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DICTAMEN N° 01-2007

Republica de Colombia — Aplicacion del Programa de Incentivo a la Cobertura
Cambiaria (ICC) y establecimiento del Incentivo Sanitario para Flores (ISF)

Lima, 26 de marzo de 2007.

|. RELACION DE LAS ACTUACIONES PRO-
CESALES

El 27 de junio de 2006, se recibi6é en esta Se-
cretaria el reclamo S/N de fecha 22 junio de
2006, por parte de las empresas C.l. Comer-
cializadora Internacional Tucan Flowers S.A. (en
adelante Tucan Flowers), Rosas de Sop6 S.A.
(en adelante Rosas de Sopd) y Rosas de Neusa
S.A. (en adelante Rosas de Neusa), al amparo
de lo dispuesto en el articulo 25 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina. Las reclamantes indicaron que la
Republica de Colombia estaria incurriendo en
incumplimiento de lo dispuesto en el articulo
36° de la Decisién 608 —Normas para la Protec-
cion y Promocion de la Libre Competencia en la
Comunidad Andina—, y del articulo 4° del Trata-
do de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

En su comunicacion, las reclamantes manifes-
taron que el incumplimiento del Gobierno de
Colombia se manifiesta en la forma como el
Ministerio de Agricultura'y Desarrollo Rural y la
Comision Intersectorial conformada por el Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico, el Minis-
terio de Comercio, Industriay Turismo y el De-
partamento Nacional de Planeacion, aplicaron

el programa de Incentivo a la Cobertura Cambia-
ria (ICC) establecido mediante Decreto No. 4390
de 2004 y el programa de Incentivo Sanitario
para Flores (ISF) establecido y organizado me-
diante Reglamento Interno del Ministerio de Agri-
cultura'y Desarrollo Rural.

Asimismo, en el referido reclamo se solicité a
esta Secretaria General realizar las acciones
conducentes a la celebracién de una reunién
con las partes, en los términos del articulo 18
de la Decisién 623.

Con fecha 7 de julio de 2006, mediante comuni-
cacion N° SG-F/2.17.80/824/2006, la Secretaria
General solicité al apoderado de las reclaman-
tes, se sirva aclarar:

(i) las conductas y medidas aludidas que cons-
tituirian un incumplimiento al articulo 36° de
la Decision 608 y del articulo 4° del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, y las razones por las
cuales considera que éstas son objeto del
incumplimiento; y

(ii) las consecuencias juridicas del fallo de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cundimarca
qgue, declar6 con lugar la Accién de Tutela
presentada por sus poderdantes y, en su
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caso, qué otros derechos subjetivos, inde-
pendientemente de aquellos resguardados
por la referida accion, se pretenden tutelar
en la via comunitaria.

Con fecha 25 de julio de 2006, se recibi6 en esta
Secretaria el escrito de fecha 21 de julio de
2006, del apoderado de las empresas Tucan
Flowers, Rosas de Sop6 y Rosas de Neusa,
dando respuesta a la comunicacion N° SG-F/
2.17.80/824/2006, mediante la cual expone las
razones por las cuales considera que las con-
ductas referidas se configuran en incumplimien-
to del articulo 36 de la Decision 608 y del ar-
ticulo 4° del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina. En la mencio-
nada comunicacion, las reclamantes detallan lo
siguiente:

e Elarticulo 36 de la Decisién 608 es una nor-
ma que establece para los Gobiernos de los
Paises Miembros de la Comunidad Andina un
limite en las facultades de intervencion en la
economia, tema este que se relaciona estre-
chamente con la teoria y la practica de la
“abogacia de la competencia”.

e Se generd una disminucioén injustificada de la
competencia en el mercado de la produccion
de flores para la exportacion por causa de la
forma como se aplicaron estas politicas eco-
noémicas de incentivos.

e Se afectd la competencia de la subregién
andina indicando que el sector de los produc-
tores de flores para la exportacion forma par-
te del mercado general de la subregion.

e Se menciond el incumplimiento del articulo
4° del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, debido a
gue esta norma consagra el deber de los
Paises Miembros de la organizacion de ajus-
tar sus ordenamientos domésticos al Dere-
cho Andino, comprometiéndose de forma es-
pecial a “no adoptar ni emplear medida algu-
na que sea contraria a dichas normas [las de
la Comunidad Andina] o que de algin modo
obstaculice su aplicacion [del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina]”.

e El fallo de tutela de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Ju-
dicatura de Cundimarca, se enfoca Unica-
mente en la proteccion de los derechos de
igualdad y acceso a la justicia de las socie-
dades reclamantes. No obstante los dere-
chos subjetivos que pretenden sean tutelados
mediante la via comunitaria, son los que otor-

ga el articulo 36 de la Decision 608 a los
agentes economicos en materia de las condi-
ciones de competencia que debe haber en el
mercado de la subregiéon andina y cémo la
libre competencia no puede impedirse, entor-
pecerse u obstaculizarse por causa de la
adopcion y aplicacion de las politicas y medi-
das regulatorias de mercado de los Paises
Miembros.

Mediante comunicacion No. SG-F/2.17.80/898/
2006 de fecha 4 de agosto de 2006, transmitida
el 9 del mismo mes y afio, se informo a las em-
presas reclamantes que esta Secretaria Gene-
ral admitié y corrio traslado del reclamo al Go-
bierno de Colombia. Asimismo la Secretaria Ge-
neral propuso la celebracién de una reunién, en
los términos del articulo 18 de la Decision 623
el dia lunes 4 de setiembre de 2006, a horas
11:00 a.m., en su sede institucional.

Mediante comunicacion No. SG-F/2.17.80/897/
2006 de fecha 4 de agosto de 2006, transmitida
el 9 del mismo mes y afio, se corrio traslado del
reclamo al Gobierno de Colombia. Asimismo se
le informé que los anexos del reclamo habian
sido enviados segun la guia No. 6561850702 de
DHL y se le concedio un plazo de sesenta (60)
dias calendario para la contestacién correspon-
diente.

Mediante comunicacion No. SG-X/2.17.80/880/
2006 de fecha 4 de agosto de 2006, transmiti-
da el 9 del mismo mes y afio, se informo a los
organismos nacionales de integracion de los
Paises Miembros la admision y traslado del
referido reclamo.

Con fecha 4 de setiembre de 2006 a las 11:00
hrs, en la sede de la Secretaria General, se
llevé a cabo la reunion convocada de acuerdo a
lo establecido en el articulo 18 de la Decision
623. Asistieron a la Reunidn los representantes
de las empresas reclamantes, el representante
del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
de Colombia, el representante del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural y los funcionarios
de la Secretaria General. Ambas partes realiza-
ron la exposicion de sus argumentos con dere-
cho aréplica. El acta de la reunién y sus anexos
consta en los folios 590 a 593 del expediente.

Con fecha 4 de setiembre de 2006, se recibié en
esta Secretaria la solicitud S/N de acumulacién
de las empresas Mega Flowers Ltda. (en ade-
lante Mega Flowers), C.I. Flores Ipanema S.A.
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(en adelante Flores Ipanema), C.I. Flores Tiba
S.A. (en adelante Flores Tiba), C.I. Excellence
Flowers Ltda. (en adelante Excellence Flowers),
Magna Flowers en Reestructuracion S.A. (en
adelante Magna Flowers), Mystique Flowers
S.A. (en adelante Mystique Flowers), Sabanilla
C.l. Ltda. (en adelante Sabanilla) y C.l. Myste-
ry Flowers Ltda. (en adelante Mystery Flowers)
al reclamo presentado por Tucan Flowers, Ro-
sas de Sop6 y Rosas de Neusa. En su escrito el
representante de las mencionadas empresas
solicité que se tenga en cuenta la peticién de
las primeras reclamantes, respecto a la identifi-
cacioén y descripcion de la conducta que consti-
tuye el incumplimiento, identificacion de las nor-
mas del ordenamiento de la Comunidad Andina
objeto del incumplimiento y las razones del in-
cumplimiento.

Mediante comunicacién No. SG-F/2.17.80/1079/
2006 transmitida por fax el dia 14 de setiembre
de 2006, la Secretaria General notifico a las em-
presas Mega Flowers Ltda., C.I. Flores Ipanema
S.A., C.I. Flores Tiba S.A., C.l. Excellence Flo-
wers Ltda., Magna Flowers en Reestructuracion
S.A., Mystique Flowers S.A., Sabanilla C.I. Ltda.,
C.l. Mystery Flowers Ltda., la acumulacién de
las pretensiones. Igualmente, dicha decision fue
transmitida, mediante comunicaciones Nos. SG-
F/2.17.80/1078/2006*, SG-F/2.17.80/1080/2006
y SG-X/2.17.80/1082/2006 2, transmitidas via fax
el dia 14 de setiembre de 2006, al Ministerio de
Comercio Industria y Turismo de Colombia, al
representante de las empresas Tucan Flowers,
Rosas de Sop6 y Rosas de Neusa, y al Ministe-
rio de Comercio Exterior y Turismo de Perd,
Ministerio de Comercio Exterior, Industrializa-
cién, Pesca y Competitividad de Ecuador y Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Culto de
Bolivia, respectivamente.

Con fecha 20 de setiembre de 2006, se recibio
en esta Secretaria la comunicacion del repre-
sentante de las empresas Tucan Flowers, Ro-
sas de Sopd y Rosas de Neusa, mediante la
cual remitieron copia de la comunicacion al Mi-
nisterio de Agricultura y Desarrollo Rural de
Colombia del dia 18 de setiembre de 2006, en la
cual se plantea una alternativa de subsanacion
derivada de la audiencia realizada el dia 4 de
setiembre de 2006. Dicha férmula -segin la
mencionada comunicacién- consistia en que el
Gobierno de Colombia reconozca pagar el valor

Folios 530 y 531 del expediente.
2 Folios 534 a 536 del expediente.

del incentivo inicialmente calculado para las
empresas que finalmente fueron proscritas del
programa, restando la diferencia que hay entre
el valor de los instrumentos de cobertura que
presentaron en su aplicaciéon y el valor de los
instrumentos de cobertura que pagaron las em-
presas Tucan Flowers, Rosas de Sop6 y Rosas
de Neusa.

Mediante comunicacion de fecha 4 de octubre
de 2006, recibida por esta Secretaria General el
5 de octubre de 2006, el Gobierno de Colombia
contesto el reclamo formulado manifestando que:

e Laaccién de incumplimiento debe ser decla-
rada improcedente, pues la misma norma
establece que el tema deberia estudiarse en
el Comité Andino de Defensa de la Libre Com-
petencia.

e ElIncentivo a la Cobertura Cambiaria (ICC) y
el Incentivo Sanitario para Flores (ISF) es
compatible con el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina.

e Dichos programas no pueden considerarse
como una politica o medida regulatoria del
mercado.

e Laimplementacién de los mencionados pro-
gramas no impidid, entorpecio o distorsioné
la competencia, y no afectaron la competen-
cia en el mercado subregional.

II. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS Y DES-
CRIPCION DE MEDIDAS Y CONDUCTAS

2.1 Sobre el Programa de Incentivo a la Co-
bertura Cambiaria

2.1.1 Decreto 4930 de 2004

Mediante Decreto 4930 de 2004, se establece el
“Programa de Incentivo a la Cobertura Cambia-
ria”, sobre la base del documento CONPES N°
332 del 22 de diciembre de 2004.

Para su expedicién, el Gobierno colombiano
habria tomado en cuenta las siguientes normas:
articulo 65 de la Constitucion Politica, articulo 2
delaLey 7 de 1991, articulo 7 de la Ley 101 de
1993, articulo 32 de la Ley 812 de 2003 y ar-
ticulo 635 de la Ley 16 de 1990.

Segun el articulo primero del Decreto 4930, di-
cho programa se crea para promover la utiliza-
cion de los instrumentos financieros de cobertu-
ra de riesgo cambiario por parte de los producto-
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res agricolas exportadores. Del mismo modo se
establece que seran beneficiados del programa
los productores agricolas exportadores que, ade-
mas de cumplir con los criterios establecidos
en el Documento CONPES 332, adopten meca-
nismos de cobertura cambiaria en el sistema
financiero.

El Documento CONPES N° 332, estimé como
criterios para que el gobierno implemente el
ICC alos productores de sectores agropecua-
rios que cumplan las siguientes condiciones:

() Que sus exportaciones participen con mas
del 4% de las exportaciones no tradicio-
nales del pais en el afio 2004 y;

(I Que cuenten con una balanza comercial
relativa superior al 80%.

El Decreto 4930 de 2004 establecié como in-
centivo doscientos pesos colombianos ($ 200.00)
por délar de los Estados Unidos de América,
cubierto a partir del 1° de enero de 2005. El mon-
to maximo del incentivo no puede exceder el
valor FOB de sus exportaciones durante 2004
multiplicado por doscientos pesos colombianos
($200.00). Si el valor de cobertura era inferior al
valor FOB de sus exportaciones durante 2004,
el incentivo se aplicaria al valor cubierto ante el
sistema financiero por doscientos pesos ($ 200.00)
moneda corriente.

El articulo 2° encargd la administracion de los
recursos del programa al Fondo para el Finan-
ciamiento del Sector Agropecuario (FINAGRO)
bajo convenio con la Nacién, Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico.

Asimismo se encargd que la implementacion y
operatividad del programa se estableceria a tra-
vés de un reglamento operativo a ser expedido
por los Ministerios de Agricultura y Desarrollo
Rural y Hacienda y Crédito Publico.

2.1.2 Reglamento Operativo ICC

El reglamento operativo del ICC cre6 una comi-
sion intersectorial integrada por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico (MHCP), el Minis-
terio de Agricultura y Desarrollo Rural (MADR),
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
(MCIT) y el Departamento Nacional de Planeacién
(DNP), con una secretaria técnica a cargo de
FINAGRO. Esta comisién seria la encargada de
monitorear y aprobar los procedimientos de ad-
judicacion del ICC.

Asimismo establecié que los posibles benefi-
ciarios debian presentar ante FINAGRO el pro-
grama propuesto de Coberturas (PPC) incluyen-
do:

(i) Declaracién de flujo real mensual de expor-
taciones FOB correspondiente al afio 2004.

(ii) Las comercializadoras deberan remitir una
comunicacién de su revisor fiscal en la cual
se certifique a) Monto de la produccion pro-
pia en 2004 en délares de los Estados Uni-
dos de América (US$), b) Monto de la pro-
duccioén comprada a terceros en dolares de
los Estados Unidos de América (US$), y
pesos colombianos; c) relacién de los pro-
ductores que han otorgado mandato para
que se efectle las coberturas y se solicite
en sunombre el ICC, sefialando su nombre
y NIT, y d) Nombre y NIT de los productores
a quienes les compraron produccion en 2004
y que no han otorgado mandato para el
tramite del ICC.

(i) Certificacién del revisor fiscal del solicitan-
te, en la cual se establezca el cumplimiento
del pago de pensiones y parafiscales al 31
de diciembre de 2004.

(iv) Quedaran eliminados los solicitantes deu-
dores morosos del estado, asi como los que
se encuentran reportados.

(v) Declaracion del monto total de exportacio-
nes a cubrir para 2005. El monto que el ICC
cubre no puede exceder el valor total de las
exportaciones FOB correspondiente al afio
2004.

(vi) Declaracién de la proyeccién de los plazos
a cubrir durante 2005 y el monto a cubrir
con cada plazo. Estos montos/plazos debe-
réan ser congruentes con el flujo real men-
sual de exportaciones correspondiente al
afio 2004.

(vi)) Declaracion del tipo de instrumento de co-
bertura a emplear para cada monto/plazo
(delivery forwards, non-delivery forwards, op-
ciones, sustitucion de deuda en pesos por
deuda en délares y operaciones a plazo de
cumplimiento financiero —-OPCF), cuyo mon-
to y plazo coincida con el flujo exportador
de 2004.

Se determind que dicha informacién seria verifi-
cada por FINAGRO, ademas de verificar que
sean personas juridicas o naturales nacionales
y que derivaran ingresos de la produccién-ex-
portacion de las siguientes partidas arancela-
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rias: 1. Banano cavendish: 0803001200; 2. Flo-
res: 0603; y 3. Follajes: 0604990000.

Se establecian las definiciones y las férmulas
matematicas para calcular el monto del incenti-
vo por cada productor que decida entrar en el
programa.

Del mismo modo, en el mencionado reglamento
se establecian los siguientes plazos de las acti-
vidades del programa:

(i) 31de enerode 2005: Presentacion por parte
de los posibles beneficiarios.

(i) Cinco primeros dias de febrero de 2005:
FINAGRO cita a la Comision Intersectorial
para presentar las listas de los beneficiarios
preseleccionados y los beneficiarios recha-
zados.

(iii) Antes del 10 de febrero de 2005: FINAGRO
cita a la Comisién Intersectorial para pre-
sentar el proyecto de resolucion con el pro-
grama de coberturas y de incentivo aproba-
do a cada beneficiario. Este proyecto debe
ser aprobado por la Comisién.

(iv) 28 de febrero de 2005: Fecha limite para
gue los productores beneficiarios aprobados
reporten el programa definido de coberturas
gue hayan adoptado. Se aceptan las cober-
turas tomadas hasta esa fecha.

(v) Cinco primeros dias de marzo: FINAGRO
cita a la Comisién Intersectorial para pre-
sentar la adjudicacion definitiva del incenti-
vo. La Comisién debe aprobar la adjudica-
cion.

(vi) 10 de marzo de 2005: publicacion por parte
de FINAGRO de las acciones definitivas.

(vii) Ultimo dia habil de cada mes: Presentacion
por parte de los beneficiarios de los sopor-
tes que sirvan para probar que las cobertu-
ras aprobadas en términos de montos y
plazos se han mantenido.

2.1.3 Delas reuniones de la Comision Inter-
sectorial Programa de Incentivo a la
Cobertura Cambiaria

De acuerdo al contenido de las actas de la Co-
misién, presentadas como anexo 7 del reclamo,
se deducen los siguientes aspectos tratados en
las reuniones celebradas por la Comision:

Acta N° 2: Corresponde a la reunion celebrada
con fecha 4 de febrero de 2005, en la cual

FINAGRO, cumpli6 con presentar oficialmente a
la Comisién: (i) un informe de solicitantes discri-
minando la informacion por cada posicién aran-
celaria, el valor de las coberturas presentadas y
el valor de las exportaciones acreditadas que
constituirian la base para la liquidacion del ICC;
y, (ii) la relacion de solicitantes que cumplieron
y no cumplieron con los requisitos exigidos, por
lo tanto, estos ultimos no tenian derecho a
acceder al incentivo.

La Comision aprobo la lista de los productores
susceptibles de acceder al ICC, la cual sélo
seria definitiva y se publicaria en el mes de
marzo de 2005. De igual forma, se aprobo la
lista de aquellos solicitantes que no reunieron
los requisitos para acceder al incentivo.

Acta No. 3: Corresponde a la reunién celebrada
con fecha 4 de febrero de 2005, en la cual la
Comision expreso su preocupacion en cuanto a
posibles inconsistencias en el cumplimiento de
los requisitos por parte de los beneficiarios del
programa ICC, y particularmente en relacién con
la adquisicion de coberturas. En este sentido
acordé aplazar la adjudicacién definitiva del in-
centivo y decidio que se modificara el reglamen-
to Operativo del ICC.

Por lo tanto, se solicitd al Ministerio de Agricultu-
ra 'y Desarrollo Rural definir los criterios técni-
cos que viabilicen la implementacion del progra-
ma. En tal sentido, la Oficina Juridica del men-
cionado Ministerio procedié a emitir su concep-
to juridico, el cual se dedica a estudiar lo que de-
be entenderse por el manejo adecuado del ries-
go con ocasion de la reevaluacién del peso, ba-
sado en las normas y principios que orientaron
la implementacion y puesta en marcha del ICC.

Acta No. 4: Corresponde a la reunion celebrada
con fecha 16 de marzo de 2006, mediante la
cual la Comisién precisé que para tener derecho
al ICC, los solicitantes debieron haber presenta-
do la cobertura teniendo en cuenta una tasa de
cambio igual o superior al minimo de la tasa
spot durante el periodo comprendido entre el 1
de enero al 28 de febrero de 2005 menos dos-
cientos pesos ($ 200), por cuanto una tasa in-
ferior no cubriria al productor frente al fenémeno
de la revaluacion del peso a partir de la tasa de
mercado de la fecha de constitucion de la ope-
racion, y se traduciria en que el productor que la
hubiere pactado estaria aceptando una dismi-
nucién de su ingreso, contrariando de manera
expresay conciente el objetivo del programa.
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Asimismo, se determin6 que no existe una co-
bertura adecuada cuando un forward de venta de
ddlares se neutraliza con un forward de compra
de délares.

Acta No. 5: Corresponde a la reunion celebrada
con fecha 5 de abril de 2006, mediante la cual,
la Comisién no aprob6 la liquidacion del ICC
efectuada sobre la documentacién presentada
realizada por los productores, en las que se
contemplan tasas de cumplimiento inferiores a
$ 2.101 (dos mil ciento un pesos) o cuando se
presente operaciones de forwards de venta de
dolares neutralizados con forwards de compra
de ddlares.

Se publicaron, mediante anexo 1 de la mencio-
nada acta, los montos y beneficiarios aproba-
dos.

2.2 Sobre el Incentivo Sanitario Para Flo-
res — ISF

El Reglamento Técnico para la Adjudicacion del
ISF establece como su objetivo, otorgar a los
productores de flores para exportacién un incen-
tivo directo con el objeto de apoyar en el Plan de
Manejo Integral de Plagas (MIP), por considerar-
se éste como un rubro de importancia econémi-
ca que limita la actividad de las flores disminu-
yendo el ingreso esperado por los productores.

Este programa tiene su base legal en los articu-
los 1°y 7° de la ley 101 de 1993.

El valor econdmico del apoyo es el resultado de
dividir, descontando los gastos administrativos
inherentes a la administracion de estos recur-
sos, el presupuesto asignado por el Ministerio
de Agricultura y Desarrollo Rural para el progra-
ma ISF sobre el nimero total de hectareas de
flores debidamente registradas ante el Instituto
Colombiano Agropecuario (ICA).

Los requisitos para acceder al mencionado apo-
yo, son los siguientes:

(i) No podran acceder al ISF los productores
gue accedieron al ICC con una cobertura
gue no cumplia con las finalidades del pro-
grama ya que no garantizaban un cubri-
miento adecuado. Si desean postularse, de-
ben manifestar por escrito su intencion de
desistir de cualquier reclamacion en rela-

cién con el ICC, contra las entidades inte-
grantes de la comision intersectorial.

(i) Registro ante el ICA.

(i) Presentacion a la Bolsa Nacional Agrope-
cuaria (BNA): a) Certificacion del ICA sobre
el cumplimiento del MIP; b) entregar un in-
forme técnico detallando el control sanitario
efectuado en cuanto al uso de fungicidas,
insecticidas y control bioldgico en las areas
registradas y en donde conste que los culti-
vos presentan dafio o pérdidas econémicas
inferiores al 5% del total de la poblacion de
plantas por hectéarea, sobre el total del area
registrada; c) Certificacion del revisor fiscal;
y d) Cuenta de cobro.

I1l. ARGUMENTOS DE LAS PARTES:
3.1 Argumentos de las empresas reclamantes

De acuerdo a lo manifestado por las reclaman-
tes: “El incentivo [ICC] finalmente resulté sien-
do asignado bajo criterios infundados y discri-
minatorios que se apartaron abiertamente de
los reglamentos, ocasionando el rechazo injus-
tificado de varios productores que voluntaria-
mente habian aplicado para el programa, gene-
rando una serie de distorsiones notorias y gra-
ves a la libre competencia en el sector de la
produccioén de flores para la exportacién.”

Del mismo modo, manifiestan que la situacién
descrita gener6 que éstas y “...otras veintitrés
[empresas] més fuer[a]n rechazadas arbitraria-
mente del programa siendo que ya habian sido
preseleccionadas y se habia incluso liquidado
el aporte que les correspondia porque habian
cumplido con todas y cada una de las reglas
establecidas en el programa....”

En ese sentido, las reclamantes han indicado
que respecto al ICC, la Comisién Intersectorial
“...decidi6 cambiar las reglas establecidas ca-
prichosa y arbitrariamente, dando como resulta-
do la descalificaciéon injusta de un grupo de
productores...”

Respecto al ISF, las reclamantes manifiestan
que “la disposicion contenida en el numeral 3
del reglamento que expidi6 el Ministerio de Agri-
cultura y Desarrollo Rural en el que se estable-
ce que los productores de flores que fueron
injustamente excluidos del Programa de Incen-
tivo a la Cobertura Cambiaria (ICC) que hubie-
ran instaurado procesos tampoco tenian dere-
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cho a este nuevo incentivo a menos que desis-
tieran de las acciones judiciales que habian
intentado en defensa de sus intereses.”

Respecto al supuesto efecto en la competencia,
las reclamantes han indicado que “[l]la forma
como se aplicé la politica del Incentivo a la Co-
bertura Cambiaria (ICC) generé un efecto de
consideracion en la competencia del sector pro-
ductor y exportador de flores colombiano..., en
la medida que fue causa de que la competitivi-
dad de las empresas arbitrariamente descalifi-
cadas sufriera una reduccién considerable a
aquellas que —también arbitrariamente— resul-
taron beneficiadas del programa”. De igual ma-
nera, afiaden que “...el productor que no recibié
el incentivo tiene costos en un 5.6% mayores
gue el que si lo recibid, su rentabilidad disminu-
ye en un 81% respecto del productor que si
recibio el incentivo” 3.

Con base en esos argumentos, las empresas
reclamantes manifiestan que “se genera un ba-
lance bastante pronunciado que tiende a elimi-
nar la competencia y cuya [Unica causa es la
forma como fue aplicada la politica del Incentivo
a la Cobertura Cambiaria (ICC).”, y concluyen
que “la realidad econ6mica es que la forma co-
mo fue aplicada la politica del Incentivo a la
Cobertura Cambiaria esta eliminando la compe-
tencia en el mercado de la produccion de flores
para la exportacion en Colombiay, consecuen-
temente, de la subregion, ...".

En relacion con el supuesto efecto subregional
de la referida conducta, las reclamantes han
indicado que “Colombia forma parte de la subre-
gién andina y lo que menoscabe la libre compe-
tencia en el pais, afecta por tanto la libre com-
petencia en la subregion,”.

Las reclamantes apoyan tal argumento indican-
do que en la jurisprudencia europea “un conve-

3 En el siguiente ejemplo planteado por las reclamantes:

Costo de producir una rosa sin ICC: US$ 0.168

Costo de producir una rosa con ICC US$ 0.159

Precio de venta por cada rosa al mercado norteameri-
cano: US$ 0.17

Hectarea sembrada de unidades de rosas por mes:
60,000

Productor que recibe el beneficio:

Costo: 60,000*0.159*12=US$ 114,480.00 / Rentabili-
dad Bruta: 60,000*0.011*12=US$ 7,920.00

Productor que no recibe el beneficio:

Costo: 60,000*0.168*12= US$ 120,960.00 / Rentabili-
dad Bruta: 60,000*0.002*12=US$ 1,440.00

nio anticompetitivo se encuentra sujeto al orde-
namiento de la Unién si puede tener una influen-
cia directa, indirecta, actual o potencial en el
patrén de comercio de los paises miembros de
la Union,...".

Al respecto, las reclamantes hacen referencia a
la jurisprudencia de la Unién Europea derivada
de los casos: Societé Technique Miniere vs
Maschinenbau ULM (STM) (1966); Windsurfing
Internacional vs Comisién (1986); Cutsforth vs
Mansfield Inss (1986); Consten and Grundig vs
Comision (1966); Re Central Stikstof Verkoop-
kantor (1979); Michforderungsfons (1985); Napier
Brown - British Sugar (1988); Vaccum Interrump-
ters Ltd (1977); AEG Telefunken vs Comision
(1983); Re Zanussi Spa Guarantee (1979); Veree-
nigng Van Comenthandelaren vs Comision (1972);
Salonie vs Poidomani (1981); Pronuptia de Paris
vs Shillgalis (1986).

Afaden las reclamantes que “Las politicas y
medidas regulatorias del mercado adoptadas
por los Paises Miembros a que se refiere el
articulo 36 de la Decision 608 son esencialmen-
te de alcance interno debido a que cada pais del
area es soberano. Seria iloégico pensar, por ejem-
plo, que la norma... se refiera a la adopcién o
aplicacién de una politica 0 medida regulatoria
del mercado dictada por un gobierno del area,
P, Ej: Colombia que vaya a afectar la libre
competencia en otro, P, Ej. Perd o viceversa”.

3.2 Argumentos del Gobierno de Colombia

Mediante comunicacion de fecha 4 de octubre
de 2006, recibida por esta Secretaria General el
5 de octubre de 2006, el Gobierno de Colombia
contesto el reclamo formulado manifestando lo
siguiente:

3.2.1 ImprocedenciadelaAccién de Incum-
plimiento:

Segun la consideracién del Gobierno de Colom-
bia, “...la accién de incumplimiento, en su fase
prejudicial, es improcedente para debatir el
supuesto incumplimiento del articulo 36 de la
Decision 608, pues la misma norma establece
que el tema deberia estudiarse en el Comité
Andino de Defensa de la Libre Competencia,
quien en Ultimas puede recomendar eliminar los
tramites o requisitos que puedan entorpecer o
distorsionar la competencia en el mercado
subregional.” (el énfasis es del texto).
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3.2.2 Compatibilidad en la aplicacion del
Incentivo a la Cobertura Cambiaria
(ICC) y del Incentivo Sanitario para
Flores con el Ordenamiento Juridico
de la Comunidad Andina (Articulo 36
de la Decision 608 de la Comision)

Al respecto, el Gobierno de Colombia ha ex-
puesto que, “...el caso sometido a considera-
cion de la Secretaria General por las socieda-
des C.I. Comercializadora Internacional Tucan
Flowers S.A., Rosas del Sop6 S.A. y Rosas del
Neusa S.A. no colma el supuesto de hecho del
articulo 36 de la Decision 608 y, no puede alegarse
el incumplimiento de la referida norma”, mani-
festando que:

e “Laimplementacion de los programas de
Incentivo a la Cobertura Cambiaria y de
Incentivo Sanitario para Flores no pueden
considerarse como una politica o medida
regulatoria de mercado.

Los incentivos otorgados por el Gobierno en
virtud de su competencia legal, no pueden
tener la calidad de medida regulatoria del
mercado en el sentido de distorsionar la com-
petencia en el mercado subregional, pues
simplemente buscan desarrollar la legisla-
cion interna, al igual que otras medidas como
serian los titulos habilitantes de telecomuni-
caciones, permisos mineros y autorizaciones
para prestar servicios financieros, que tien-
den a tener implicaciones en el mercado na-
cional, pero su utilizacion son parte de las
facultades que la Constitucién Politica le ha
dado a las autoridades colombianas y a las
gue no pueden renunciar.

En este orden de ideas, el programa de in-
centivos es una politica de fomento no sus-
ceptible de la aplicacion de la Decision 608,
pues, entre otras cosas, generalmente los
miembros de la CAN como estados parte, no
son sujetos de la aplicacion de dichas nor-
mas cuando ejercen su funcion publica en la
economia, sino cuando actlan como agentes
econdémicos en el mercado.”

e La implementacion de los programas de
Incentivo ala Cobertura Cambiariay de In-
centivo Sanitario para Flores no impidio,
entorpecio6 o distorsion6 la competencia.

“En el proceso de adjudicacién del Incentivo
a la Cobertura Cambiaria, existié un criterio

razonable y objetivo cuando se tomoé la
medida de excluir de este beneficio a aque-
llos productores que habian suscrito contra-
tos de cobertura con tasas de cambio o cum-
plimiento por debajo de los 2.101 pesos.”

“Razonabilidad de la medida adoptada. El
Documento CONPES 3332 del 22 de diciem-
bre de 2004 establecié que el Programa de
Incentivo a la Cobertura Cambiaria perseguia
“motivar a los productores del sector agricola
a manejar adecuadamente los movimientos
del mercado cambiario para aquellos que es-
tan afectados al riesgo de reevaluacién del
peso (...) evitando caidas bruscas del in-
greso, y por ende, en su nivel de actividad
econdmica y generacion de empleo”. (Negrillas
fuera del texto).

“...la Comisién Intersectorial no establecié
un requisito adicional consistente en que los
productores debieron haber presentado co-
berturas cuya tasa de cumplimiento hubiera
sido pactada a una tasa de cambio igual o
superior al minimo de la tasa de cambio spot
observada entre el 1° de enero y el 28 de
febrero de 2005 menos $200 pesos, sino que
al revisar si éstos habian cumplido con el
objetivo del programa, que no es otro sino
prevenir la disminucion de sus ingresos, di-
cha comisidn necesariamente debia revisar
las tasas existentes durante el periodo en
que se celebraron los contratos de cobertu-
ra. Esto, técnicamente, se logra al observar
las operaciones spot realizadas cada dia, por
cuanto tal procedimiento permite determinar
cudles fueron las tasas a las cuales se reali-
zaron operaciones en un dia o periodo espe-
cifico, y al considerar la minima, como lo
hizo la Comisién Intersectorial, se obtiene la
certeza de si una operacion se hizo con base
en tasas de mercado o no. Con base en lo
expuesto, la Comision estableci6 si las tasas
de cumplimiento pactadas eran tasas de mer-
cado, al comprarlas con la minima tasa exis-
tente para los dias de la celebracién de los
contratos....”

Objetividad de la medida adoptada. En el
proceso de adjudicacion del Incentivo a la Co-
bertura Cambiaria las autoridades publicas
se encontraron con dos situaciones distin-
tas. La primera, predicable de quienes cum-
plieron con los requisitos establecidos para
acceder al programa del ICC; y la segunda,
predicable respecto de quienes no cumplie-
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ron tales requisitos. Asi las cosas, y dado
gue las decisiones de la Comisién Intersecto-
rial se fundamentaron en las distintas situa-
ciones de los particulares que pretendieron
acceder al incentivo, no puede alegarse la
existencia de un trato discriminatorio por par-
te de quienes les fue negado el incentivo, por
cuanto la administracién no estaba obligada
a dar el mismo tratamiento a las coberturas
idéneas para el cumplimiento del fin del pro-
grama respecto de otras contrarias a esta
finalidad, y cuyos precios fueron inferiores de
los pagados por quienes realizaron cobertu-
ras con base en las tasas que consultaban la
realidad cambiaria.

Segun indica el gobierno colombiano, los re-
clamantes no pueden considerar que se viol6
su derecho a la libertad de competencia en la
implementacion de los programas de Incenti-
vo a la Cobertura Cambiaria y del Incentivo
Sanitario para Flores, puesto que la labor de
las autoridades publicas se circunscribié a
velar por el cumplimiento de los requisitos
establecidos para acceder a los beneficios
de estos programas, sin limitar en ningun
momento la posibilidad de los productores de
acceder en igualdad de condiciones a dichos
beneficios.

e “Laimplementacién de los programas de
Incentivo a la Cobertura Cambiaria y de
Incentivo Sanitario para Flores no afecté
lacompetenciaen el mercado subregional”

Sostiene el Gobierno de Colombia que “...el
hecho de que un pais pertenezca a la Comu-
nidad Andina no implica que las medidas que
en él se adopten respecto de la libertad de
competencia y mercado, afecten necesaria-
mente la competencia en la comunidad. Esta
conclusién, se extrae del articulo 5° de la
Decision 608, el cual dispone que: ‘Son obje-
to de la presente Decision, aquellas conduc-
tas practicadas en: 1) El territorio de uno o
mas Paises Miembros y cuyos efectos reales
se produzcan en uno o mas Paises Miem-
bros, Excepto cuando el origen y el efecto
se produzcan en un unico pais; (...) Las
demés situaciones no previstas en el pre-
sente articulo, se regiran por las legisla-
ciones nacionales de los respectivos pai-
ses miembros.

En este orden... considera el Gobierno de
Colombia que las sociedades reclamantes

no tienen interés legitimo para acudir a la
accion de incumplimiento ante los 6rganos
de resolucion de conflictos de la Comunidad
Andina, por cuanto en su escrito no demues-
tran cuando, c6mo ni por qué el asunto pues-
to a consideracion de la Secretaria General
de la Comunidad Andina trasciende del ambi-
to doméstico al comunitario.

Es mas, precisamente porque es un asunto
doméstico y no subregional, el tema relacio-
nado con la implantaciones de los programas
de Incentivo a la Cobertura cambiaria e In-
centivo Sanitario para Flores esta siendo ob-
jeto de discusion en los tribunales colombia-
nos, como lo demuestra el que Rosas de
Sopd S.A. haya interpuesto accién de nuli-
dad y restablecimiento del derecho ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, sin
invocar normas andinas pero con fundamento
en los mismos hechos y argumentos.”

IV. Consideraciones de la Secretaria Gene-
ral

En relacién con el argumento presentado por la
Republica de Colombia en sentido de que la
“accion de incumplimiento seria improcedente
para debatir el supuesto incumplimiento del ar-
ticulo 36 de la Decision 608, pues la misma nor-
ma establece que el tema deberia estudiarse en
el Comité Andino de Defensa de la Libre Com-
petencia...”, la Secretaria General considera que
el articulo 36 contiene una obligacion de no
hacer, conforme se desprende de su texto:

“En la adopcidn y aplicacion de las politicas y
medidas regulatorias de mercado, los Paises
Miembros no impediran, entorpeceran ni
distorsionaran la competencia en el mercado
subregional.” (énfasis afiadido)

Al respecto, se debe tener presente que el Acuer-
do de Cartagena en su articulo 30, literal a),
determina que la Secretaria General debe velar
por la aplicacién del Tratado y por el cumpli-
miento de las normas que conforman el ordena-
miento juridico comunitario.

Para tal efecto, los articulos 23 al 25 del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia otorgan a la
Secretaria General competencia exclusiva para
adelantar de oficio o a solicitud de parte la fase
precontenciosa de la accion de incumplimiento
que es la Unica via comunitaria procesal para
debatir los posibles incumplimientos al ordena-
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miento juridico andino del cual forma parte la
Decision 608.

Por otra parte, el articulo 36 de la Decision 608
no excluye a la obligacion en él contenida del
ambito de aplicacion de la accion de incumpli-
miento establecido en los referidos articulos del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, a pesar de que dicha
norma confiere al Comité Andino de Defensa de
la Libre Competencia la potestad de elevar reco-
mendaciones tendientes a eliminar tramites y
requisitos para promover el ejercicio de la liber-
tad econdémica.

En efecto, el ejercicio de esa potestad conferida
al Comité Andino de Defensa de la Libre Compe-
tencia se limita a que dicho érgano pueda ex-
presar recomendaciones que, a diferencia de
los actos emitidos en el contencioso comunita-
rio, no pueden derivar en situaciones o conse-
cuencias juridicas. Por tanto, la referida potes-
tad del Comité se encuentra en una esfera de
competencia distinta a aquella de la accion de
incumplimiento, si bien puede emitir conceptos
sobre la base de los cuales la Secretaria Gene-
ral puede adelantar el precontencioso.

Por lo demés, esta Secretaria General consi-
dera que una norma de derecho secundario,
como lo es el articulo 36 de la Decisién 608, no
puede ser interpretada a contrario de los tra-
tados fundacionales que, conforme las conside-
raciones antepuestas, otorgan a la Secretaria
General la competencia para conocer, dentro
del precontencioso comunitario, de los posibles
incumplimientos de cualquier generador norma-
tivo establecido en el ordenamiento juridico co-
munitario y, en su caso, emitir dictamen al
respecto.

Por lo expuesto, la Secretaria General no en-
cuentra fundado el argumento de la Republica
de Colombia relativo a la improcedencia de la
fase precontenciosa de la accién de incumpli-
miento para conocer de los posibles incumpli-
mientos a la obligacion contenida en el articulo
36 de la Decisién 608.

La accion de incumplimiento, conforme lo dis-
puesto en los articulos 23 y siguientes del Tra-
tado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, es la via procesal para de-
terminar si un Pais Miembro ha incurrido en
incumplimiento de la obligacién establecida en
el articulo 36 de la Decisién 608.

Sin embargo, no se puede pasar por alto que la
referida disposicion, en congruencia con el ar-
ticulo 93 del Acuerdo de Cartagena, establece
una obligacion de los Paises Miembros en rela-
cién con el mercado subregional. En efecto, el
articulo 36 de la Decisién 608 determina que:

“En la adopcion y aplicacion de las politicas y
medidas regulatorias de mercado, los Paises
Miembros no impediran, entorpeceran ni
distorsionaran la competencia en el merca-
do subregional” (énfasis afiadido)

Asimismo, el articulo 5 de la referida Decisién
establece:

“Son objeto de la presente Decisién, aque-
llas conductas practicadas en:

a) El territorio de uno o mas Paises Miem-
bros y cuyos efectos reales se produzcan
en uno o mas Paises Miembros, excepto
cuando el origen y el efecto se produzcan
en un dnico pais; vy,

b) El territorio de un pais no miembro de la
Comunidad Andina y cuyos efectos reales
se produzcan en dos o mas Paises Miem-
bros.

Las demas situaciones no previstas en el
presente articulo, se regiran por las legisla-
ciones nacionales de los respectivos Paises
Miembros.”

A la luz de lo establecido por las citadas nor-
mas, el articulo 36 de la Decisién 608 es aplica-
ble respecto las politicas nacionales contrarias
a la obligacion contenida en él, cuando dichas
politicas tienen los efectos descritos en el ar-
ticulo 5 de esa misma Decision, en particular
aquellos indicados en su literal a) *.

4 El presupuesto establecido en el literal b) del articulo 5
de la Decision 608 no se encuentran dentro del &mbito
de aplicacién de la accién de incumplimiento, por cuan-
to las obligaciones cuya inobservancia podria configu-
rarse en incumplimiento han sido generadas entre los
Paises Miembros a través de los compromisos asumi-
dos inter alios acta en el Acuerdo de Cartagena. El
Tribunal de Justicia de Comunidad Andina, respecto a
la naturaleza de las obligaciones asumidas por los
estados suscriptores del Acuerdo de Cartagena, ha
manifestado “[q]ue desde ese momento, a la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, con relacion a las obli-
gaciones y derechos, le es aplicable el principio de
res Inter alios acta, con la sola excepcion de aque-
llas previsiones que se refieren al Programa de Libe-
racion que, conforme con el articulo 76 del Acuerdo
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A lo anterior se debe agregar que, conforme lo
dispuesto en el precitado articulo 5 de la Deci-
sién 608, las politicas nacionales que no tuvie-
ran los efectos en él descritos escapan al ambi-
to de aplicacién de la normay, de acuerdo con
el segundo parrafo del indicado articulo, se ri-
gen por las legislaciones nacionales de los res-
pectivos Paises Miembros.

En ese orden, la competencia de la Secretaria
General para emitir dictamen sobre el grado de
cumplimiento de una politica nacional respecto
a lo dispuesto por el articulo 38 de la Decisién
608, esta condicionada a que los efectos cau-
sados por la misma se encuentren ajustados a
los presupuestos de hecho contenidos en el
literal a) articulo 5 de esa misma Decision.

Consecuentemente, corresponde a este 6rgano
comunitario analizar en cada caso, si la politica
nacional objeto del reclamo se encuentra dentro
del ambito de aplicacion de la norma?®.

Estando a ello, la Secretaria General debe con-
siderar los elementos de hecho y de derecho
por medio de cuales se pueda determinar objeti-
vamente si la politica objeto de la investigacion
tiene efectos reales en Paises Miembros dife-
rentes al pais que se encuentra aplicando dicha
politica. Esos elementos, cuando se trata de

es irrevocable, tengan relacion directa con el ejerci-
cio de los derechos y el cumplimiento de las obliga-
ciones emanadas de dicho Programa, cuya validez
debe ser garantizada a fin de que tanto la Republica
Bolivariana de Venezuela, como los Paises Miem-
bros que conforman la Comunidad Andina puedan
cumplirlos durante el lapso antes indicado;” (énfasis
afiadido).

5 En el esquema comunitario europeo, que al igual que el
andino se basa en la cesion de competencias a favor
de los 6rganos comunitarios y en el que conviven dis-
posiciones de competencia nacional y comunitaria, se
opté por ese examen previo de los efectos comunita-
rios, antes de analizar la practica. Asi por ejemplo, en
Asunto C-295/04 el érgano jurisdiccional europeo con-
sider6: “40 No obstante, tal como se desprende de los
términos de los articulos 81 CE y 82 CE, para que las
normas comunitarias en materia de competencia se
apliqguen a una practica colusoria 0 a una préactica
abusiva, es necesario que dicha préactica pueda afec-
tar al comercio entre los Estados miembros. 41 La
interpretacion y aplicacion de este requisito relativo a
los efectos sobre el comercio entre los Estados miem-
bros ha de tener como punto de partida el objetivo de
este requisito, que es determinar, en materia de regu-
lacion de la competencia, el @mbito de aplicacion del
Derecho comunitario frente al de los Estados miem-
bros.”

procedimientos precontenciosos iniciados a so-
licitud de un reclamante, deben ser aportados
en el reclamo o la contestacion®.

En el presente caso, las reclamantes respecto
de los efectos de las politicas adoptadas por el
Gobierno de Colombia argumentan que “Colom-
bia forma parte de la subregién andinay lo que
menoscabe la libre competencia en el pais,
afecta por tanto la libre competencia en la sub-
region,”.

Asimismo, hacen referencia a cierta jurispru-
dencia europea por medio de la cual, segln las
reclamantes, en dicho esquema el escaso co-
mercio comunitario no seria 6bice para la apli-
cacion de la normativa comunitaria. Asimismo,
indican que la normativa comunitaria europea
sobre competencia seria aplicable respecto
unas practicas que, a pesar de realizarse en
solo un estado miembro, tuvieran efectos actua-
les o potenciales sobre la competencia en el
mercado comunitario.

En ese sentido concluyen las reclamantes ma-
nifestando que

“Sea cual sea la situacion, la existencia del
articulo 36 de la Decision 608 en el ambito
del Derecho Comunitario Andino significa que
el caso que me permito presentar se encuen-
tra en la esfera de las atribuciones de la
autoridad subregional de competencia. Se
trata de la aplicacion discriminatoria de una
politica econdmica que esta generando la
eliminacion de la competencia en el mercado
de produccion de flores para la exportacion.”

En relacién con estos argumentos, la Republica
de Colombia en su escrito de contestacién ma-
nifestd que las reclamantes, “... en su escrito
no demuestran cuando, cémo ni por qué el asun-
to puesto a consideracion de la Secretaria Ge-
neral de la Comunidad Andina trasciende del
ambito doméstico al comunitario”.

6 Elarticulo 21 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la
Accién de Incumplimiento establece que el dictamen de
la Secretaria General en los procedimientos iniciados
de conformidad con los articulos 24 y 25 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andi-
na, debe contener, entre otros, “[l]a exposicién de los
motivos de la Secretaria General sobre el estado de
cumplimiento de las obligaciones comunitarias, so-
bre la base de los argumentos del reclamo y la
contestacion; ...“. (énfasis afiadido).
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La Secretaria General considera que, en la me-
dida que en la Comunidad Andina existen dos
sistemas juridicos —el nacional y el comunita-
rio— en materia de competencia y que la convi-
vencia de ambos se apoya en el reparto de com-
petencias en razon de los efectos territoriales
de las conductas investigadas 7, la existencia
del articulo 36 de la Decisién 608 no significa
gue él sea aplicable automaticamente a toda
politica adoptada por los Paises Miembros, sin
tener en cuenta los efectos indicados por el
articulo 5 de la referida Decisién y presumiendo
gue “lo que menoscabe la libre competencia en
el pais, afecta por tanto la libre competencia en
la subregion,...”, como pretenden las reclaman-
tes. Todo lo contrario, merced a lo dispuesto por
el articulo 5 de la Decision 608, la aplicabilidad
del articulo 36 de esa Decision y, por tanto, la
competencia de los érganos comunitarios para
pronunciarse sobre el grado de cumplimiento de
las obligaciones en él contenidas, debe encon-
trase sustentada por elementos de hecho (en
particular los aspectos econémicos de la su-
puesta practica discriminatoria) y de derecho de
los que se desprenda, de manera objetiva, que
la politica nacional investigada produce efectos
“en uno o mas Paises Miembros, excepto cuan-
do el origen y el efecto se produzcan en un
Unico pais”.®

7 Articulo 5 de la Decisién 608.

8 La aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado
Constitutivo de la Unién Europea frente a la normativa
nacional, pasa por un examen de elementos objetivos
de hecho y de derecho que permiten presumir el efecto
de la préactica sobre el mercado comunitario. En ese
orden, dentro de la sentencia de asunto C-238/05 el
Tribunal Europeo manifesté: “34 Para que una deci-
sion, un acuerdo o una practica puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros, debe poderse
presumir con un grado de probabilidad suficiente,
con arreglo a una serie de elementos objetivos de
hecho o de Derecho, que ejercen una influencia direc-
ta o indirecta, real o potencial, en las corrientes de
intercambios entre los Estados miembros, y ello de
tal modo que haga temer que podrian obstaculizar la
realizacion de un mercado Unico entre los Estados
miembros (véanse las sentencias de 11 de julio de
1985, Remia y otros/Comisién, 42/84, Rec. p. 2545,
apartado 22, y de 25 de octubre de 2001, Ambulanz
Gloéckner, C-475/99, Rec. p. 1-8089, apartado 48). Es
necesario, ademas, que tal influencia no sea insigni-
ficante (en este sentido, véanse las sentencias de 25
de noviembre de 1971, Béguelin Import, 22/71, Rec. p

Al respecto, este drgano comunitario observa
que las reclamantes no presentaron prueba al-
guna de cémo la supuesta aplicacion discrimi-
natoria de los programas colombianos de Incen-
tivo a la Cobertura Cambiaria e Incentivo Sanita-
rio, tienen “... efectos reales... en uno o mas
Paises Miembros, excepto cuando el origen y el
efecto se produzcan en un Gnico pais;...” °.

A la luz de las consideraciones antepuestas, la
Secretaria General no halla suficientes los argu-
mentos presentados por las reclamantes res-
pecto los efectos que tendria sobre el mercado
subregional la supuesta aplicacién discrimina-
toria de los programas de Incentivo a la Cobertu-
ra Cambiaria e Incentivo Sanitario para el sector
de la floricultura colombiana.

Por tanto, de los argumentos presentados por
las reclamantes, este érgano comunitario no
encuentra que la referida politica colombiana
esté dentro del ambito de aplicacion de la Deci-
sién 608, consecuentemente no considera pro-
cedente emitir pronunciamiento sobre el mérito
de fondo del reclamo presentado por las empre-
sas C.l. Comercializadora Internacional Tucan
Flowers S.A., Rosas de Sop6 S.A. y Rosas de
Neusa S.A., Mega Flowers Ltda., C.l. Flores
Ipanema S.A., C.1. Flores Tiba S.A., C.I. Excellen-
ce Flowers Ltda., Magna Flowers en Reestruc-
turacion S.A., Mystique Flowers S.A., Sabanilla
C.l. Ltda. y C.I. Mystery Flowers Ltda.

FREDDY EHLERS
Secretario General

949, apartado 16; de 28 de abril de 1998, Javico, C-
306/96, Rec. p. I-1983, apartado 16, asi como Manfredi
y otros, antes citada, apartado 42). 35 De este modo,
la incidencia sobre el comercio intracomunitario es,
en general, el resultado de una combinacién de diver-
sos factores que, considerados aisladamente, no se-
rian necesariamente decisivos (véanse las senten-
cias de 21 de enero de 1999, Bagnasco y otros, C-215/
96 y C-216/96, Rec. p. I-135, apartado 47, y de 29 de
abril de 2004, British Sugar/Comisién, C-359/01 P,
Rec. p. 1-4933, apartado 27). Para verificar si una
practica colusoria afecta sensiblemente al comercio
entre los Estados miembros, es preciso examinarla
dentro de su contexto econémico y juridico (en este
sentido, véase la sentencia de 27 de abril de 1994,
Almelo, C-393/92, Rec. p. I-477, apartado 37)."

¢ Articulo 5, Decision 608.
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