
mecanismos de estabilizacién, busca, exclusivamente, contrarrestar fenémenos
estructurales del mercado que generen desviaciones inadecuadas de la oferta
hacia el consumo interno o hacia las ventas para exportaciéon. En ningtn caso
pretende aumentar las exportaciones o reducir las importaciones; sélo busca
generar un nivel de indiferencia entre productores y vendedores frente al
mercado de destino de su oferta, mantener el abastecimiento normal del
mercado nacional y garantizar la seguridad alimentaria. Prueba de ello es que
de acuerdo con el comportamiento de los precios, los exportadores pueden

recibir compensaciones o efectuar cesiones.

De otra parte, como también se ha sefialado a lo largo de este documento,
la reducida participacién de las exportaciones colombianas y la circunstancia de
que Colombia no estd en capacidad de influenciar los precios internacionales
restan cualquier posibilidad de que los productos colombianos causen un dafio

a productos similares.
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Las consideraciones anteriores permiten afirmar que, en nuestra opinién,
aun en el evento que llegare a afirmarse que las compensaciones recibidas en el
marco del FEP constituyen una subvencion para los productos objeto de ellas
(entre los cuales no se encuentra el biodiesel); y pese a que el tratamiento en
materia de subvenciones y formas de sostenimiento de ingresos y precios de los
productos industriales es mas riguroso que el de los productos primarios, no se
configura ninguna de las causales que conforme a las disciplinas del GATT de

1994 exigen la notificacion, limitacion o retiro de la medida.

c. “Y con ellos se otorgue un beneficio” en los términos del Inciso 1.1.b) del

Articulo 1 del ASMC

Los analisis juridicos efectuados en este documento en el Capitulo II han
permitido concluir que en el FEP Palmero no se configura la contribucién
financiera de que trata el articulo 1.1. inciso a) 1 ni las formas de sostenimiento
de ingresos y precios prevista en el inciso a) 2 del mismo articulo. De la misma
forma se ha sostenido de manera fundamentada la inexistencia de beneficio y,

por tanto de subvencion.

Sin perjuicio de reafirmar la conclusion anterior, de manera
complementaria para el andlisis juridico del tema, a continuacioén se analizara
para el caso particular del biodiesel, la existencia del beneficio, concepto que,
como ya se ha sostenido, constituye elemento sine qua non de la definicién de

subvencion.

Para el efecto es preciso recordar que los mecanismos del FEP Palmero:
cesiones y compensaciones, tienen como objeto las ventas internas y las
exportaciones de palma y aceite de palma, materias primas del biodiesel, pero
que este producto final no se encuentra incluido en el sistema de estabilizaciéon

de precios.
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En este escenario, es preciso analizar si de aceptarse, en gracia de
discusién, la presencia de una subvencién para el aceite de palma y el palmiste,
ello incidiria en el biodiesel producto ajeno al mecanismo del FEP. En otras
palabras si es factible afirmar la existencia de un beneficio para un producto
que no es objeto de una medida que pudiera calificarse como subvencién,

cuando una de sus materias primas ha sido objeto de dicha practica.

El fundamento juridico de la obligacién de llevar a cabo un analisis de la

transferencia se deriva de las siguientes disposiciones:

Articulo VI DEL GATT, Parrafo 3. “No se percibira sobre ningtn producto
del territorio de una parte contratante, importado en el de otra parte
contratante, derecho compensatorio alguno que exceda del monto estimado
de la prima o de la subvenciéon que se sepa ha sido concedida, directa o
indirectamente, a la fabricacién, la produccién o la exportacién del citado
producto en el pais de origen o de exportacién, con inclusién de cualquier
subvencion especial concedida para el transporte de un producto
determinado. Se entiende por "derecho compensatorio" un derecho especial
percibido para contrarrestar cualquier prima o subvencién concedida, directa
o indirectamente, a la fabricacién, la produccién o la exportaciéon de un

producto.” (Se subraya).

Articulo 10. ASMC Aplicacion del Articulo VI del GATT de 1994. “Los
Miembros tomaran todas las medidas necesarias para que la imposicién de
un derecho compensatorio [36] sobre cualquier producto del territorio de
cualquier Miembro importado en el territorio de otro Miembro esté en
conformidad con las disposiciones del articulo VI del GATT de 1994 y con
los términos del presente Acuerdo. S6lo podran imponerse derechos
compensatorios en virtud de una investigacion iniciada y realizada de
conformidad con las disposiciones del presente Acuerdo y del Acuerdo

sobre la Agricultura.”
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Nota 36 al art. 10, SMC. “Se entiende por "derecho compensatorio" un
derecho especial percibido para neutralizar cualquier subvencién
concedida directa o indirectamente a la fabricacién, producciéon o
exportacion de cualquier mercancia, de conformidad con lo dispuesto en el

parrafo 3 del articulo VI del GATT de 1994.”

En el contexto normativo anterior la cuestiéon ha sido abordada en las
siguientes controversias: Estados Unidos - Carne de cerdo canadiense, en un asunto
sustanciado en el marco del GATT de 1947 y, mas recientemente, por el Organo
de Apelacion en Estados Unidos - Madera blanda IV y muy recientemente en el

caso CE - Aceite de Oliva.

En la tltima controversia citada el Grupo Especial se remite a decisiones

anteriores para sostener:

“El Organo de Apelacién destacé que en ausencia de un analisis de la
transferencia "no es posible demostrar que los elementos esenciales de la
definicion de subvencién, que contiene el articulo 1 estdn presentes
respecto del producto elaborado" con lo que "el derecho de imponer medidas
compensatorias al producto elaborado con el fin de contrarrestar una
subvenciéon otorgada a un insumo [...] no quedaria establecido de
conformidad con el parrafo 3 del articulo VI del GATT de 1994 y, por
consiguiente, tampoco estarfa en conformidad con el articulo 10 y el

pérrafo 1 del articulo 32 del Acuerdo SMC”

(..))

“Como declaré el Organo de Apelacion en Estados Unidos - Madera blanda IV
"dado que el parrafo 3 del articulo VI permite contrarrestar, mediante
derechos compensatorios, inicamente 'la subvencién que se sepa que ha
sido concedida [...] a la fabricacion [o] la produccién ... del citado producto',

se deduce que los Miembros no pueden imponer derechos para
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contrarrestar una cuantia de la subvencién otorgada al insumo que no se ha

transferido al producto elaborado objeto de la medida compensatoria"”179

De otra parte sefiala el Grupo Especial:

“El Grupo Especial que examiné el asunto Estados Unidos - Carne de cerdo
canadiense observo que el parrafo 3 del articulo VI del GATT de 1947
limitaba la cuantia de los derechos compensatorios al monto de la
subvencién "concedida directa o indirectamente a la produccién del 'citado

producto', (es decir, el producto importado), y constaté que los Estados
Unidos s6lo podian aplicar medidas compensatorias a las importaciones de
carne de cerdo si se habia determinado que se habia concedido una
subvencién a la produccién de carne de cerdo. (...) las subvenciones
concedidas a los productores de ganado porcino s6lo podian considerarse
"concedidas a la produccién" de carne de cerdo (como exigia el pérrafo 3
del articulo VI del GATT de 1947) si habian hecho descender los precios
pagados por el ganado porcino por los productores de carne de cerdo a un
nivel inferior al que habrian tenido que pagar por ganado porcino de otras

fuentes posibles de abastecimiento en condiciones comerciales

normales”180,

De esta manera puede afirmarse que de los asuntos Estados Unidos -
Carne de cerdo canadiense y Estados Unidos — Madera Blanda IV se desprende que
es necesario un andlisis de la transferencia en los casos en que concurren dos

condiciones:

i. Que se conceda una subvencion respecto de un producto que es un
insumo del producto elaborado importado objeto de la investigaciéon

en materia de derechos compensatorios; y

179 Comunidades Europeas - Aceite de Oliva 99 7.139 y 7.142. Citando Estados Unidos — Madera
Blanda 1V, OA, 4 143 y 141 respectivamente.
180 [pidem, 9 7.133. Citando Estados Unidos - Carne de cerdo canadiense, GE, 9 4.6.
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ii. Que el productor del insumo y el productor del producto importado
objeto de la investigacion en materia de derechos compensatorios no

estén vinculados.

Sin embargo, no siempre en una transaccién en condiciones de plena
competencia entre empresas no vinculadas en la cadena de la produccién de un
producto importado objeto de una investigacion en materia de derechos
compensatorios, debe realizarse un andlisis de la transferencia. Lo anterior

obedece al siguiente razonamiento:

“(...) en el asunto Estados Unidos - Madera blanda IV el Organo de Apelacion
constatd que cuando tanto un insumo como un producto manufacturado
ulterior estdn abarcados por la definicion del producto objeto de la
investigacion en materia de derechos compensatorios, no es necesario un
andlisis de la transferencia, aun cuando los productores de los productos
respectivos no estén vinculados y operen en condiciones de plena

competencia”8l.

Las normas consultadas y las consideraciones jurisprudenciales
transcritas permiten afirmar que atn en el caso que llegare a establecerse la
existencia de una subvencion a las materias primas empleadas en la producciéon
del biodiesel, deberia demostrarse plenamente que el beneficio recibido por los
destinatarios de las compensaciones se ha transferido a los exportadores del
biodiesel. Ello siempre y cuando las transacciones de la cadena productiva se
hayan efectuado en condiciones de plena competencia entre empresas no

vinculadas.

Las consideraciones referidas al biodiesel permiten afirmar:

181 Jbidem, 9§ 7.143. Citando Estados Unidos - Madera Blanda IV, OA, § 163.Informe adoptado el 17
de febrero de 2004
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En nuestra opiniéon los mecanismos de estabilizaciéon del FEP para el
aceite de palma y el palmiste, no constituyen una contribucién financiera
de acuerdo con el articulo 1 del ASMC parrafo 1.1 a) 1, literales i) a iv) o
una forma de sostenimiento de ingresos o precios que deba desmontarse
conforme al articulo XVI del GATT. Tampoco otorgan beneficio a

productores, vendedores o exportadores.

La produccién, venta o exportacion de biodiesel no es objeto de los
mecanismos del FEP. Su vinculacién al tema obedece a la utilizaciéon en
su proceso productivo de una materia prima sujeta a estos mecanismos

de estabilizacién.

El biodiesel es un producto industrial sujeto al ASMC, al Articulo XVI
del GATT péarrafos 1 y 4. No se aplica al biodiesel el tratamiento
permisivo previsto para el sector agricola en el parrafo 3 del mencionado

articulo.

En el marco legal bajo el cual debe estudiarse el biodiesel se encuentra
que: i) la existencia de una contribucién financiera para el biodiesel se
condiciona a la existencia de esta practica en sus materias primas,
situacién que no se configura en nuestra opinion; ii) de llegar a aceptarse
que el FEP constituye una forma de sostenimiento de ingresos para
productores o exportadores de biodiesel, esta accién se veria amparada
por los pérrafos 1 y 4 del Articulo XVI toda vez que no tiene por objeto
incrementar las exportaciones, restringir las importaciones, reducir el
precio de exportaciéon o causar un dafio a productos similares; y iii) ain
si se aceptara en gracia de discusiéon que las compensaciones recibidas
por productores o vendedores de aceite de palma, configuran
subvenciones y otorgan un beneficio a sus receptores, para que pueda
predicarse la existencia de un beneficio en la exportacion del biodiesel,
deberia acreditarse que el beneficio recibido en la materia prima de la

cadena, ha sido transferido al producto final.
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2.1.2 Conclusiones.

Las consideraciones de orden juridico expuestas a lo largo de esta

Seccion permiten afirmar que en nuestra opinion:

El andlisis juridico en el marco multilateral del FEP Palmero para el
aceite de palma y el palmiste debe realizarse, interpretando, de manera
sistemadtica y en conjunto, el AA y el ASMC disposicién esta altima que

define el concepto de subvencion.

La naturaleza y funcionamiento del FEP Palmero no tipifica una
subvenciéon conforme al articulo 1.1 a) 1 del ASMC. Si bien las
contribuciones financieras pueden tener recursos publicos o recursos
privados, en el disefio y aplicaciéon del FEP no se configura ninguna de
las medidas previstas de manera taxativa en los incisos i) a iiii) de dicha
norma, los cuales suponen una accién directa del gobierno, situaciéon

ajena a la naturaleza y objetivos del FEP Palmero.

En el caso del FEP Palmero, la intervencién del Gobierno tiene por objeto
exclusivo fijar las reglas para la asignaciéon de recursos propios de los
miembros de una colectividad; productores, vendedores y exportadores,
entre ellos mismos, sin que el gobierno o una tercera persona transfieran
recursos. Existe identidad entre cedentes y cesionarios, que se comportan
como sujetos activos y pasivos de la reasignacion de los recursos propios

de la colectividad.

El FEP es un mecanismo de estabilizaciéon de ingresos que busca
establecer un nivel de indiferencia, entre los mercados cuyo precio
representativo esté por debajo del promedio ponderado y aquellos cuyo

precio sea superior a dicho promedio. Por tanto, no puede considerarse
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como un mecanismo de sustentaciéon de precios de acuerdo con el

articulo 1.1.a) 2 del ASMC.

El FEP Palmero como mecanismo de sostenimiento de ingresos, no tiene
por efecto directo o indirecto aumentar las exportaciones (de acuerdo
con los mecanismos establecidos, en muchas oportunidades, son los
mismos exportadores los sujetos pasivos de las cesiones de
estabilizacion, y los vendedores en el mercado interno los beneficiarios
de las compensaciones de estabilizacién). Por tanto, no se configura la

Seccion A, parrafo 1 del articulo XVI del GATT de 1994.

El parrafo 3 se refiere a productos primarios como son: la palma, el
aceite de palma y sus fracciones. El FEP Palmero : i) no constituye una
subvencién a la exportaciéon como ya se anoto; ii) no tiene por objeto
aumentar la exportacion de productos primarios; iii) aun si se
configuraran los presupuestos anteriores, la reducida capacidad
productiva de Colombia le impediria “absorber mas de una “parte
equitativa” del comercio mundial de los productos. Por tanto no se

configura el parrafo 3 de la Seccién B del articulo XVI del GATT DE 1994.

Las compensaciones en el FEP Palmero no se condicionan al resultado
de las exportaciones, toda vez que se otorgan igualmente a las ventas que
se realizan en el mercado nacional, siempre y cuando se den los
presupuestos establecidos en la operatividad interna del fondo. Atn si la
operatividad del FEP Palmero tuviere como objeto aumentar las
exportaciones de productos primarios, procederia aplicar la nota
suplementaria del parrafo 3 del articulo XVI dado que la financiacién se

efecta en su totalidad, con recursos privados.

El pérrafo 4 se refiere a productos industriales como el biodiesel. El FEP
Palmero: i) no constituye una subvencién, como ya se anotd; ii) en el

evento que constituyera una subvencién no tendria como consecuencia
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rebajar precios de exportacion. Colombia exporta con precios
determinados en base a la fluctuacién del mercado internacional. Por
tanto no se configura el parrafo 3 de la Seccion B del articulo XVI del

GATT DE 1994.

El articulo 1, inciso 1.2. del ASMC exige para la configuraciéon de una
subvencién, en todos los casos, el otorgamiento de un beneficio. En el
FEP Palmero, el tnico beneficiado es el Estado que cumple deberes
constitucionales: “racionaliza la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes...” y vela por la
seguridad alimentaria. El destinatario de la compensacién, quien
ademdas de ser sujeto de cesiones iguales o superiores a las
compensaciones recibidas, no recibe beneficios adicionales a los que
obtendrian de no existir esta figura. En ausencia del FEP Palmero, los
productores y vendedores, de acuerdo a las leyes del mercado,
venderian los productos en el territorio nacional o en el exterior, usando

como criterio el beneficio econémico que recibiria.

En el &mbito agricola, la interpretacion sistematica del AA y el articulo 1
del ASMC, permite afirmar que como el FEP Palmero no configura una
subvencién, tampoco puede ser sujeto de los compromisos de reducciéon

previstos en el Articulo 9 del AA.

El FEP no puede catalogarse como un subsidio o medida de apoyo
interno, pues no implica ningtn tipo de transferencia, ayuda financiera o
el sacrificio o renuncia de recursos fiscales en favor de los particulares.
La medida gubernamental (Ley 101 de 1993) tiene por objeto asignar los
recursos propios de un sector productivo entre sus miembros, pero no

transferirlos
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No siendo el FEP una medida de ayuda interna no hay lugar a
clasificarlo en ninguno de los compartimientos a los que se refiere el AA
(Ambar, Azul o Verde) y no esta tampoco sujeto a ningtin compromiso

de reduccién en el marco de la OMC.

El Fondo no esta financiado por el gobierno colombiano, ni por fondos
publicos de ninguna naturaleza. Las contribuciones (cesiones) provienen
del sector privado (productores, vendedores y exportadores) que

constituyen rentas parafiscales.

El Gobierno colombiano no esta subsidiando las exportaciones de aceite
de palma y palmiste. Por el contrario, cuando las exportaciones son
hechas a un precio superior al precio de referencia, los exportadores se
ven obligados a pagar cesiones de estabilizacién. Esto podria entonces
interpretarse como la imposiciéon de un impuesto a las exportaciones, lo

que seria contradictorio al concepto de subsidio.

La produccién, venta o exportacion de biodiesel no es objeto de los
mecanismos del FEP. Su vinculacion al tema obedece a la utilizaciéon en
su proceso productivo de una materia prima sujeta a estos mecanismos

de estabilizacion

El biodiesel es un producto industrial sujeto al ASMC, al Articulo XVI
del GATT parrafos 1 y 4. No se aplica al biodiesel el tratamiento
permisivo previsto para el sector agricola en el parrafo 3 del mencionado

articulo.

En la produccién y exportacién de biodiesel:

0 La existencia de una contribucion financiera, se condiciona a la
demostracién de esta practica en sus materias primas, situacion

que no se configura en nuestra opinion;
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0 De llegar a aceptarse que el FEP constituye una forma de
sostenimiento de ingresos para productores o exportadores de
biodiesel, esta acciéon se veria amparada por el parrafo 1y 4 del
Articulo XVI, toda vez que no tiene por objeto incrementar las
exportaciones, restringir las importaciones, reducir el precio de
exportacion o causar un dafio a productos similares;

0 Aun si se aceptara que las compensaciones recibidas por
productores o vendedores de aceite de palma, configuran
subvenciones y otorgan un beneficio a sus receptores, para que
pudiera predicarse la existencia de un beneficio en la exportacion
del biodiesel, deberia acreditarse que el beneficio recibido en la

materia prima de la cadena, ha sido transferido al producto final.

2.2 Acuerdo sobre Dumping.

En relacién con el Acuerdo sobre Dumping, se aplicable en su totalidad
el analisis y conclusiones en relaciéon con las operaciones del Fondo sobre el
Aceite de Palma, el Palmiste y sus fracciones, desarrollados en el Capitulo II de

este documento.
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