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DICTAMEN N° 002-2020

Reclamo interpuesto por las empresas Cartavio S.A.A, Corporacion Azucarera del Peru
S.A., Casa Grande S.A.A., Agroindustrial Laredo S.A.A., Agroindustriales Jacinto
S.A.A., Agroindustriales Paramonga S.A.A., Agroaura S.A.C., Agrolmos S.A. y Agricola
del Chira S.A. contra la Republica de Colombia, por el presunto incumplimiento del
articulo 36 de la Decisién 608 y el articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina.

Lima, 04 de septiembre de 2020

SUMILLA.-

[1] Las empresas Cartavio S.A.A, Corporacion Azucarera del Perd S.A. Casa Grande
S.A.A., Agroindustrial Laredo S.A.A., Agroindustriales Jacinto S.A.A., Agroindustriales
Paramonga S.A.A., Agroaura S.A.C., Agrolmos S.A. y Agricola del Chira S.A. (en
adelante, las “Reclamantes”) presentan ante la Secretaria General de la Comunidad
Andina (en adelante, la “SGCAN”) reclamo contra la Republica de Colombia (en
adelante, la “Reclamada”), por el presunto incumplimiento del articulo 36 de la Decision
608 vy el articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andinal.

[2] El presente Dictamen se emite en el marco de lo dispuesto en el articulo 25 del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TCTJCA), y conforme a
la estructura sefalada en el articulo 21 de la Decision 623 (Reglamento de la Fase
Prejudicial de la Accion de Incumplimiento).

! Dentro del Reclamo se indica como norma presuntamente vulnerada el articulo 4 de la Decision 472, que aprueba la Codificacion
del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. En esta linea, se encuentra que la norma citada
corresponde al Articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, por lo que a lo largo del
Dictamen se haré referencia a esta ultima norma.

Para nosotros la Patria es América



GACETA OFICIAL @ 04/09/2020 2 de 133

[3] Conforme lo indicado, el presente Dictamen se encuentra estructurado de la siguiente
manera:

l.  RELACION DE LAS ACTUACIONES DEL PROCEDIMIENTO (ANTECEDENTES)
IDENTIFICACION Y DESCRIPCION DE LAS MEDIDAS O CONDUCTAS MATERIA
DEL RECLAMO

1. RELACION DE LOS ARGUMENTOS DE LAS PARTES
1.1.  Argumentos de las Reclamantes
1.2.  Argumentos de la Reclamada
1.3.  Otros escritos presentados durante el procedimiento
1.3.1. Escrito del gobierno del Ecuador
1.3.2. Escrito del Gobierno del Peru
1.3.3. Escrito de ASOCANA

2. EXPOSICION DE LOS MOTIVOS DE LA SECRETARIA GENERAL SOBRE EL ESTADO
DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES COMUNITARIAS

2.1 Cuestiones Preliminares
2.1.1. Competencia de la SGCAN para conocer el presente asunto
2.1.2. Acerca de la naturaleza de la fase prejudicial de la accién de incumplimiento

2.2 Respecto a las cuestiones de procedimiento

2.2.1 La supuesta falta de acreditacién de la afectacién de un derecho subjetivo o
interés legitimo de las Reclamantes

2.2.2 La supuesta falta de explicacion sobre las razones por las cuales las
Reclamantes consideran que la Republica de Colombia incumple el articulo 36
de la Decision 608

2.2.3 Acerca de las facultades de la SGCAN para solicitar informacion

2.2.4 Acerca de la confidencialidad de la informacién suministrada por las
Reclamantes

2.2.5 La supuesta falta de acreditacion de la flagrancia.

2.2.6 La supuesta imposibilidad de vulnerar el articulo 36 de la Decision 608

2.3 Respecto a las cuestiones de Fondo
2.3.1 Sobre el alegado incumplimiento del articulo 36 de la Decision 608

2.3.1.1 Contenido del articulo 36 de la Decision N° 608

2.3.1.2 Descripcion del FEPA

2.3.1.3  Evaluacion sobre si la adopcién del FEPA se constituye como politica y

medida regulatoria de mercado

2.3.1.3.1 ¢Qué se entiende por politicas y medidas regulatorias de mercado?
2.3.1.3.2 (EI FEPA califica como politica y medida regulatoria de mercado?

2.4 Evaluacion sobre si la aplicacion del FEPA impide, entorpece o distorsiona la
competencia en el mercado subregional
2.4.1 ¢Qué se entiende por impedir, entorpecer o distorsionar la competencia en el
mercado subregional?
2.4.2 ¢El FEPA impide, entorpece o distorsiona la competencia en el mercado
subregional?
2.5 Cuestiones adicionales presentadas por las Partes, Ecuador y Asocafia

2.6 Sobre el alegado incumplimiento del 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina
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2.7 Sobre la flagrancia alegada

3. CONCLUSIONES SOBRE EL ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
COMUNITARIAS

Conforme la referida estructura, a continuacién se presenta:

. RELACION DE LAS  ACTUACIONES DEL  PROCEDIMIENTO
(ANTECEDENTES).-

[4] Con fecha 23 de agosto de 2019 se recibi6 por parte de las Reclamantes, representadas
por la Asociacion Peruana de Agroindustriales del Azlcar y Derivado (en adelante
APAAD), el reclamo por el presunto incumplimiento sefialado en el parrafo [1] del
presente Dictamen, asi como sus anexos.

[5] Mediante Comunicacion SG/E/SJ/1405/2019 de fecha 3 de septiembre de 2019, se
requirié a las Reclamantes que subsanaran los requisitos de admisibilidad referidos a:
i) la afectacion de los derechos de las Reclamantes y su acreditacion; ii) la identificacion
completa de las Reclamantes; iii) la identificacion o descripcién clara de las medidas o
conductas que presuntamente incumplirian el ordenamiento juridico andino; iv) la
fundamentacion de las razones por las cuales considera que las medidas o conductas
identificadas constituyen un incumplimiento a cada uno de los articulos sefialados como
presuntamente vulnerados; vy, vi) si las Reclamantes consideran que el incumplimiento
tiene el caracter de flagrante.

[6] Mediante escrito de fecha 24 de septiembre de 2019, las Reclamantes dio respuesta a
la Comunicacién SG/E/SJ/1405/2019 emitida por la SGCAN, con miras a subsanar los
requisitos de admisibilidad requeridos para la continuacién del procedimiento.

7 Mediante Comunicacion SG/E/SJ/1564/2019 de fecha 1 de octubre de 2019, la SGCAN
determing, luego de la evaluacion correspondiente, que la documentacion presentada
por las Reclamantes (mediante escrito de fecha 24 de septiembre) se encontraba
completa y conforme a lo dispuesto en el articulo 14 de la Decision 623, por lo que
admiti6 a tramite el reclamo.

[8] Mediante Comunicacion SG/E/SJ/1565/2019 de fecha 30 de septiembre de 2019, la
SGCAN corri6 traslado a la Republica de Colombia del reclamo presentado por las
Reclamantes, otorgandole un plazo de treinta (30) dias calendario para su contestacion.
Asimismo, mediante Comunicacion SG/E/SJ/1566/2019, de la misma fecha, la SGCAN
remitié el referido reclamo a los demas Paises Miembros, a fin de que presenten los
elementos de informacion que estimaran pertinentes.

[9] Mediante Oficio OALI con radicado No. 2-2019-028692, recibido el 4 de octubre de 2019
por la SGCAN, la Reclamada solicité una prérroga de treinta (30) dias calendarios
adicionales al plazo concedido por la SGCAN, para presentar contestacion al reclamo
interpuesto por las Reclamantes.

[10] Mediante Oficio OALI con radicado No. 2-2019-029104, recibido el 7 de octubre de 2019
por la SGCAN, la Reclamada solicito la realizacion de la reunion informativa a la que se
refiere el articulo 18 de Decision 623.

[11] Mediante Comunicaciéon SG/E/SJ/1620/2019, de fecha 10 de octubre de 2019, la
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[12]

[13]

[14]

[15]

[16]

[17]

[18]

[19]

[20]

[21]

[22]

SGCAN comunicé a la Reclamada la concesion de la prorroga solicitada. De igual
manera, mediante la misma comunicacion la SGCAN convoc6 a la reclamada a una
Reunion informativa con las partes para el dia 12 de noviembre de 2019. Asimismo,
mediante Comunicaciones SG/E/SJ/1621/2019 y SG/E/SJ/1622/2019, ambas del dia 10
de octubre de 2019, la SGCAN informé a las Reclamantes y a los demas Paises
Miembros, respectivamente, sobre la concesion de la prérroga, asi como la convocatoria
a la reunién informativa.

Con fecha 8 de noviembre de 2019, la Reclamada acredité a los representantes que
asistirian a la reunion informativa de fecha 12 de noviembre de 2019.

Con fecha 11 de noviembre de 2019, las Reclamantes acreditaron a los representantes
que asistirian a la reunion informativa de fecha 12 de noviembre de 2019.

Mediante Oficios N° 0021-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI y N° 0022-2019-
MINCETUR/VMCE/DGGJCI, de fecha 11 de noviembre de 2019, la Republica del Peru
acreditd a los funcionarios que, en su representacion, asistirian a la reunién informativa
de fecha 12 de noviembre de 2019.

Mediante Oficio Nro. MPCEIP-SN-2019-0861-0O de fecha 11 de noviembre de 2019, la
Republica del Ecuador acreditd a los funcionarios que, en su representacion, asistirian
a la reunién informativa de fecha 12 de noviembre de 2019.

Con fecha 12 de noviembre de 2019 se llevé a cabo la reunién informativa con la
participacién de las Partes del procedimiento y de funcionarios de gobierno de la
Republica de Ecuador y de la Republica del Peru; tal como consta en el Acta de la misma
fecha, suscrita por las Partes, los representantes de la SGCAN y los funcionarios de los
Paises Miembros.

Mediante Comunicaciones SG/E/SJ/1836/2019, SG/E/SJ/1837/2019, N°
SG/E/SJ/1838/2019 de fecha 15 de noviembre de 2019, la SGCAN requirié informacion
vinculada al objeto del procedimiento a las Reclamantes, la Reclamada y a la Republica
del Peru, otorgandoles para ello cinco dias habiles contados a partir del dia siguiente de
a su recepcion del requerimiento.

Con fecha 20 de noviembre de 2019, se recibi6 por parte de las Reclamantes una
solicitud de prorroga por 20 dias habiles adicionales para remitir la informacion solicitada
en la Comunicacion SG/E/SJ/1838/2019 de fecha 15 de noviembre de 2019.

Mediante Oficio N° 0022-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI de fecha 22 de noviembre
de 2019, la Republica del Perl presenté una solicitud de prérroga por 20 dias habiles
adicionales para remitir la informacién solicitada en la Comunicacion
SG/E/SJ/1836/2019 de fecha 15 de noviembre de 2019.

Mediante Comunicaciones SG/E/SJ/1881/2019 y SG/E/SJ/1884/2019, ambas de fecha
22 de noviembre de 2019, la SGCAN le otorg6 una prérroga de 20 dias habiles a las
Reclamantes y a la Republica del Peru, para que presentaran la informacion requerida
mediante comunicaciones SG/E/SJ/1836/2019 y SG/E/SJ/1838/2019.

Mediante Comunicacién SG/E/SJ/1894/2019 de fecha 26 de noviembre de 2019, la
SGCAN requirio informacién vinculada al objeto del procedimiento a la Reclamada.

Con fecha 28 de noviembre de 2019, se recibio por parte de la Asociacion de
Cultivadores de cafa de Azucar de Colombia (ASOCANA) un escrito con argumentos
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(23]

[24]

[25]

[26]

[27]

(28]

[29]

[30]

[31]

[32]

[33]

[34]

de oposicién al reclamo.

Con fecha 29 de noviembre de 2019, la Reclamada presenté la contestacion al reclamo
interpuesto.

Mediante Oficio Nro. MPCEIP-SODYNC-2019-0200 fecha 29 de noviembre de 2019, la
Republica del Ecuador presenté informacion sobre el reclamo.

Mediante Comunicacion SG/E/SJ/1922/2019 de fecha 3 de diciembre de 2019, la
SGCAN acuso recibo de la contestacion por parte de la Reclamay se le remitio el Escrito
de ASOCANA de fecha 28 de noviembre y el Oficio Nro. MPCEIP-SODYNC-2019-0200
de fecha 29 de noviembre de 2019 de la Republica del Ecuador.

Mediante Comunicacion SG/E/SJ/1923/2019 de fecha 3 de diciembre de 2019, la
SGCAN acuso recibo de la informacion presentada por la Republica del Ecuador y le
remitié el Escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre y el escrito de contestacion
del reclamo de fecha 29 de noviembre de 2019.

Mediante Comunicacion SG/E/SJ/1924/2019 de fecha 3 de diciembre de 2019, la
SGCAN puso en conocimiento de las Reclamantes el Oficio Nro. MPCEIP-SODYNC-
2019-0200 de la Republica del Ecuador, el Escrito de ASOCANA y el escrito de
contestacion del reclamo de fecha 29 de noviembre de 2019.

Mediante Comunicacion SG/E/SJ/1925/2019 de fecha 3 de diciembre de 2019, la
SGCAN puso en conocimiento de los demas Paises Miembros, el escrito de
contestacién del reclamo y el Oficio Nro. MPCEIP-SODYNC-2019-0200 de la Republica
del Ecuador.

Mediante Comunicacion SG/E/SJ/1926/201~9 de fecha 3 de diciembre de 2019, la
SGCAN dio respuesta al escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.

Mediante Oficio N° OALI con radicado No. 2-2019-034543, recibido el 12 de diciembre
de 2019 por la SGCAN, la Reclamada solicit6 se aclarara si en este procedimiento era
aplicable el articulo 30 de la Decision 425 en los plazos dados por la SGCAN.

Mediante Comunicacion SG/E/SJ/1978/2019 de fecha 16 de diciembre de 2019, la
SGCAN puso en conocimiento de las Reclamantes la Resolucion No 2117 “Modificacion
de la Resolucién N° 2047 (Calendario de dias habiles de la Secretaria General para el
afo 2019 y horario de atencién de la mesa de partes y al publico)”.

Mediante Comunicaciéon SG/E/SJ/1979/2019 de fecha 16 de diciembre de 2019, la
SGCAN puso en conocimiento de la Republica de Colombia, Republica del Ecuador y
la Republica del Peru, la Resolucion No 2117 “Modificacion de la Resolucion N° 2047
(Calendario de dias habiles de la Secretaria General para el afio 2019 y horario de
atencion de la mesa de partes y al publico)”.

Mediante Oficio N° OALI con radicado No. 2-2020-000074, recibido el 7 de enero de
2020 por la SGCAN, la Reclamada presentd una respuesta a la intervencion de la
Republica de Ecuador y a la solicitud de informacion de la SGCAN.

Con fecha 7 de enero de 2020, las Reclamantes presentaron la informacion requerida
por la SGCAN mediante la comunicacion SG/E/SJ/1838/2019 y solicitaron la
confidencialidad de algunos documentos.
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[35]

[36]

[37]

[38]

[39]

[40]

[41]

[42]

[43]

[44]

[45]

[46]

Mediante Oficio No 027-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI de fecha 7 de enero de 2020,
la Republica del Peru presentd la informaciéon requerida por la SGCAN mediante la
comunicacion SG/E/SJ/1836/2019.

Mediante Comunicacion SG/E/SJ/28/2020 de fecha 9 de enero de 2020, la SGCAN
acuso recibo del Oficio OALI con Radicado No 2-2020-000074 de la Reclamada,
recibido el 7 de enero de 2020 por la SGCAN.

Mediante Comunicacion SG/E/SJ/29/2020 de fecha 9 de enero de 2020, la SGCAN
acuso recibo del Oficio No 027-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI de la Republica del
Peru, recibido el 7 de enero de 2020 por la SGCAN, y puso en conocimiento el Oficio
OALI con Radicado No 2-2020-000074 de la Reclamada.

Mediante Comunicacion SG/E/SJ/30/2020 de fecha 9 de enero de 2020, la SGCAN
acuso recibo de la comunicacion de fecha 7 de enero de 2020 de las Reclamantes y
analizé el pedido de confidencialidad solicitado sobre sus 6 anexos. En esta misma
comunicacion, se puso en conocimiento de las Reclamantes el Oficio OALI con
Radicado No 2-2020-000074 de la Reclamada y el Oficio No 027-2019-
MINCETUR/VMCE/DGGJCI de la Republica del Pera.

Mediante Oficio N° OALI con radicado No. 2-2020-000448, recibido el 14 de enero de
2020 por la SGCAN, la Reclamada remite la informacion enunciada en el Oficio OALI
con Radicado No 2-2020-000074.

Mediante Comunicacion SG/E/SJ/64/2020 de fecha 16 de enero de 2020, la SGCAN
comunic6 a las Reclamantes la incorporacion al expediente publico de los anexos 5y 6
de su escrito de fecha 7 de enero de 2020.

Con fecha 16 de enero de 2020, las Reclamantes remiten mediante correo electronica
una version suscrita del anexo 5 de su comunicacién de fecha 7 de enero del mismo
ano.

Mediante Comunicacién SG/E/SJ/65/2020 de fecha 16 de enero de 2020, la SGCAN
puso en conocimiento de la Reclamada y de la Republica del Peru, el escrito de fecha
7 de enero de 2020 de las Reclamantes con los respectivos anexos publicos. Sobre el
particular, se informé acerca de la declaratoria de confidencialidad de los anexos 1A,
1B, 2, 3A, 3By 4 de dicha comunicacién de las Reclamantes.

Con fecha 29 de enero de 2020, las Reclamantes representaron un escrito de acerca
los argumentos de defensa presentado por la Republica de Colombia en su contestacion
al reclamo.

Mediante Oficio N° OALI con radicado No. 2-2020-002204, recibido el 4 de febrero de
2020 por la SGCAN, la Reclamada se pronuncia sobre la informacion remitida por las
Reclamantes y la informacién aportada por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo
de la Republica del Peru.

Con fecha abril 6 de 2020 la Direccién General 1 produjo el Informe Técnico del caso,
teniendo en cuenta las diversas comunicaciones y escritos presentados en el
procedimiento.

Mediante Resoluciones N° 2138, 2140, 2141, 2146, 2149, 2152, 2156 y 2159 y en
virtud de la pandemia del COVID 19 la Secretaria General de la Comunidad Andina
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declar6 dias inhabiles y la correspondiente suspension de plazos en ellos
procedimientos administrativos de este 6rgano comunitario andino desde el 16 de
marzo hasta el 14 de agosto de 2020.

Il. IDENTIFICACION Y DESCRIPCION DE LAS MEDIDAS O CONDUCTAS MATERIA DEL
RECLAMO.-

[47] Conforme a lo sefialado por las Reclamantes, las medidas de la Reclamada que
configurarian el incumplimiento del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina
serian las siguientes:

Decreto 569 del 2000 “Por el cual se organiza el Fondo de Estabilizacién de Precios
para los azucares centrifugados, las melazas derivadas de la extracciéon o del refinado
del azlcar y los jarabes de azucar”.

Resolucion N° 2 de 2019 “Por medio de la cual se establecen los valores para unas
variables requeridas para el calculo de las operaciones de estabilizacion”.

Resolucion N° 1 de 2019 “Por medio del cual se establece la metodologia para las
operaciones de estabilizacion”.

Resolucion N° 2 de 2018 “Por medio de la cual se modifican los criterios a considerar
para el célculo del flete terrestre en el célculo del precio de paridad de importacion”.

Resolucion N° 4 de 2017 “Por la cual se modifica la Resolucion No. 1 del 27 de abril de
2017, por medio de la cual se elimina el Régimen de Transicion y se organiza el Régimen
Temporal para la liquidacién de las Operaciones de Estabilizaciéon”.

Resolucion N° 1 de 2017 “Por medio de la cual se elimina el Régimen de Transicién y
se Organiza el Régimen Temporal para la liquidacion de las Operaciones de
Estabilizacion”.

Resolucion N° 3 de 2013 “Por medio de la cual se establecen los mecanismos de control
y operacién para la cesiones y compensaciones causadas por ventas en el Mercado
Nacional Residual Tradicional”.

Resolucion N° 4 de 2011 “Por la cual se sefialan los parametros para la determinaciéon
de gastos de exportacion e importacion”.

Resolucion N° 2 de 2007 “Por medio de la cual se establecen los mecanismos de control
y operacion para las cesiones y compensaciones causadas por ventas en el mercado
interno tradicional y de exportaciones conjuntas”.

Circular N° 14 de la Secretaria Técnica — FEPA. Asunto: “Modificaciones a
procedimientos de control y otros del Mercado Nacional Residual Tradicional (MNRT)”.

[48] Altenor de lo alegado por las Reclamantes, estas medidas establecen el mecanismo y
metodologia de funcionamiento del Fondo de Estabilizacion de Precios del Azucar (en
adelante FEPA) creado por la Republica de Colombia, fondo que, a su criterio, afectaria
el mercado subregional de azucar en el que éstas participan?.

2 Foja 8 del escrito de Reclamo presentado por las Reclamantes, recibido el 23 de agosto de 2019.
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[49] ElI FEPA segun indican las Reclamantes, a través de cesiones y compensaciones a la
venta y otras operaciones reguladas sobre el azUcar y sus derivados, controlaria o
neutralizaria la oferta del mercado colombiano del producto que viene del exterior y
afectaria la competitividad en el mercado subregional andino®.

[50] En este contexto, a criterio de las Reclamantes, éstas se encontrarian en una situacion
mas desventajosa al intentar colocar sus productos en otros paises en comparacion con
los productores/exportadores colombianos, que, a diferencia de los productores
peruanos, reciben una compensacién o cesion al momento de efectuarse la compra y
venta del azlcar y sus derivados™.

[51] Envirtud a ello, las Reclamantes sefialan que la Republica de Colombia incumple el
articulo 36 de la Decisién 608 y el articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, cuyo tenores textuales indican:

“Decision 608. Articulo 36.- En la adopcion y aplicacion de las politicas y medidas
regulatorias _de mercado, los Paises Miembros no impedirdn, entorpeceran ni
distorsionaran la_competencia_en el mercado subregional. EI Comité podra elevar
recomendaciones tendientes a eliminar, cuando corresponda, estos tramites y requisitos
para promover el ejercicio de la libertad econdémica y la competencia.” (Enfasis
agregado)

“Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Articulo
4.- Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna gue sea contraria
a dichas normas o que de algun modo obstaculice su aplicacién.” (Enfasis agregado)

[52] Enestalineaindican las Reclamantes que la conducta contraria al ordenamiento juridico
comunitario radica en la estructura y funcionamiento del FEPA, las cuales fomentan el
desarrollo de estrategias y conductas anticompetitivas que impiden, distorsionan y
entorpecen el comercio interandino, especialmente con efectos reales en el mercado
peruano del azlcar.’

1. RELACION DE LOS ARGUMENTOS DE LAS PARTES.-
1.1. Argumentos de las Reclamantes:

[53] El escrito de reclamo de fecha 23 de agosto de 2019 y el escrito de subsanacion de
fecha 24 de septiembre de 2019° las Reclamantes indican que la Republica de

3 Foja 31 del escrito de subsanacion presentado por las Reclamantes, recibido el 24 de septiembre de 2019.

4 Foja 31 del escrito de subsanacion presentado por las Reclamantes recibido el 24 de septiembre de 2019.

5 Foja 8 del escrito de Reclamo presentado por las Reclamantes, recibido el 23 de agosto de 2019.

6 Dichos escritos fueron acompafiados por los siguientes documentos:

(i) Copia de la Ley N° 101 de 1993 “Ley General de Desarrollo Agropecuario y Pesquero” de Colombia, Capitulos V' y VI.

(ii) Copia del Decreto 569 del 2000 “Por el cual se organiza el Fondo de Estabilizacion de Precios para los azucares centrifugados,
las melazas derivadas de la extraccion o del refinado del azlcar y los jarabes de azlcar”.

(iii) Copia de la Resolucion N° 2 de 2019 “Por medio de la cual se establecen los valores para unas variables requeridas para el
célculo de las operaciones de estabilizacion”.

(iv) Copia de la Resolucién N° 1 de 2019 “Por medio del cual se establece la metodologia para las operaciones de estabilizacion”.

(v) Copia de la Resolucién N° 2 de 2018 “Por medio de la cual se modifican los criterios a considerar para el calculo del flete
terrestre en el célculo del precio de paridad de importacion”.

(vi) Copia de la Resolucién N° 1 de 2018 “Por medio de la cual se incorpora el ajuste tao (t) en la metodologia para el célculo de
las operaciones de estabilizacion y se amplia el alcance del control de las exportaciones con despacho terrestre”.

(vii) Copia de la Resolucion N° 4 de 2017 “Por medio de la cual se modifica la Resolucién N° 1 de 2017, por medio de la cual se
elimina el Régimen de Transicién y se Organiza el Régimen Temporal para la liquidacion de las Operaciones de Estabilizacion”.
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Colombia a través de la estructura y funcionamiento del FEPA estaria incumpliendo el
articulo 36 de la Decision N° 608.

[54] Elincumplimiento de la normativa comunitaria segin las Reclamantes, se desprende de
que la adopcién del FEPA es contraria a los principios de la libre competencia porgue
promueve conductas colusorias’, condiciones de comercializacién, reparticién de
mercados y practicas de exclusién _como las restricciones a las _importaciones®.
Sostienen ademas que, el FEPA determina una fijacién indirecta de precios —conducta
prohibida por_el articulo 7 de la Decisién 608— toda vez que los exportadores
colombianos establecen sus precios de venta de azucar al Pert tomando en cuenta el
valor de las compensaciones que percibiran del fondo®.

[55] En esta linea, las Reclamantes indican que el “FEPA amenaza o afecta la produccién y
venta de azlcar y derivados en el mercado subregional andino, impidiendo y dificultando
el acceso y permanencia en dicho mercado al crear un sistema de cesiones y
compensaciones que beneficia a los productores y exportadores colombianos, [sic]
permitiéndoles fijar directa o indirectamente los precios y condiciones de
comercializacion, restringiendo la oferta y demanda.” *°

[56] En igual sentido, las Reclamantes senalan que “el FEPA es un mecanismo, directa o
indirectamente (como se quiera entender) impuesto por el Gobierno de Colombia, el que
determina un dafio 0 amenaza a las Reclamantes en el mercado subregional del cual
Pera forma parte, estableciendo artificialmente precios nacionales e internacionales,
reparticibn de mercados, entre otras practicas, relacionadas con el azlcar y

(viii) Copia de la Resolucion N° 3 de 2017 “Por medio de la cual se establecen los mecanismos de control y operacion para las
cesiones y compensaciones causadas por exportaciones que se despachen al exterior via terrestre”.

(ix) Copia de la Resolucién N° 1 de 2017 “Por medio de la cual se elimina el Régimen de Transicion y se Organiza el Régimen
Temporal para la liquidacion de las Operaciones de Estabilizacion”.

(x) Copia de la Resolucion N° 3 de 2016 “Por medio de la cual se adopta la Politica de Manejo de la Informacién del Fondo de
Estabilizacion de Precios para los Azlcares Centrifugados, las Melazas Derivadas de la Extracciéon o del Refinado de Azlcar
y los jarabes de Azlcar”.

(xi) Copia de la Resolucion N° 2 de 2016 “Por medio del cual se establecen los valores para unas variables requeridas para el
célculo de las operaciones de estabilizacion”.

(xii) Copia de la Resoluciéon N° 1 de 2016 “Por medio del cual se establece la metodologia para las operaciones de estabilizacion”.

(xiii) Copia de la Resolucion N° 3 de 2013 “Por medio de la cual se establecen los mecanismos de control y operacion para las
cesiones y compensaciones causadas por ventas en el Mercado Nacional Tradicional”.

(xiv) Copia de la Resolucion N° 4 de 2011 “Por la cual se sefialan los parametros para la determinacién de gastos de exportacion e
importacion”.
(xv) Copia de la Resolucion N° 2 de 2007 “Por medio de la cual se establecen los mecanismos de control y operacién para las
cesiones y compensaciones causadas por ventas al mercado interno tradicional y de exportaciones conjuntas”.

(xvi) Copia de la Resolucion N° 1 de 2001 “Por medio de la cual se adopta el Reglamento de Operacién del Comité Directivo del
Fondo”.

(xvii) Circular N° 14 de la Secretaria Técnica — FEPA. Asunto: “Modificaciones a procedimientos de control y otros del Mercado
Nacional Residual Tradicional (MNRT)”

(xviii) Copia del documento denominado “Notificacién por aviso”.

(xix) Copia de otros instrumentos legales denominados: “CAPITULO 1. De los mecanismos de control interno”, “CAPITULO 2. De
los mecanismos de control externo”, “TITULO 4. Fondo de Estabilizacion de precios para los azlcares centrifugados, las
melazas derivadas de la extracciéon o el refinamiento de azicar y los jarabes de azlcar” y “FONDOS PARAFISCALES
AGROPECUARIOS Y PESQUEROS".

(xx) Copia de la Resolucién N° 80847 de la SIC, vinculado a practicas contra la libre competencia ejercida por determinados ingenios
azucareros.

(xxi) Copia de Oficio del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural de Colombia — Minagricultura — con radicado N°
20191110132491 de fecha 26 de junio de 2019, de referencia: “Derecho de peticién informacion/Produccion de Azdcar en
Colombia”, dirigida al EGR & Abogados Asociados.

’Cabe indicar que si bien, las Reclamantes en su escrito de fecha 23 de agosto de 2019, indican en la nota al pie 25 de la foja 15
que “se aclara que la normatividad que rige el FEPA no tiene el propésito de fijar precios ni asignar cuotas de produccion. El
instrumento no limita las cantidades a producir por cada productor ni define precios de venta.” En tanto los argumentos son
reiterados en su escrito de subsanacion de 24 de septiembre, entiende esta SGCAN que los mismos se mantienen.

8 Este argumento es reiterado en varias partes del escrito de Reclamo, recibido el 23 de agosto de 2019 (ver fojas 8, 35, 36, 40,
41y 54) asi como en el escrito de subsanacion presentado por las Reclamantes el 24 de setiembre de 2019 (fojas 13, 14, 25y 26).
9 Foja 45 del escrito de Reclamo de fecha 23 de agosto de 2019.

10 Foja 13 del escrito de subsanacion de las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019.
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derivados.™*

[57] En lo que respecta, a como funcionaria el mecanismo, indican que este mecanismo
‘impone y otorga cesiones y compensaciones parafiscales a los productores y/o
exportadores colombianos relacionados al azlcar, generando un incentivo a éstos que
distorsiona la libre competencia en el mercado subregional andino que afecta a las
Reclamantes™?. Contindan indicando las Reclamantes que “la distorsion se encuentra
en que se estaria generando una indiferencia en la colocacién de precio de venta o
entrega del producto de azlcar y sus derivados a los que se encuentren bajo el
mecanismo en el mercado subregional andino. Esta indiferencia de las cesiones o
compensaciones no esta vinculada al libre mercado, sino se da como resultado de la
aplicacion de determinados conceptos (precios de referencia y mercados) que estan
sujetos a variables, /as cuales son discreciones y poco transparentes.”™?

[58] En esta linea las Reclamantes indican que el FEPA incentiva que exista un exceso de
azUcar para que este sea colocado en el mercado subregional andino, evitando que los
productores colombianos compitan el mercado local**. De igual manera, sefialan que
las aportaciones al FEPA no son voluntarias sino impuestas por la Republica de
Colombia?®.

[59] Para las Reclamantes, el FEPA distorsiona, obstaculiza e impide la libre competencia
en la Subregién, generando los siguientes efectos?®:

[60] Neutraliza la oferta del mercado colombiano del azUcar que proviene del exterior,
impidiendo y dificultando su acceso?’.

[61] Distorsiona el mercado peruano del azlcar, al desplazar la oferta doméstica peruana y
la de terceros paises?®.

[62] Afecta la competitividad del mercado subregional, ya que las exportaciones de azlcar
peruana a un determinado pais se encuentran en desventaja respecto a las
exportaciones de azlcar colombiana dirigidas a ese mismo pais?.

[63] Afin de apoyar sus argumentos, las Reclamantes citan casos como: (i) la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en adelante, TICAN) en el Proceso 118-
Al-2013, sobre el caso del arroz en Colombia?’; (ii) las constataciones realizadas por la
SGCAN expuestas en la Resolucion N° 984, vinculado al Fondo de Estabilizacion de
Precios para el Palmiste, Aceite de Palma y sus Fracciones?!; y, (iii) las determinaciones
efectuadas por la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia (en adelante,
SIC) en la Resolucion N° 80847, vinculado a practicas contra la libre competencia
ejercida por determinados ingenios azucareros®2.

11 Fojas 13 a 14 del escrito de subsanacién de las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019.

12 Foja 14 del escrito de subsanacion de las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019.

13 Foja 17 del escrito de subsanacion de las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019.

14 Foja 17 del escrito de subsanacion de las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019.

15 Foja 18 del escrito de subsanacion de las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019.

16 | as tres (3) formas en que se manifiesta el efecto real, segin las Reclamantes, son reiteradas en varias partes de su escrito de
reclamo del 23 de agosto de 2019 (ver fojas 35, 36, 38 y 53) asi como en su escrito del 24 de septiembre de 2019 (ver fojas 17,
22,24,25y 27).

17 Fojas 39 a 40 del escrito de Reclamo de fecha 23 de agosto de 2019 y las fojas 3, 15, 27 y 28 del escrito de subsanacion de
las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019.

18 Fojas 41, 44, 46 y 53 del escrito de Reclamo de fecha 23 de agosto de 2019 y las fojas 3, 27, 30 , 33 y 34 del escrito de
subsanacion de las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019.

Fojas 3, 15, 17, 22, 24, 27, 28, 34y 36 del escrito de subsanacion de las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019.

20 Fojas 21 al 27 del escrito de Reclamo de fecha 23 de agosto de 2019.

2! Fojas 42 al 44 del escrito de Reclamo de fecha 23 de agosto de 2019.

22 Fojas 38 al 41 del escrito de Reclamo de fecha 23 de agosto de 2019.
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[64] Ademas, se hace referencia a documentos académicos como: (i) Tudela, Rosales y
Samaca (2004); (i) Prada (2004); (iii) Econestudio (2014); y, (iv) Alonso, Arcila y
Montenegro (2017) para sefalar que, “...dichos estudios indican que la estructura y
funcionamiento del FEPA regula artificialmente los precios en el mercado colombiano
de azucar, los cuales, en su exportacion, generan distorsiones en la competencia del
mercado interregional andino,...”?3; y presenta informacién econémica comercial sobre
el comercio del azlcar y las compensaciones del FEPA?4,

[65] Cabe indicar que las Reclamantes, en respuesta al requerimiento de informacion
solicitado por la SGCAN mediante comunicacién N° SG/E/SJ/1838/2019, presentaron
el 7 de enero de 2020 diversa informacién econdémica y comercial de las empresas
asociadas a dicho gremio azucarero, ademas de dos (2) informes elaborados por la
compaiiia Comercia Consulting.?

[66] En dicha oportunidad, las Reclamantes presentan en un escrito diversos
cuestionamientos respecto a aspectos procedimentales cuestionando el detalle de la
informacién requerida por la SGCAN, ya que, a su juicio, un procedimiento de
incumplimiento amparado en la Decision 623 no exige el nivel de detalle probatorio como
el requerido en una investigacion de libore competencia amparada en la 60826. Ademas,
sefiala que la SGCAN requirié informacion que ya se encuentra en su poder, en el
“Sistema Subregional de Informacion Estadistica”, Decision 115; y en particular en el
“Sistema de Informacion Estadistica Agropecuaria de la Comunidad Andina”, Decisién
6927,

[67] En el Informe denominado “La distorsion a la competencia del FEPA en el mercado
peruano” adjunto a su escrito, las Reclamantes brindan una explicacion sobre el
funcionamiento del mecanismo de estabilizacién, en la cual presentan los siguientes
aspectos:

2 Foja 38 del escrito de Reclamo de fecha 23 de agosto de 2019.
24 En su escrito de fecha 23 de agosto de 2019 presenta los siguientes cuadros y graficos:

- “Gréafico 1: Mecanismo del FEPA colombiano”. Pag. 16.

- “Gréfico 2: Precios mensuales de azlcar blanca colombiana en el mercado mayorista interno y de exportacion a Pert 2014-
2018". Pag. 20.

- “Grafico 3: Precios promedio FOB de exportacion de azlcar colombiana segun principales destinos”. Pag. 46.

- “Grafico 4: Volumen de importaciones de azlcar blanca por pais de origen (porcentajes de participacion”. Pag. 48.

- “Tabla: Importaciones de azlicar desde Colombia y compensaciones FEPA”. Pag. 49.

- “Grafico 5: Importaciones de azlcar blanca de Colombia y compensaciones FEPA”. Pag. 50.

- “Grafico 6: Compensaciones y precios de exportacion de azicar colombiana”. Pag. 51.

- “Gréfico 7: Importaciones de azicar blanca y derechos especificos variables”. Pag. 53.

%las Reclamantes presentaron la siguiente informacion:

(i) Datos totales de produccién y ventas de azlcar a nivel nacional Del Chira para el periodo enero de 2018 — octubre de 2019
(meses en los que ha estado en funcionamiento), en formato Excel. Se adjuntan copia de facturas para el mismo periodo,
en formato PDF.

(ii) Datos totales de produccion y ventas de azlcar a nivel nacional de Paramonga para el periodo enero de 2010 — octubre
de 2019, en formato Excel.

(iii) Muestra de produccién y ventas de azUcar a nivel nacional de Laredo para el periodo enero de 2015 — octubre de 2019, en
formato Excel. Se adjuntan copia de facturas para el mismo periodo, en formato PDF.

(iv) Datos totales de produccion y ventas de azlcar a nivel nacional de Casa Grande, Cartavio, San Jacinto, Agrolmos y
Agroaurora para el periodo enero de 2011 — octubre de 2019, en formato Excel.

(v) Documento denominado “Nota Explicativa. Pedido de informacion realizado por la Secretaria Técnica de la Comunidad
Andina a la Asociaciéon de Agroindustriales del Azlcar y Derivados — APAAD”, elaborado por la compafia Comercia
Consulting, en el cual se presenta el sustento para la elaboracién de los graficos y cuadros que se presentaron en el
reclamo.

(vi) Informe “La distorsion a la competencia del FEPA en el mercado peruano” elaborado por la compafia Comercia Consulting.

Respecto a la informacién econémica y comercial presentada con el escrito referida a los datos de produccion y ventas de las

empresas azucareras, las Reclamantes presentaron su justificacion para solicitar la confidencialidad.

% Fojas 4 a 5 del escrito de las Reclamantes recibido el 7 de enero de 2020.
27 Fojas 4 a 5 del escrito de las Reclamantes recibido el 7 de enero de 2020.
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[68] Respecto a la supuesta conducta contraria a la libre competencia, sefiala que la
metodologia del FEPA es en extremo compleja y poco transparente, sobre la cual recay6
en 2015 una sentencia adversa de parte de la SIC de Colombia.?®

[69] Sobre los supuestos efectos sobre la competencia en el ambito subregional, en dicho
documento se menciona que:

[70] En el estudio Garcia y Meléndez (2014) se concluye sobre el FEPA esta disefiada para
asegurar que la produccién de azlcar que se coloca en el mercado nacional no exceda
su pico histérico, que los productores no tengan que competir agresivamente entre si en
el mercado local y mantener un equilibrio de precios mas alto y cantidades mas bajas
en el mercado nacional (y mayores ganancias) que los que resultarian naturalmente en
franca competencia.?®

[71]  ElI FEPA permite absorber excesos de produccion garantizando un retorno mayor que
el que ofrece el mercado internacional. La oferta colombiana excedente se coloca a
precios tan bajos como el internacional en mercados como el peruano, compitiendo con
ventaja artificial frente a la oferta de azlcar del Per(.*®

[72] En el Reporte sobre Competencia en Colombia de la OCDE (2016) se sefala que los
mecanismos de estabilizacién de precios se configuran como contribuciones financieras
a la exportacion. En el Informe se sefiala que, una contribucién financiera que promueve
las exportaciones a precios mas bajos que aquellos a los que se venderia el producto
de no existir estos, no sélo es un incentivo a la sobre oferta de produccién de azucar,
sino un elemento distorsionador de la competencia, al tratarse de un producto que se
puede vender artificialmente bajo, desplazando a produccion de otros paises que no
estan subsidiadas, como es el caso del PerG3!.

[73] En el escrito de fecha 28 de enero de 2020, las Reclamantes presentaron comentarios
a un escrito presentado por la Reclamada®. Dicho escrito fue acompanado con el
informe elaborado por la compafia Comercia Consulting denominado “Comentarios
sobre aspectos de competencia incluidos en la contestacién al reclamo presentado por
la Asociacién Peruana de Agroindustriales de Azucar y Derivados (APAAD)” en el cual
se presentan las siguientes cuestiones:

Con relacion ala supuesta cartelizacién promovida por el FEPA:

[74] Se alega que existe el precedente de la sentencia de la SIC, que comprobé que los
ingenios azucareros de Colombia habian acordado distribuirse el mercado colombiano
bajo un esquema de cuotas y promovieron el impedimento de azlcar importada desde
otros paises.®

% Foja 2 del informe “La distorsion a la competencia del FEPA en el mercado peruano” adjunto al escrito de las Reclamantes
recibido el 7 de enero de 2020.

2 Foja 5 del informe “La distorsion a la competencia del FEPA en el mercado peruano” adjunto al escrito de las Reclamantes
recibido el 7 de enero de 2020.

30 Foja 5 del informe “La distorsion a la competencia del FEPA en el mercado peruano” adjunto al escrito de las Reclamantes
recibido el 7 de enero de 2020.

%1 Fojas 5 y 6 del informe “La distorsion a la competencia del FEPA en el mercado peruano” adjunto al escrito de las Reclamantes
recibido el 7 de enero de 2020.

32 Las Reclamantes sobre los cuestionamientos presentados por la Reclamada en la contestacion referidos a la etapa de
admisién del reclamo, se refirieron de manera positiva el cumplimiento de los requisitos del reclamo, en especifico a su
legitimidad actuar en el presente procedimiento, la presentacion de las razones o motivos por las cuales consideras que
Colombia ha incumplido el articulo 36 de la Decision 608 asi como la demostracién que el presunto incumplimiento del articulo 36
de la Decision 608 tenga caracter “flagrante”.

33 Foja 3 del informe “Comentarios sobre aspectos de competencia incluidos en la contestacion al reclamo presentado por la
Asociacion Peruana de Agroindustriales de Azucar y Derivados (APAAD)” presentado por las Reclamantes con el escrito del 28 de
enero de 2020.



GACETA OFICIAL @ 04/09/2020 13 de 133

[75] Se sefiala que el FEPA es el resultado de la implementacién de una serie de conductas
(Ley, Decreto, Resoluciones denunciadas) de un agente estatal, que por norma andina
estd prohibido de propiciar conductas contrarias a la competencia en agentes
econdmicos (empresas privadas o gremios como ASOCANA). Agrega que este fondo
tiene un comité directivo publico-privado presidido por un ministro del Estado y del cual
se derivan Resoluciones (actos/conductas) adicionales que condiciona la conducta de
los ingenios y empresas comercializadoras de azlcar, a través de una metodologia poco
transparente.3

[76] Se manifiesta que, sin el sistema de cesién y compensacién del FEPA existiria una
fuerte competencia de precios en el mercado interno de Colombia y menos excedentes
para exportar (con ganancias artificiales). Agrega que se ocasiona una distorsion a la
competencia subregional porque el FEPA promociona y permite un cartel donde los
productores fijan un precio de maximizacién en Colombia. Dicho precio les permite
generar la mayor cantidad de recursos posibles para exportar mayores cantidades de
las podria exportar sin este fondo, quitando espacios comerciales a la produccién
azucarera de otros paises de la subregion e impidiendo su desarrollo.*

[77]  Con relacion a los efectos del FEPA sobre el comercio subregional (Variaciones de
volimenes de importacion de azdcar desde Colombia):

[78] Se indica que en el caso de azUcar rubia, el promedio anual de las importaciones
peruanas desde Colombia se triplico en el periodo 2001 — 2019, en comparacion al
periodo 1993 — 1999, mientras que las importaciones desde Guatemala en el mismo
periodo practicamente se mantuvieron, y desde Brasil se incrementaron, pero
correspondieron a volimenes bastante inferiores a las de Colombia. Se agrega ademas
que, en promedio, luego de la creacidn del FEPA (2001), las importaciones provenientes
de Colombia han aumentado en mayor medida que las importaciones desde Brasil, en
tanto que aquellas provenientes de Guatemala no han variado. 3¢

[79] En el caso de azlcar blanca, el 91% de todo el volumen importado de azlcar en el
periodo 1993 — 2019 proviene desde Colombia (fue 78% en el periodo 2015 — 2019).3’

[80] En el caso de azlcar blanca, se evidencian tres cosas: a) el promedio de importacion
de azlcar de Colombia entre 1993 — 1999 y 2001 — 2019 es similar; b) el promedio de
las importaciones desde Brasil y Guatemala caen significativamente entre tales
periodos; vy, ¢) la dispersion de las importaciones desde Colombia sube de manera
importante en el segundo periodo, mientras que esta cae también de manera notoria
para los otros dos paises.3®

34 Foja 4 del informe “Comentarios sobre aspectos de competencia incluidos en la contestacion al reclamo presentado por la
Asociacion Peruana de Agroindustriales de Azucar y Derivados (APAAD)” presentado por las Reclamantes con el escrito del 28 de
enero de 2020.
% Foja 5 del informe “Comentarios sobre aspectos de competencia incluidos en la contestacion al reclamo presentado por la
Asociacion Peruana de Agroindustriales de Azucar y Derivados (APAAD)” presentado por las Reclamantes con el escrito del 28 de
enero de 2020.
3% Foja 8 del informe “Comentarios sobre aspectos de competencia incluidos en la contestacion al reclamo presentado por la
Asociacion Peruana de Agroindustriales de Azucar y Derivados (APAAD)” presentado por las Reclamantes con el escrito del 28 de
enero de 2020.
%7 Fojas 8 a9 del informe “Comentarios sobre aspectos de competencia incluidos en la contestacién al reclamo presentado por la
Asociacion Peruana de Agroindustriales de Azucar y Derivados (APAAD)” presentado por las Reclamantes con el escrito del 28 de
enero de 2020.
%8Fojas 9 a 12 del informe “Comentarios sobre aspectos de competencia incluidos en la contestacion al reclamo presentado por la
Asociacion Peruana de Agroindustriales de Azucar y Derivados (APAAD)” presentado por las Reclamantes con el escrito del 28 de
enero de 2020.
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[81] Luego de examinar los precios nacionalizados de azucar blanca en Peru, provenientes
de Colombia, Brasil y Guatemala, se concluye que la ventaja que otorga el FEPA a las
exportaciones colombianas les permite ubicarse a niveles de precios muy inferiores a
los de sus principales competidores en el mercado peruano, lo que les permite desplazar
la oferta de paises dentro y fuera de la subregion. Resalta ademas que, el diferencial de
precios en favor de Colombia ha crecido en el periodo 2016 — 2019, indicando que el
FEPA brinda una ventaja comercial de precios en la exportacién colombiana.®®

1.2 Argumentos de la Reclamada:

[82] LaReclamada presentd cuestionamientos al reclamo en aspectos del tipo procedimental
y sobre asuntos de fondo del reclamo®.

Aspectos procedimentales

[83] La Reclamada en su contestacion indica que no se demostré una afectacion real o
potencial a los derechos de las Reclamantes que acredite su legitimidad por activa ya
que no resultaria suficiente para ello que las Reclamantes realicen una actividad
econdmica que se vincula con el producto objeto del FEPA.*!

[84] De manera similar, la Reclamada indica que las Reclamantes no describieron las
razones por las cuales considera que la Republica de Colombia incumple el articulo 36
de la Decisi6bn 608, considerando que sus argumentos se tratan de afirmaciones
invalidas que carecen de elementos probatorios que las soporten®?. En esta linea sefiala
gue no se acredito la produccién de un resultado en el ambito territorial*® y se plante6

% Fojas 13 a 17 del informe “Comentarios sobre aspectos de competencia incluidos en la contestacion al reclamo presentado por
la Asociacion Peruana de Agroindustriales de Azucar y Derivados (APAAD)” presentado por las Reclamantes con el escrito del 28
de enero de 2020.
40 De manera complementaria la Republica de Colombia presenta en su Oficio del 29 de noviembre de 2019 observaciones sobre
determinados alegatos especificos expuestos en el reclamo presentado por la APAAD, y advierte que “...ninguna de estas
afirmaciones, sustentos o conjeturas ni esta precedida de una argumentacion estricta, ni se incorpora un razonamiento que cuenta
con el soporte probatorio respectivo, ni se comprueba que se haya generado una distorsion o afectacion del mercado subregional
andino...”. A continuacion, se presenta un resumen de los cuestionamientos que hace el gobierno de Colombia a los comentarios
especificos:

- Indicar que el FEPA facilita la colusion de precios, las condiciones de comercializacion, la reparticion de formulados por la
APAAD: mercado o las restricciones a las importaciones, resultan aseveraciones temerarias que no se encuentran respaldadas
en pruebas ni en un examen del ambito de aplicacion de la Decision 608, tanto territorial (articulo 5) como material (articulo
36).

- Respecto al debate de la naturaleza de los recursos que provienen de las cesiones de estabilizacion que constituyen los
ingresos del FEPA, la APPAD no desarrolla tal cuestionamiento en orden a determinar que se contrapone al ordenamiento
juridico andino o que, siquiera, corresponde a un elemento material a ser valorado por los 6érganos que integran el Sistema
Andino de Integracion.

- Resulta incorrecto indicar que las contribuciones parafiscales relativas a las cesiones de estabilizacion sean sufragadas por
los importadores de azicar en el mercado colombiano, pues sélo se ven sometidos al Sistema Andino de Franja de Precios,
con excepcion de aquellos que se encuentren en los Paises Miembros de la CAN.

- Sefalar que en Colombia existe un oligopolio de ingenios azucareros que mantiene precios internos altos en virtud de la
estructura de proteccion arancelaria no hace parte de la cuestion de la litis como es el Sistema Andino de Franja de Precios.

- Con respecto al caso del arroz en Colombia (Proceso 118-Al-2003), corresponde a unos hechos, medidas, sector y ambito
normativo distinto del analizado en el presente tramite administrativo ante la SGCAN, sin que se establezcan las circunstancias
similares que permitan a la autoridad comunitaria equivaler ambos eventos y poder adoptar idénticas conclusiones constituye
lo que en légica informal se ha denominado como una falacia de falsa causa.

- Respecto a los estudios econémicos citados en el reclamo, ninguno de ellos demostraria los efectos alegados por las
Reclamantes, uno de ellos (Tudela, Rosales y Samacéa, 2004) se encuentra enfocado al mercado de aceite de palma
colombiano, mientras que otros de ellos (Alonso, Arcila y Montenegro, 2017) tiene por objeto demostrar como el FEPA permite
aislar el efecto de los precios internacional en el mercado local.

- Sobre la Decision de la SIC, respecto al caso del FEPA revisado en el fuero interno, se debe aclarar que dicho caso no abarca
ninguno de los elementos configurados en el articulo 36 de la Decision 608, ni se refiere a las medidas cuestionadas en el
presente tramite prejudicial, ni corresponde a una valoracién que tenga como referencia una misma realidad factica y juridica
motivo por el cual no puede ser considerada como elemento de conviccion.

Al respecto ver paginas 32 al 38 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia.

41 Foja 15 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

2 Foja 19 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

43 Foja 28 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
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una supuesta contradiccion entre regulacion y derecho de la competencia. En este
mismo destaco que las Reclamantes no especificaron ni corroboraron las circunstancias
especificas en virtud de las cuales las medidas denunciadas afectan el mercado
subregional andino*.

[85] La Reclamada alega ademas que las Reclamantes no acreditaron la existencia de un
incumplimiento “flagrante” en tanto en el reclamo se alude a un precedente que
constituiria un incumplimiento de naturaleza flagrante, que no existe*.

[86] En este sentido, sefala que el reclamo presentado no redne las condiciones minimas
para que la SGCAN pueda llevar a cabo un pronunciamiento de fondo, y por ello, debe
inadmitirlo®.

[87] Por otra parte, la Reclamada en escrito del 4 febrero de 2020, cuestioné la potestad de
solicitar informacién por parte de la SGCAN y sefial6 que esta se delimita a una fase
especifica (reunion informativa) o0 momento procesal determinado del procedimiento; y
tiene un alcance preciso, esto es, que se trate de informacion complementaria al
reclamo.*” Ademas solicito a la Secretaria General no considerar la informacién
declarada como confidencial en el presente procedimiento ni aquella presentada por las
Reclamantes fuera de la etapa de admision*®. Sobre este punto la Reclamada sefiala
que:

2.1.1 “... resulta necesario que se tengan en consideracion algunos aspectos referidos a
la procedencia de dicha informacion, al otorgamiento de confidencialidad respecto
de parte de ésta y a los nuevos documentos allegados por la reclamante,
situaciones que para el suscrito constituyen situaciones que afectan los principios
del procedimiento que se surte como fase prejudicial de la accion de
incumplimiento, lo que implica una afectacién de los derechos que nos asisten como
Pais Miembro, en el marco de esta actuacion.”®

[88] Siendo ello asi, los cuestionamientos sobre los aspectos procedimentales en resumen
a los siguientes asuntos:

[89] La supuesta falta de acreditacion de la afectacion de un derecho subjetivo o interés
legitimo para efectos constatar la legitimidad por activa de las Reclamantes.

4 Foja 13 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

5 Foja 28 del escrito de contestacion de la Replblica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

46 Foja 13 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

47 Foja 6 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.

8 Foja 19 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.

4% Foja 4 del escrito de la Republica de Colombia del 4 de febrero de 2020.

La informacién presentada a la que hace referencia el escrito es la siguiente informacion:

(i) Anexo 1A. Datos totales de produccion y ventas de azlcar a nivel nacional Del Chira para el periodo enero de 2018 — octubre
de 2019 (meses en los que ha estado en funcionamiento), en formato Excel. Anexo 1B. Se adjuntan copia de facturas para el
mismo periodo, en formato PDF.

(i) Anexo 2. Datos totales de produccion y ventas de azlcar a nivel nacional de Paramonga para el periodo enero de 2010 —
octubre de 2019, en formato Excel.

(iii) Anexo 3A. Muestra de produccion y ventas de azlcar a nivel nacional de Agroindustrial Laredo S.A.A. para el periodo enero
de 2015 - octubre de 2019, en formato Excel. Anexo 3B. Se adjuntan copia de facturas para el mismo periodo, en formato
PDF.

(iv) Anexo 4. Datos totales de produccion y ventas de azicar a nivel nacional de Casa Grande, Cartavio, San Jacinto, Agrolmos y
Agroaurora para el periodo enero de 2011 — octubre de 2019, en formato Excel.

(v) Anexo 5. Documento denominado “Nota Explicativa. Pedido de informacion realizado por la Secretaria Técnica de la
Comunidad Andina a la Asociacion de Agroindustriales del Azdcar y Derivados — APAAD”, elaborado por la compafiia Comercia
Consulting, en el cual se presenta el sustento para la elaboracién de los gréaficos y cuadros que se presentaron en el reclamo.

(vi) Anexo 6. Informe “La distorsion a la competencia del FEPA en el mercado peruano” elaborado por la comparia Comercia
Consulting.
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[90]

[91]
[92]

(93]

La supuesta falta de explicacion sobre las razones por las cuales se considera que la
Republica de Colombia incumple el articulo 36 de la Decision 608.

La supuesta falta de acreditacion de la flagrancia.
El ejercicio de la potestad de solicitar informacién por la Secretaria General.

La consideracion de la informacion declarada como confidencialidad en el presente
procedimiento.

Aspectos sobre el fondo

[94]

[95]

[96]

[97]

(98]

[99]

La Reclamada alega que en el reclamo se evidencia un equivocado entendimiento de
la facultad regulatoria de la Republica de Colombia en relacién con la produccién y
comercializacion de azlcar en el mercado interno, la cual no tendria vocacion de
contraponerse a la libre competencia en el mercado subregional andino. Asimismo,
indica que las Reclamantes incorporan aseveraciones que no tienen soporte alguno
acerca de la facilitacion de la colusion de precios, las condiciones de comercializacion,
la reparticion de mercados o las restricciones a las importaciones®®,

En esta misma linea, la Reclamada sefiala los siguientes temas:

Respecto a la conformidad del FEPA con el ordenamiento juridico andino, menciona
que este mecanismo se crea luego de la crisis de los precios del aztcar en 1999, la cual
generd inestabilidad en el sector. Segun refieren, dicho mecanismo se encuentra
amparado en su normativa nacional, pues hace mencién a los articulos 65 y 334 de la
Constitucion Politica de Colombia, la Ley 101 de 1993 y el Decreto 569 del 2000 del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural®2.

Sobre las finalidades del FEPA y su ambito de regulacion, la Reclamada alega que “[e]l
fondo ‘constituye un esquema de politica econémica indispensable para el desarrollo
del sector agricola o agropecuarios, concebido al amparo de...la Constitucion Politica
de Colombia, con el fin de estimular la productividad y garantizar la produccion de
alimentos’. Sostiene ademas que, “el mecanismo... tnicamente opera en el territorio
colombiano...”, y por tanto”...resulta infundado el argumento que sefiala al FEPA, como
un mecanismo que fomenta el desarrollo de estrategias y conductas anticompetitivas
qgue impiden, distorsionan, y entorpecen el comercio interandino, especialmente con
efectos reales en el mercado peruano... de aziicar?.

Respecto al &mbito de aplicacién del articulo 36 de la Decisién 608, la Reclamada
sostiene que, “... contrario a lo sefialado por la reclamante la adopcion de politicas y
medidas regulatorias de mercado, tomadas por los paises miembros en ejercicio de su
soberania, NO pueden ser catalogadas como anticompetitivas”, ademas, “[e]s de vital
importancia entender que el derecho a la libre competencia no es absoluto, en tanto la
intervencion y regulacion del Estado en el sector agricola es legitima, como lo refirio el
TJCA en los procesos 01-AN-2006, 02-AN-2006 y 01-AN-2007" %2,

Respecto a las conductas contrarias a la libre competencia previstas en los articulos 7
y 8 de la Decision 608, el gobierno de Colombia sostiene que “[n]o puede afirmarse que
el FEPA sea el resultado de unas disposiciones reglamentarias y regulatorias que son

50 Foja 34 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
51 Fojas 43 a 44 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
52 Foja 46 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
53 Foja 39 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
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supuestamente incompatibles con el articulo 36, y al mismo tiempo ser el resultado de
un acuerdo entre particulares™?,

[100] Con relacion a la supuesta de afectacion del mercado subregional andino y del comercio
de azucar entre Colombia y Perq, la Reclamada resalta lo siguiente:

“En cuanto a las importaciones de azucar a Colombia, éstas han presentado un
crecimiento en el periodo 1996 — 2018, siendo los principales proveedores Brasil,
Bolivia, Pert y Ecuador”. “En relacion con el comportamiento de las importaciones
antes y después de laentrada en vigor del FEPA ... se encontré que las importaciones
de azucar habian crecido ...”. “Lo anterior, muestra que el instrumento no ha generado
distorsién alguna ni es una barrera para el ingreso de azlcar de los paises miembros

de la CAN” 5,

“En relacién con la produccidn vs exportacion de azUcar desde Perd,...es importante
mencionar que existe una fuerte correlacion entre el incremento en su produccion vy el
incremento de la exportacion de azucar desde el pais suramericano con destino a
Colombia”. “De otra parte es importante destacar que la produccién de cafa de azucar
en Perl ha sido altamente sensible a factores climatolégicos que pueden afectar los
volumenes de produccion y rendimientos, por lo que de presentarse algun fenédmeno de
este tipo podria fluctuar en una medida significativa la produccion y consecuentemente

las exportaciones de azUcar desde Per(i™®,

“...Colombia ha exportado azucar blanco con destino a Pert desde antes de la creacion
del FEPA en el 20007, “...no existe una variacion en las exportaciones de aztcar al Pert
con ocasién de la creacién del FEPA y, por lo tanto, es indiscutible la inexistencia de un
factor de incidencia de dicho fondo en tales operaciones de comercio exterior con
destino a este Pais Miembro de la CAN"".

“Frente al precio implicito de exportacion de azucar blanco colombiano, éste se
mueve en la misma direccion del precio internacional”. “En cuanto al precio implicito
de exportacién de azucar crudo colombiano, éste se mueve al vaivén del precio
internacional del azlcar crudo, incluso durante el periodo 1996 — 2018 fue ligeramente
superior a este Ultimo™8,

“...en relacion con la produccién de azucar crudo centrifugado en Colombia y Perd,
ésta ha presentado tendencias distintas™®.

[101] La Reclamada indica ademas que en el Reclamo no se estructura una razén valida para
respaldar una inferencia de afectacion del mercado subregional, por no existir una
identidad en los productos objeto de comercializacion entre Paises Miembros, toda vez
que de no existen presupuestos homologables, producto de la funcién propia de los
Estados de fijar politicas publicas y regular aspectos estructurales de los mercados en
ciertos sectores de la economia. De tal forma, sefiala que no pueden constituirse una
vulneracion de la competencia a partir de supuestos que no son comparables, debido a
la diferencia que produce el hecho que el articulo 36 de la Decision 608 aluda a la
actividad del estado como regulador, mientras que las demds premisas incorporadas en
la norma andina tengan como ambito de aplicacién los agentes econémicos®.

54 Foja 41 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
%5 Fojas 49 a 51 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
56 Fojas 54 a 55 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
57 Foja 47 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
%8 Fojas 51 a 52 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
% Foja 53 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
0 Foja 17 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
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[102]

[103]

[104]

[105]

[106]

[107]

Continua la Reclamada sefalando que la actividad regulatoria del Estado no tiene la
capacidad de contraponerse al ejercicio de la libre competencia en tanto ambas
caracteristicas son formas de actuacion gubernamental en la economia y constituyen
expresiones complementarias frente a &mbitos que no se trastocan o imbrican, sino que
mantienen una relacion dimensional inversamente proporcional, lo que suprime
cualquier escenario de contradiccion.®*

Por otra parte, la Reclamada, en respuesta al requerimiento de informacién solicitado
por la SGCAN (comunicacion N° SG/E/SJ/1837/2019), mediante Oficio OALI del
Ministerio de Comercio Industria y Turismo (en adelante MINCIT) con radicado N° 2-
2020-000074°%2, presentd comentarios sobre un escrito presentado por la Republica del
Ecuador mediante Oficio N° MPCEIP-SODYNC-2019-0200. Sobre el particular, indica
que el escrito del Ecuador carece de una argumentacion clara del incumplimiento, asi
como de la falta de un soporte probatorio de la afectacion del mercado de la subregién
andina. Sobre el particular se refiere a los siguientes asuntos:

Respecto a las conductas contrarias a la libre competencia, el Ecuador sefiala que el
FEPA es contraria al ordenamiento juridico comunitario al fomentar el desarrollo de
estrategias y conductas anticompetitivas que impiden y distorsionan el comercio andino.
Sobre el particular, el gobierno de Colombia sefiala que este razonamiento es errado,
pues el ambito de aplicacion de la Decision 608 (articulo 4) indica que se prohibe y
sanciona las conductas anticompetitivas cuando hayan sido desarrolladas por agentes
econdémicos, excluyendo de este &mbito a los Paises Miembros®:.

Respecto a la supuesta afectacion del mercado subregional andino, en el Oficio del
gobierno de Colombia se describe lo siguiente:

Ecuador sefiala que el FEPA es un mecanismo que tiende a incentivar las exportaciones
de azucar de Colombia que causan un grave dafio a las ventas de la produccién de
azucar del resto de Paises Miembros. Al respecto, el gobierno de Colombia reitera la
inexistencia de elementos que permitan determinar la existencia de un “grave dafio” o
una afectacién al mercado de la subregion®.

En el informe elaborado por el Ministerio de Agricultura y Ganaderia del Ecuador (en
adelante, MAG del Ecuador) que se adjunta al escrito de dicho Pais, se advierten varias
circunstancias contrarias a las aseveraciones efectuadas por el gobierno del Ecuador,
tales como®®:

e En primer lugar, el informe del MAG del Ecuador sefala que los precios

61 Foja 26 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
52 |_a informacion enunciada por la Reclamada en este escrito, fue remitida mediante Oficio OALI del MINCIT con radicado N° 2-
2020-000448, proporcion6 parcialmente lo requerido, a saber:

(vii)
(viii)
(ix)

Copia de la Resolucién N° 2 de 2019 “Por medio de la cual se establecen los valores para unas variables requeridas
para el célculo de las operaciones de estabilizacion”.

Copia de la Resolucién N° 1 de 2019 “Por medio del cual se establece la metodologia para las operaciones de
estabilizacion”.

Tablas con informacién consolidada correspondiente al volumen de produccién, volumen de ventas y volumen de
exportaciones e importaciones de azlcar del periodo enero de 1995 — diciembre de 2018, en formato Excel y PDF.

La informacién de comercio exterior del azucar (sobre exportaciones e importaciones) requerida por la SGCAN mediante
comunicacién N° SG/E/SJ/1837/2019 no fue proporcionada por el gobierno de Colombia, asi como tampoco los datos detallados
sobre produccién, ventas, cesiones y compensaciones derivadas del FEPA de cada uno de los ingenios azucareros en Colombia
para el periodo enero de 2001 — octubre de 2019, segun los formatos solicitados en la referida comunicacion de la SGCAN (fojas
33 a 35 del Oficio del MINCIT recibido en la SGCAN el 7 de enero de 2020).

53 Fojas 17 a 18 del Oficio presentado por el gobierno de Colombia el 7 de enero de 2020.

54 Fojas 19 a 20 del escrito de la Reptblica de Colombia de 7 de enero de 2020.

% Fojas 20 a 25 del escrito de la Republica de Colombia de 7 de enero de 2020.
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[108]

[109]

[110]

internacionales del azlcar se determinan en funcion a los excedentes de los grandes
productos. Asi pues, el gobierno de Colombia sostiene que su pais no tiene la
capacidad de influir en los precios de azucar en el mercado mundial, pues entre
2016 y 2018, representd el 1.3% de la produccion mundial de azucar, por lo que el
FEPA ni ninguna otra medida o politica comercial que Colombia pudiera adoptar
llegaria a influir o a distorsionar eficientemente lo que ocurre en este &mbito.

o En segundo lugar, en el informe del MAG del Ecuador se evidencia que el precio
interno del azlcar en el Ecuador resulta siendo siempre superior al precio de
importacion del aztcar de Colombia, lo que permite inferir que las circunstancias de
su produccion no se relacionan ni con el mercado internacional, ni con la aplicacion
del FEPA.

e En tercer lugar, el informe del MAG del Ecuador menciona que la participacion de
azucar colombiana en el total importado desde Ecuador ha disminuido desde 2018,
siendo porcentualmente irregular su participacioén en afios anteriores, lo que a juicio
de Colombia permite establecer que la incidencia de los factores en tal
comportamiento no se debe a una causa comun sino a que obedece a diversas
circunstancias.

e En cuarto lugar, y con los datos expuestos en el informe del MAG del Ecuador, el
gobierno de Colombia alega que después del FEPA las exportaciones de Colombia
a Ecuador en lugar de aumentar, fluctuaron, al igual que las exportaciones de
Ecuador a Colombia; que los Paises Miembros tienen condiciones de mercado
similares, de precios interno superiores a los precios de exportacion, pero que no
resulta de acciones generadas por mecanismos como el FEPA sino que responde
a factores externos (mercado internacional de gran inestabilidad)®?; y finalmente, en
el informe no se acredita la existencia de una afectacion cierta a los elementos
estructurales del mercado subregional andino, conforme lo sefala la Guia Practica
para la aplicacion de la Decisién 608.

La Reclamada mediante Oficio OALI con radicado N° 2-2020-002204 del MINCIT de 4
de febrero de 2020, ademas presenté comentarios sobre la informacion proporcionada
por las Reclamantes y el MINCETUR en el marco del procedimiento®, referidos a las
siguientes cuestiones:

Respecto a la conformidad del FEPA con el ordenamiento juridico andino, a juicio de
Colombia, el FEPA tiene dentro de sus fines garantizar la seguridad alimentaria a través
de asegurar el abastecimiento de azlcar en el mercado colombiano, siendo asi que es
un mecanismo de intervencion legitimo que de ninguna manera configura una infraccién
al articulo 36 de la Decisién 608°%,

Con relacion al @mbito de aplicacion del articulo 36 de la Decision 608, la Reclamada
sostiene que dicho articulado no puede llevar a que los Paises Miembros estén
imposibilitados de expedir la regulacion necesaria para garantizar el buen
funcionamiento y sostenibilidad de su economia, asi como la proteccién sus fines

56E| gobierno del Ecuador trae a colacion la medida restrictiva aplicada por dicho gobierno sobre las importaciones de azticar. Cabe
sefialar que la actual medida aplicada por el referido gobierno del Ecuador esta pendiente de revisién por parte de la Comisién de
la Comunidad Andina.

5 En este oportunidad, sustenta esta posicion en los mismos alegatos expuestos en su Oficio N° 2-2019-033357 del 29 de
noviembre de 2019, por medio del cual se da contestaciéon a la reclamacion, al referirse que los mismos carecen de una
argumentacion clara del incumplimiento, asi como de medios probatorios sobre la afectacién al mercado subregional como
resultado de la aplicacion del FEPA.

%8Foja 25 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
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esenciales®. Segun sugiere, la regulacién de su sector agricola pretende asegurar el
cumplimiento de objetivos consagrados en el articulo 87 del Acuerdo de Cartagena, de
jerarquia superior a la Decision 6087°.

[111] Respecto a la supuesta conducta contraria a la libre competencia, indica que se
cuestiona que la metodologia del FEPA es en extremo compleja y poco transparente y
sobre ella recay6 en 2015 una sentencia adversa de la SIC. La Reclamada advierte que
la sancion impuesta por la SIC fue a productores azucareros por una supuesta
obstruccion de las importaciones y en esa investigacién no se cuestion6 el FEPA como
mecanismo de estabilizacion’. Ademas, alega que las Reclamantes hacen una
descripcién errénea y desactualizada de la metodologia para determinar las cesiones y
compensaciones al basarse en el informe de la Consultora Econ estudio del 2014, pues
el reclamo versa sobre el Decreto 569 del 2000 y las Resoluciones 1 y 2 del 2019 que
regulan el FEPA™,

““

[112] Sobre este asunto, la Reclamada sefala que “...sobrevendria improcedente que la
SGCAN evalte la conformidad del FEPA con la normativa andina, con base en
documentos anteriores a la regulacion objeto de andlisis, y que no constituyen la fuente
primaria. En efecto las fuentes que debe tener en cuenta la autoridad son las
Resoluciones 1y 2 de 2019 y no un informe desactualizado...”.”®

[113] Conrelacion a la supuesta afectacion del mercado subregional y del comercio de azlcar
entre Colombia y Peru, la Reclamada responde lo siguiente:

[114] Las Reclamantes alegan que la oferta colombiana coloca sus excedentes de azlcar a
precios tan bajos como al de los precios internacionales en mercados como el Per,
compitiendo con una ventaja artificial frente a la oferta de dicho pais. Sobre el particular,
la Reclamada indica que es comun que las ventas de azucar en el exterior se coticen a
precios internacionales, y que los precios de exportacion de Colombia al mercado
peruano, menores al precio doméstico, es una realidad que comparten los Paises
Miembros (precios internos superiores a los precios de exportacion). Ademas, menciona
que no podria concluirse que exista un precio “aun mas artificialmente bajo” de
Guatemala en el mercado peruano, que es cercano al de Colombia, a pesar de estar
afecto a derechos arancelarios. Asi, concluye que no puede considerarse cierta la
afirmacion esgrimida por la APAAD,

[115] Las Reclamantes indican que el azlcar colombiano se vende a precios artificialmente
bajos, desplazando la produccién de otros paises que no estan subsidiadas, como en
Peru. Segun refiere la Reclamada, con la informacién aportada se puede evidenciar que
Guatemala ingresa azucar al Peru a precios incluso inferiores a los de Colombia.
Ademas, con la informaciéon brindada por el MINCETUR se puede observar que las
exportaciones de Peru hacia Colombia fueron mas dinamicas que las exportaciones de
Colombia hacia Peru, situacion que también se vio reflejada en las exportaciones de
Perl hacia Ecuador en comparacion a las exportaciones de Colombia hacia ese mismo
pais, razon por la cual, a juicio de Colombia, no se puede considerar que el FEPA
impide, entorpece o distorsiona la competencia en el mercado subregional™.

5 Foja 22 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
0 Foja 23 del escrito de la RepUblica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
! Foja 34 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
"2Foja 34 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
3 Foja 34 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
" Fojas 28 a 31 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
> Fojas 30 a 33 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
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[116] Frente a revisar la informacion proporcionada por el MINCETUR, la Reclamada sefiala
gue las variaciones que se han generado en el mercado del azucar del Peru (produccion,
exportaciones e importaciones) obedecen mejor a circunstancias relativas a la
produccioén interna y al mercado internacional por fuera de la subregién, que a medidas
relacionadas con la produccién y el mercado interno del aztcar en Colombia, motivo por
el cual, la Reclamada insiste que, estos datos corroboran que no existen ninguna
repercusion del FEPA sobre en el mercado subregional®.

1.3 Otros escritos presentados durante el procedimiento
1.3.1Escrito del Gobierno del Ecuador

[117] EIl gobierno del Ecuador, mediante Oficio N° MPCEIP-SODYNC-2019-0200 del 29 de
noviembre de 2019, present6 elementos de informacion al reclamo presentado por la
APAAD. Especificamente en dicho Oficio presenta argumentos sobre el reclamo y
adjunta el informe SCA — DECA- 2019 elaborado por el Ministerio de Agricultura y
Ganaderia del Ecuador denominado “Andlisis Técnico Solicitud Asociacion Azucarera
del Peri de demanda a Colombia por la aplicacion del Fondo de Estabilizacion de
precios de azlcar””’.

[118] En el referido Oficio, el gobierno del Ecuador considera que Colombia al expedir la
normativa que regula la aplicacion del FEPA, ha incumplido con su compromiso de
promover el ejercicio de la libertad econdmica y la competencia. Conforme a su parecer,
con la vigencia de dicha normativa, Colombia incumple una obligaciéon de no hacer, por
cuanto ha adoptado medidas que contrarian u obstaculizan directa o indirectamente, el
derecho comunitario’®.

[119] En este sentido, el gobierno del Ecuador sefiala que al eliminar los obstaculos que
impiden o dificultan la competencia en un sector, se permite que entren nuevas
empresas a operar y competir en el mismo mercado, bajo las condiciones de
competencia, lo que genera un aumento de la inversion y la produccion. De esta forma,
sefiala que se asegura una oferta de bienes y servicios mas flexible, capaz de adecuarse
a las variaciones de la demanda, de manera que en los periodos de expansion
econémica el riesgo de que se produzcan tendencias inflacionistas sea menor.”®

[120] Destaca ademas que las reglas y normas de la competencia pretenden asegurar un
mercado en el cual los recursos sean asignados de manera mas eficiente, lo que se
traduce en un beneficio a los consumidores en precio, calidad, disponibilidad y acceso
de bienes y servicios, entre otros, procurando que no existan perjuicios o afectaciones
entre los actores econémicos que compiten en el mercado. &°

[121] Bajo este entendido, el gobierno del Ecuador indica que el establecimiento de normas
destinadas a evitar practicas que distorsionan la competencia a nivel de la Comunidad
Andina, se encuentra relacionada con uno de los objetivos del Acuerdo de Cartagena.
Dicho objetivo es la formacion de un mercado comun latinoamericano, cuyo fin Gltimo
es procurar la mejora del nivel de vida de los habitantes de la subregion. &

8 Fojas 35 a 38 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
7 En el informe “Andlisis Técnico Solicitud Asociacion Azucarera del Per de demanda a Colombia por la aplicacion del Fondo de
Estabilizacion de precios de azlcar” del el Ministerio de Agricultura y Ganaderia del Ecuador se expone informacion relativa a los
siguientes puntos:
1) La produccién mundial de azlcar y los precios internacionales.
2) El FEPA y su impacto en los precios.
3)  El comercio exterior de azucar entre Ecuador y Colombia.
"8Foja 2 del Oficio N° MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.
® Foja 2 del Oficio N° MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.
8 Foja 2 del Oficio N° MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.
81 Foja 4 del Oficio N> MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.
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[122]

[123]

[124]

[125]

[126]

[127]

[128]

[129]

[130]

Siendo ello asi, el gobierno del Ecuador menciona que:

El FEPA fomenta el desarrollo de estrategias y conductas anticompetitivas que impiden
y distorsionan el comercio andino, con efectos negativos en el mercado ecuatoriano del
azucar, en particular, y en el mercado subregional, en general®,

El gobierno de Colombia a través del FEPA determina una fijacion indirecta de precios,
por cuanto los exportadores colombianos establecen sus precios de venta de azucar
tomando en cuenta el valor de las compensaciones, pues de no existir dicho Fondo
tendrian que ofrecer un precio mayor®.

El objetivo del marco regulatorio del FEPA es proteger el poder de mercado de azucar
en Colombia, dirigiendo los excedentes de produccion a terceros mercados, entre ellos
Ecuador, obteniendo asi un precio compensado.®

Con relacion a la supuesta afectacion del mercado subregional andino, el gobierno del
Ecuador resalta lo siguiente®:

El FEPA es un mecanismo que tiende a incentivar las exportaciones de azlcar, dichas
exportaciones con incentivo causan dafio grave a las ventas de la produccién nacional
de azlcar del resto de los Paises Miembros de la CAN.

Colombia ha exportado azlicar a Ecuador a precios internacionales que estan por debajo
de su precio interno de comercializacién; sin embargo, compensa y promedia el precio
de exportacion con el precio interno, distorsionando el comercio subregional del azlcar.

El mecanismo del FEPA regula el precio interno del azucar, el cual en su exportacion,
genera distorsiones en la libre competencia del mercado intrarregional andino, al
desplazar la oferta doméstica de otros Paises Miembros. Asi también se constituyen en
el propio mercado colombiano barreras de acceso a las importaciones de azucar.

Con base en todo lo anterior, el gobierno del Ecuador solicita a la SGCAN que considere
los elementos expuestos en su Oficio y dictamine que el FEPA, en su aplicacion, afecta
la libre competencia en el mercado subregional andino.

1.3.2 Escrito del Gobierno del Peru

[131]

[132]

[133]

El gobierno del Perd, en respuesta al requerimiento de informacion solicitado por la
SGCAN realizado mediante la comunicacién N° SG/E/SJ/1836/2019, presenté con el
Oficio N° 027-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI del MINCETUR, recibido el 7 de enero
de 2020, la siguiente informacion:

Una base de datos (en formato Excel) de la Superintendencia Nacional de Aduanas y
de Administracién Tributaria (en adelante, SUNAT), relativa a las operaciones de
importacion efectuadas por todas las subpartidas nacionales (a nivel de diez digitos) de
las partidas 1701, 1702, y 1703, correspondiente al periodo enero de 2001 — octubre de
20109.

Una base de datos (en formato Excel) de la SUNAT, relativa a las operaciones de
exportacion efectuadas por todas las subpartidas nacionales (a nivel de diez digitos) de

82 Foja 3 del Oficio N> MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.
83 Fojas 3 a 4 del Oficio N> MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.
8 Foja 4 del Oficio N° MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.
8 Fojas 3 a 4 del Oficio N> MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.



GACETA OFICIAL @ 04/09/2020 23 de 133

las partidas 1701, 1702, y 1703, correspondiente al periodo enero de 2001 — octubre de
20109.

[134] Produccion de nacional de los distintos tipos de azucar (en toneladas y en kilogramos)
elaborados en el Peru (en formato Excel) en los afios 2014, 2015, 2016, 2017, 2018,
paratodas las subpartidas nacionales (a nivel de diez digitos) de las partidas 1701, 1702
y 17038¢,

[135] Finalmente, el gobierno del Peru indica que conforme con la normativa comunitaria, el
pronunciamiento de la SGCAN debera circunscribirse a verificar si la medida reclamada
es compatible o no con el ordenamiento comunitario, tal como ha sido desarrollado por
la reiterada y uniforme jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina®’.

1.3.3. Escrito de ASOCANA

[136] El gremio productor de cafia de aztcar de Colombia, ASOCANA, presenté un escrito el
28 de noviembre de 2019% mediante el cual expone los siguientes argumentos de
oposicién al reclamo que se presentan a continuacion.®

[137] Con relacién a aspectos procedimentales:
[138] La APAAD no acredité su legitimacion por activa para formular el reclamo.

“Indica que las Reclamantes se limitaron a consignar unas cuantas especulaciones y
conjeturas sobre el Fondo, que son por completo insuficientes para cumplir con los
requisitos que la legislacion comunitaria establece como presupuestos para que las
personas naturales o juridicas puedan impetrar un reclamo como el de la fase prejudicial
de la Accién de Incumplimiento®”.

[139] La APAAD no acredit6 la existencia de un incumplimiento flagrante.

“Sobre el particular, indica que las Reclamantes no lo explican, cudl es la pertinencia y
relacion del caso del arroz con el FEPA, ni con el supuesto incumplimiento es flagrante.
Contindan indicando que no hay nada en el reclamo que indique, ni siquiera de manera
somera, que se haya presentado ningln incumplimiento evidente o reiterado al articulo
36 de la Decision 608.”

“En esta linea, indican que es la primera vez que, en el ambito de la Comunidad Andina,
se presenta un reclamo en contra del FEPA y jamas se ha declarado, por parte de la
Secretaria o del Tribunal Andino de Justicia, que el mismo constituya un incumplimiento

86 Respecto al requerimiento de informacion de los derechos especificos derivados de la aplicacion del Sistema Peruano de Franja
de Precios (SFP) a los productos de azlcar, el gobierno del Perd mencioné que no resulta pertinente brindar dicha informacién
dado que la medida objeto de reclamacion es el FEPA. Sin embargo, indic6 que, sin perjuicio de lo sefialado, la informacion de los
derechos especificos del SFP se encuentra disponible en el Diario Oficial El Peruano.

87 Foja 2 del escrito del gobierno del Pert de fecha 7 de enero de 2020.

8 ASOCANA adjunta a su escrito lo siguiente:

- Copia de Contrato 026 de 2000 — Contrato de Administracion del Fondo de Estabilizacién de Precios para los Azlcares
Centrifugados, las Melazas Derivadas de la Extraccion o del Refinado de Azlcar y los Jarabes de Az(car, elaborado
entre ASOCANA y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.

- Copia del Otrosi Modificatorio al Contrato 026 de 2000 del 7 de agosto de 2001.

- Contrato Adicional N° 2 del 30 de junio de 2005.

- Prorroga N° 2 al Contrato 026 de 29 de junio de 2010.

# En este escrito ASOCANA solicité ademéas ser reconocida como parte interesada dentro del proceso. Al respecto, la SGCAN
mediante comunicacion SG/E/SJ/1926/2019 de fecha 3 de diciembre de 2019, precis6 a dicho gremio que la Decision N° 623
(especificamente, el articulo 25) no prevé la participacion o la intervencion de personas juridicas distintas a las Partes; es decir, a
las reclamantes y a la reclamada (la Republica de Colombia), por lo que no correspondia reconocer a ASOCANA como parte
interesada.

% Foja 4 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
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[140]

[141]

[142]

[143]

[144]

[145]

del articulo referido, ni de cualquier otra norma de la legislacién comunitaria.®”

La Decision N° 623 contempla etapas procesales especificas para presentar
informacion en pro de garantizar el debido proceso.

“Sefala que aun cuando la Secretaria General cuenta con la facultad de solicitar
informacioén, es importante tener en cuenta que esta no puede suplir o reemplazar las
cargas procesales de las partes, particularmente las de las reclamantes. Siendo ello asi,
en el evento de que las Reclamantes alleguen informacion adicional, diferente a la que
acompafié en la solicitud o reclamo, solicita a la SGCAN que se sirva desestimar esa
informacién por extemporanea, en la media en que el solicitante la alleg6 por fuera de
los términos fijados por la Decisién 623%2.”

Con relacién a los asuntos de fondo se hace referencia a los siguientes:
i.  “No es cierto que el FEPA constituya un acuerdo de fijaciéon de precios.®®”

i. “No es cierto que el FEPA facilite la colusion de precios, las condiciones de
comercializaciéon y el desarrollo de conductas prohibidas como la reparticion de
mercados y practicas de exclusion como restricciones a las importaciones.®”

ii.  “No es cierto que el FEPA no esté fiscalizado®.”

iv.  “No se acredité que la Republica de Colombia hubiera incumplido el articulo 36
de la Decisioén 608%.”

En esta linea, ASOCANA indica que la intervencion del Estado en el sector agricola es
legitima y no es posible aducir que el articulo 36 de la Decision 608 se quebranta cuando
el Estado expide una regulacion cuyo fin es el cumplimiento de los mandatos y
finalidades superiores del Derecho Comunitario, mas aun si se tiene en cuenta que, los
mercados agricolas adolecen de graves distorsiones que solo pueden ser corregidas
por la intervencién del Estado®’.

Sumado a ello, indica que no es admisible que el marco regulatorio del FEPA quebrante
el articulo 36 de la Decisién 608 por las siguientes razones®:

No es posible que la Ley 101 de 1993 y el Decreto 569 del 2000, que desarrolla y
reproduce las disposiciones de la referida ley, puedan haber quebrantado el articulo 36
de la Decision 608 por cuanto se expidieron mucho antes que la Decision 608 vy, por
consiguiente, mal podrian haber incumplido una disposicion que no existia en el
momento de su expedicion;

El articulo 36 de la Decisiobn 608 no derog6 ni suprimié los objetivos del Acuerdo de
Cartagena en lo que a agricultura se refiere, a los que se ha aludido anteriormente, asi
como tampoco suprimio la facultad de los Paises Miembro de intervenir en la economia
y de implementar politicas agricolas; v,

91 Foja 13 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.

92 Foja 61 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.

9 Fojas 49 a 52 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
9 Fojas 52 a 57 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
% Fojas 57 a 59 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
% Foja 15 a 49 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
9 Foja 34 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.

9 Foja 48 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
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[146]

[147]

[148]

[149]

[150]

Ninguna autoridad andina ha declarado el FEPA o los fondos de estabilizacion como
contrarios al ordenamiento andino.

EXPOSICION DE LOS MOTIVOS DE LA SECRETARIA GENERAL SOBRE EL
ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES COMUNITARIAS.-

2.1 Cuestiones Preliminares:
211 Competencia de la SGCAN para conocer el presente asunto.

De conformidad con lo sefalado en el articulo 25 del TCTJCA vy el articulo 13 de la
Decision 623, la SGCAN es competente para conocer de las reclamaciones por
incumplimiento de la normativa comunitaria que le presenten las personas naturales o
juridicas que se sientan afectadas en sus derechos por un Pais Miembro.

En esta linea, se tiene que esta reconocido en el ordenamiento juridico andino y la
jurisprudencia andina que en la accion de incumplimiento se verifica cualquier medida,
“sea legislativa, judicial, ejecutiva, o administrativa del orden central o descentralizado
geograficamente o por servicios, llamense (...) sentencias o providencias que puedan
obstaculizar la aplicacion del ordenamiento juridico andino.”®

En este sentido, el TICA ha sefialado lo siguiente:

“(...) el articulo 5 [actual articulo 4] del Tratado impone a los paises que integran el
Acuerdo de Cartagena dos obligaciones basicas: una de hacer, consistente en adoptar
las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del ordenamiento juridico
comunitario (...); y la obligacién de no hacer, consistente en no adoptar ni emplear
medida alguna contraria a dichas normas o que obstaculice su aplicacion.

Por la primera obligacion, de hacer, los Paises Miembros del Acuerdo de Cartagena se
vinculan juridicamente al compromiso de adoptar toda clase de medidas -sean
legislativas, judiciales, ejecutivas, administrativas o de cualquier otro orden- que
contengan manifestaciones de voluntad del Estado expresadas en leyes, decretos,
resoluciones, decisiones, sentencias o en general actos de la administracion, destinados
a garantizar el cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario. Por la segunda
obligacion, de no hacer, las mismas autoridades deben abstenerse de adoptar toda
medida de la misma indole que pueda contrariar u obstaculizar dicho ordenamiento.

Las obligaciones previstas en el articulo 5 [actual articulo 4] del Tratado de Creacién del
Tribunal, sefaladas atras, hacen referencia al cumplimiento de la totalidad del
ordenamiento juridico comunitario expresamente contenido en el articulo 1 del mismo,
tratese de derecho primario o derivado que, por igual, debe ser respetado y acatado por
todos los organismos y funcionarios que ejercen atribuciones segun el mismo
ordenamiento y naturalmente por los Paises Miembros y por las autoridades que en el
ambito interno estan llamadas a aplicarlo”**° (Enfasis agregado)

La Decision 623 regula la fase prejudicial por Accién de Incumplimiento en la Comunidad
Andina. Este procedimiento pre contencioso, comprende una etapa previa a la fase
judicial (en el TICAN) y corresponde a una tarea que recae sobre la SGCAN, tal como
ha sido ilustrado por el TICAN en el Proceso N° 04-Al-2017:

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de fecha 8 de diciembre de 1998, en el marco del Proceso 03-Al-1997.
100 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de fecha 25 de febrero de 1994, en el marco del Proceso 6-1P-1993.
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[151]

[152]

[153]

[154]

[155]

[156]

“Antes de acudir al procedimiento judicial ante el Tribunal, es indispensable que se
adelante en la Secretaria General de la Comunidad Andina, un procedimiento pre
contencioso, el cual, viene a constituir un requisito de admisibilidad para el ejercicio de
la accién. Este tramite prejudicial, se materializa en el desarrollo de una fase
administrativa previa, en la gue se abre el dialogo e investigacion entre dicho Organo
Comunitario y el Pais miembro presuntamente infractor, con el objeto de buscar una
solucién al asunto controvertido en dicha etapa. {(....)."*%

De otro lado, respecto a la finalidad de la Accién de Incumplimiento, el TICA ha
precisado lo siguiente: “No se trata, por tanto, de un mecanismo que faculte al TICA a
identificar o perseguir conductas de incumplimiento de los paises miembros para
retribuirlas o sancionarlas, sino que su finalidad se encuentra enfocada en lograr el
cumplimiento de las obligaciones y compromisos asumidos por los Paises Miembros;
esto_es, en garantizar la_eficacia _del ordenamiento juridico comunitario_andino.”%2
(Enfasis agregado)

En el presente caso, se encuentra un reclamo contra la Republica de Colombia, por el
presunto incumplimiento del articulo 36 de la Decisién 608 y el articulo 4 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. No se ha presentado por los
reclamantes una denuncia contra el Fondo de Estabilizacion de Precios para los
azucares centrifugados FEPA por conductas restrictivas a la libre competencia, luego el
procedimiento a seguir no es el de la Decision 608 sobre libre competencia.

En ese sentido, de conformidad con lo expuesto, se advierte que la SGCAN es
competente para conocer el reclamo planteado en fase prejudicial de incumplimiento,
regulada por la Decision 623.

2.1.2. Acerca de la naturaleza de la fase prejudicial de la accion de
incumplimiento

De la revision y analisis de los argumentos presentados por las partes, encuentra esta
Secretaria General, en esta oportunidad, la necesidad de precisar la naturaleza de la
Fase Prejudicial de la Accién de Incumplimiento y las facultades que en dicho marco le
son dadas a esta Secretaria General.

El Acuerdo de Cartagena le otorg6 a la Secretaria General la facultad de velar por la
aplicacion del Acuerdo y por el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andinal®®. En este mismo sentido, en el Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se establecio, a nivel de
derecho primario, la potestad de la Secretaria General para que esta se pronuncie ante
los presuntos incumplimientos de las obligaciones emanadas de las normas o convenios
qgue conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, quedando asi
establecido como requisito de procedibilidad, que se deber& agotar una etapa prejudicial
ante dicha SGCAN antes de acudir ante ese Alto Tribunal.1®*

Bajo este contexto, se encuentra que la Accion de cumplimiento tiene como funcién
garantizar que los Paises Miembros se conduzcan de conformidad con los compromisos

101 Proceso N° 04-Al-2017 “Accioén de incumplimiento presentada por Contrans S.A. y otros contra la Republica del Perd”,
publicado en la GOAC N° 3835 el 11 de diciembre de 2019. Pag. 11.

102 Sentencia de fecha 19 de octubre de 2018, emitida en el marco de los Procesos Acumulados 01 y 02-Al-2016.
103 Acuerdo de Cartagena. Articulo 30. Litera a).
104 Seccion Segunda del CAPITULO Il del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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que han adquirido en el ambito comunitario, y mas que un proposito retributivo o
sancionatorio, busca que los Paises Miembros que se encuentren en una situacién de
incumplimiento, tomen las medidas pertinentes y necesarias para adecuar su actuar al
ordenamiento comunitario. En esta misma linea, el TJCAN sobre este tema ha indicado
lo siguiente:

“La Accion de Incumplimiento, establecida y regulada en los articulos 23 a 27 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, constituye un
instrumento basico y fundamental en el fortalecimiento del proceso andino de
integracion, ya que mediante su ejecucion se controla la eficacia del Ordenamiento
Juridico Comunitario y, por lo tanto, se propende al logro cabal de las finalidades del
Acuerdo de Cartagena”'®® (Enfasis agregado)

En esa misma linea, el TICAN en reiteradas sentencias ha precisado que:

“(...) a través de ella se persigue garantizar la observancia de los objetivos del
proceso de integracién dentro de la Comunidad Andina, mediante la verificacién del
cumplimiento de los compromisos que han asumido los Paises Miembros desde la
firma del Acuerdo de Cartagena. (...)"*°® (Enfasis agregado)

Bajo este contexto, esta finalidad se encuentra presente también en la fase prejudicial
que administra la SGCAN, cuya naturaleza quedo develada por el TICAN al indicar lo
siguiente:

Antes de acudir al procedimiento judicial ante el Tribunal, es indispensable que se
adelante en la Secretaria General de la Comunidad Andina, un procedimiento pre
contencioso, el cual, viene a constituir un requisito de admisibilidad para el ejercicio de
la accién. Este tramite prejudicial, se materializa en el desarrollo de una fase
administrativa_previa, en la que se abre el dialogo e investigacioén entre dicho Organo
Comunitario y el Pais miembro presuntamente infractor, con el objeto de buscar una
solucion al asunto controvertido en dicha etapa. (....).(Enfasis agregado)'®’

Siendo ello asi, se encuentra que la fase prejudicial que adelanta la SGCAN tiene la
naturaleza juridica de un procedimiento administrativo de caracter pre contencioso que

105 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de fecha 13 de mayo de 2015, en el marco del Proceso 01-Al-

2013.

106 Al respecto revisar por ejemplo las siguientes Sentencias del TJCAN:

Proceso 03-Al-2010 “Accién de incumplimiento interpuesta por la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP,
(ETB S.A. E.S.P.) contra la Republica de Colombia, Seccién Tercera del Consejo de Estado, por supuesto incumplimiento
de la obligacion objetiva de solicitar interpretacion prejudicial obligatoria prevista en los articulos 4, 33, 35 y 36 del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y en los articulos 122, 123, 124, 127 y 128 de la Decision
500, Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”, publicado en la GOAC N° 1985 el 11 de octubre de 2011.
Pag. 13.

Proceso 114-Al-2004 “Accion de incumplimiento interpuesta por la Asociacién de Industrias Farmacéuticas Colombianas,
ASINFAR, contra la Republica de Colombia por haber expedido el Decreto 2085 de 19 de septiembre de 2002 en supuesta
violacién de los articulos 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 260 a 266, 276y 279
de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina’, publicado en Ila GOAC
N° 1295 el 9 de febrero de 2006. Pag. 18.

Proceso 117-Al-2003 “Accién de incumplimiento interpuesta por la Secretaria General de la Comunidad Andina contra la
Republica del Ecuador por supuesto incumplimiento de los articulos 72, 73 y 77 del Acuerdo de Cartagena, el articulo 4
del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y la Resolucion 604 de la Secretaria General”,
publicado en la GOAC N° 1156 el 10 de enero de 2005. Pag. 23.

Proceso 49-Al-2002 “Accién de incumplimiento interpuesta por la Secretaria General de la Comunidad Andina contra la
Republica Bolivariana de Venezuela por supuesto incumplimiento del articulo 90 del Acuerdo de Cartagena, de las
Decisiones 370 y 466 de la Comision de la Comunidad Andina y del articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal”,
publicado en la GOAC N° 1047 el 31 de marzo de 2004. Pag. 36.

107 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de fecha 26 de noviembre de 2019, en el marco del Proceso 04-Al-

2017.
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busca la adecuacion del Pais Miembro cuestionado, al ordenamiento comunitario. Dicho
procedimiento estd regulado mediante la Decision 623 “Reglamento de la Fase
Prejudicial de la Accion de Incumplimiento” y supletoriamente se rige por algunas
disposiciones de la Decision 425 “Reglamento de Procedimientos Administrativos de la
Secretaria General de la Comunidad Andina’.

En dicha normativa, se le ha otorgado facultades a la SGCAN para actuar de oficio o a
solicitud de parte, para solicitar informacién, realizar reuniones informativas y
facilitadoras, contar con un Informe Técnhico elaborado por la Direccion General
competente o por un Experto Especial, emitir un Dictamen, aclararlo, entre otras. Todas
estas actuaciones estan conformes con la finalidad de dicho procedimiento, la cual,
como se ha indicado, se encuentra enfocada en garantizar la eficacia del ordenamiento
juridico comunitario a través de la verificacion del cumplimiento de las obligaciones y
compromisos asumidos por los Paises Miembros®.

Resulta importante tener en cuenta que, conforme la Jurisprudencia de TJCAN, en tanto
la Accion de Incumplimiento comunitaria tiene por finalidad que los Paises Miembros
cumplan las disposiciones del ordenamiento andino, este instrumento procesal sélo
tendra sentido ante una conducta verificable y susceptible de ser revertida en el tiempo
presente. Solo en dichos supuestos el TJCAN podra ordenar al pais el cumplimiento de
sus obligaciones y compromisos asumidos!®®. Sobre este punto, el TJCAN en los
Procesos Acumulados 06, 07, 08 y 09-Al-2015 mencioné lo siguiente:

“(...), existirdn conductas que no resultaran relevantes tutelar al amparo de una
Accion de Incumplimiento puesto que al llegar a la jurisdiccion del TICAN ya no
representaran una afectacién a la eficacia del ordenamiento juridico comunitario
andino. Este seria el caso, por ejemplo, de aquellas conductas gue no persistan en
el tiempo o hubieran sido suspendidas unilateralmente por los Paises Miembros;
(...)""*°(Enfasis agregado)

Por otra parte, cabe resaltar que para el andlisis de incumplimientos como los del
presente caso (expedicibn de normas internas presuntamente contrarias al
ordenamiento juridico andino), dentro del marco normativo que regula la fase prejudicial
de la accién de incumplimiento, no se prejuzga sobre el nivel normativo de las normas
internas objeto de cuestionamiento, ni sobre los efectos de las mismas o la autoridad
gue las haya adoptado, siendo asi que toda norma con existencia legal pueda ser objeto
de analisis dentro de la fase prejudicial de la accién de incumplimiento, en tanto
presuntamente afecte la eficacia del ordenamiento comunitario.

En ese sentido, tomando en cuenta la naturaleza de la Accion de Incumplimiento, en
esta etapa del presente procedimiento corresponde a la SGCAN lo siguiente: verificar si
la_adopcién vy aplicacion del FEPA por parte de la Republica de Colombia, bajo las
medidas_vigentes denunciadas por la APAAD, constituye un _incumplimiento a lo
establecido en el articulo 36 de la Decision N° 608.

El articulo 36 de la Decision N° 608 sefiala lo siguiente:

“Articulo 36.- En la adopcién y aplicacion de las politicas y medidas regulatorias de

108 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de fecha 19 de octubre de 2018, en el marco de los Procesos
acumulados 01 y 2006 de 2016.

13Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de fecha 17 de noviembre de 2017, Proceso Acumulado N° 06,
07, 08 y 09-Al-2015.

10 |bidem.
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mercado, los Paises Miembros no impediran, entorpeceran ni_distorsionaran la
competencia en el mercado subregional. EI Comité podra elevar recomendaciones
tendientes a eliminar, cuando corresponda, estos tramites y requisitos para promover
el ejercicio de la libertad econémica y la competencia.” [énfasis afadido]

Cabe precisar que la citada disposicion normativa se encuentra ubicada en el Capitulo
V de la Decision 608, denominada “PROMOCION DE LA COMPETENCIA”. Este
Capitulo, desarrollado por los articulos 36 y 37 de la Decision 608 establecen un régimen
para promover el ejercicio de la libertad econdémica y la competencia en la subregién
andina, la cual cuenta con su propio procedimiento (segunda parte del articulo 36) y con
actividades especificas para llevar adelante dicha tarea (contempladas en el articulo
37)1L,

En ese marco, si bien los Estados de los Paises Miembros pueden, legitimamente,
adoptar medidas que intervengan los mercados, su aplicacién no deberia alterar las
condiciones de competencia del mercado ampliado de la CAN, segun lo dispuesto en el
articulo 36 de la Decision N° 608. Témese en cuenta que, de ser asi (de alterarse la
competencia en el mercado andino), de acuerdo al procedimiento que se contempla, el
Comité podré recomendar medidas a fin de superar esta situacion.

Ahora bien, el procedimiento de una denuncia sobre el presunto incumplimiento del
articulo 36 de la Decision N° 608 en el marco de la Decisién N° 623 es distinto. En
efecto, cualquier interesado que considere que la adopcién y aplicacién de politicas y
medidas regulatorias de mercado por parte de un Pais Miembro afecta sus intereses
legitimos y la libre competencia en el mercado andino puede denunciar este hecho por
la via de la Accién de Incumplimiento ante la SGCAN?!'2, Asi pues, serd la SGCAN (y no
el Comité) el Organo Comunitario que debe verificar el supuesto incumplimiento y emitir
un dictamen motivado sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones derivadas
del ordenamiento juridico andino*3,

En esa linea, con el fin de verificar el supuesto incumplimiento del articulo 36 de la
Decisiébn N° 608, resulta apropiado constatar que: a) la adopciéon de la medida
denunciada constituye una politica y medida regulatoria de mercado; b) la aplicacion de
la medida denunciada impide, entorpece o distorsiona la competencia en el mercado
subregional. Ambos supuestos de hecho contemplados en el articulo 36 de la Decision
608 deben necesariamente concurrir para que surja la consecuencia juridica de
configurarse el incumplimiento de dicha norma. Asi lo establecié esta Secretaria General
en el Dictamen 1 de 2007 al aplicar la teoria de los efectos reales de la intervencion,
esto es, que el incumplimiento del articulo 36 de la Decision 608 se da en la medida en
gue las medidas regulatorias o intervencionistas produzcan efectos reales que impidan,
entorpezcan o distorsionen la competencia en el mercado subregional, de manera tal
que la norma contempla esos dos supuestos de hecho y s6lo su confluencia genera el
incumplimiento.

111 Decision 608:

“Articulo 37.- Los Paises Miembros estableceran mecanismos para procurar el perfeccionamiento de los instrumentos
comunes y el fortalecimiento de las autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia, mediante
programas de intercambio de informacion y experiencias, de entrenamientos técnicos, y de recopilacion de jurisprudencia
y doctrina administrativa, relacionados con la defensa de la libre competencia.”

112 Sobre el particular, también puede revisarse el Documento de Trabajo de la SGCAN: SG/dt 396: Guia para la aplicacion de
la Decisién 608 “Normas para la proteccion y promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina”, del 23 de octubre de
2007. Pag. 43.

113 Articulo 20 de la Decision N° 623.
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Siendo ello asi, tomando en cuenta la naturaleza de la Accién de Incumplimiento y lo
dispuesto en la primera parte del articulo 36 de la Decisién 608, en esta etapa del
presente procedimiento corresponde a la SGCAN lo siguiente: verificar si la adopcién y
aplicacion del FEPA por parte de la Republica de Colombia, bajo las normas vigentes
denunciadas por la APAAD, constituye una politica o medida regulatoria de mercado
gue impide, entorpece o distorsiona la competencia en el mercado subregional.

2.2. Respecto a las cuestiones de procedimiento:

A lo largo del procedimiento se han presentado serie de cuestionamientos sobre
aspectos procedimentales que versan sobre los siguientes aspectos:

La supuesta falta de acreditacion de la afectacion de un derecho subjetivo o interés
legitimo de las Reclamantes.

La supuesta falta de explicacion sobre las razones por las cuales las Reclamantes
consideran que la Republica de Colombia incumple el articulo 36 de la Decision 608.

o Acerca de las facultades de la SGCAN para solicitar informacion.

o Acerca de la confidencialidad de la informacion suministrada por las
Reclamantes.

o La supuesta falta de acreditacion de la flagrancia.

o La supuesta imposibilidad de vulnerar el articulo 36 de la Decision 608.

Sobre cada uno de estos temas, la SGCAN se permite indicar lo siguiente:

2.2.1 Lasupuesta falta de acreditacion de la afectacion de un derecho subjetivo
o interés legitimo de las Reclamantes

La Reclamada sefiala que en el reclamo sélo se enunciaron las compafias que hacen
parte de la APAAD y se describe su actividad principal. Segun ello, el reclamo carece
de un razonamiento especifico y una exposicion factica precisa, con su respectiva
demostracion, para cada una de las empresas, de cudl es la lesién real o potencial a
sus derechos y que esta sea actual, inmediata o directa.'**

Bajo esta misma argumentacion, la Reclamada sefiala que no puede entenderse como
una posicién valida, que la dedicacion a una actividad en la cual se involucren los
productos respecto de los cuales, en el mercado interno de la Republica de Colombia
se aplican las disposiciones de estabilizacion de precios, resulte suficiente para
demostrar que se ha presentado una lesion, o que esta pueda acaecer, y que la misma
es actual, inmediata y directa, ya que se debe tener certeza de que no se esta ante un
simple ejercicio de especulacién conceptual y teérico?®.

Asimismo, sefala que el reclamo contiene Unicamente una premisa de afectacion que
no se ve soportada en algun elemento de conviccién. En este sentido, hace referencia
al principio de la carga probatoria para indicar que le corresponde a las Reclamantes
demostrar su afectacion asi como el incumplimiento.

Por su parte, las Reclamantes indican que han cumplido con todos los requisitos
exigidos por el articulo 14 de la Decision 623, y que estan invocando en el presente caso
afectacion a sus derechos subijetivos (por la distorsion que origina el FEPA) e interés

114 Foja 15 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
115 Foja 15 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
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legitimo (el FEPA impide, entorpece, distorsiona la competencia en su 6rbita de accion,
que es el mercado subregional andino de azlcar)!!®. Asimismo, indican que la medida
denunciada les genera una afectacion leal o potencial, siendo actual, inmediata y
directa.'’

Por otro lado, ASOCANA sefiala que “(...) la reclamante no menciona cuél seria el
derecho de carécter particular que le habria sido vulnerado a ella 0 a sus representadas,
ni el tipo de afectacion que habria sufrido, moral o patrimonial, que le concederian la
legitimidad para actuar en el presente caso. En esa misma linea, tampoco obra en el
reclamo prueba o elemento alguno que demuestre o acredite la afectacién de los
derech%s subjetivos o intereses legitimos de la reclamante o de las empresas afiliadas
a ella™'®,

En esta linea, indica que los documentos (Certificados de Vigencia y estatutos)
allegados por las reclamantes no constituyen ninguna prueba de la presunta afectacion
de sus derechos, los cuales no habrian sido mencionados!*®.

ANALISIS DE LA SGCAN

[180]

[181]

[182]

De acuerdo con lo sefialado en la Comunicacion N° SG/E/SJ/1564/2019 de fecha 1 de
octubre de 2019, el reclamo cumpli6 con todos los requisitos de admisibilidad
establecidos en el articulo 14 de la Decisidén 623 sobre este extremo; precisandose, en
dicha Comunicacién, que ello no implicaba juicio de valor alguno respecto a los méritos
sustantivos de los alegatos y las pruebas presentadas y que la admision a tramite no
prejuzga respecto de los incumplimientos alegados por las Reclamantes.

Sobre el particular, la SGCAN concurre en la necesidad de que las personas juridicas
cuando son Reclamantes de un procedimiento ante este Organo Comunitario, deben
acreditar su legitimidad para actuar, conforme lo requieren los articulos 13 y 14 de la
Decision 623. Tales articulos establecen lo siguiente:

“Articulo 13.- De conformidad con lo previsto en los articulos 24 y 25 del Tratado del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, cuando un Pais Miembro o una persona
natural o juridica afectada en sus derechos considere que un Pais Miembro ha
incurrido en incumplimiento de sus obligaciones emanadas del ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina, formularé por escrito su reclamo.” (Enfasis agregado)

“Articulo 14.- El reclamo formulado por un Pais Miembro o por una persona natural o
juridica afectada en sus derechos debera contener: (...)

(--.)Asi mismo, debera acreditar su condicion de persona natural o juridica afectada
en sus derechos, (...).” (Enfasis agregado)

Dicha legitimidad queda acreditada, conforme a las normas citadas, cuando la
reclamante prueba que la medida reclamada afecta sus derechos. El concepto de
“afectacion en sus derechos” es reiterado también en el articulo 25 del TCTJCA, que
constituye la base legal de la presente accion, el cual dispone:

116 Foja 4 del escrito presentado por las Reclamantes de fecha 28 de enero de 2020.
117 Foja 5 del escrito presentado por las Reclamantes de fecha 28 de enero de 2020.
118 Foja 7 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
119 Foja 9 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
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“Articulo 25.- Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el
incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la Secretaria General y al
Tribunal, con sujecion al procedimiento previsto en el Articulo 24.” (Enfasis agregado)

En relacion a ello, en el Dictamen 01-2017 de fecha 16 de enero de 2017, esta SGCAN
tuvo a bien sefalar lo siguiente:

‘Respecto a qué debe entenderse como ‘afectacion de sus derechos’ la doctrina
administrativista clasica distingue tres niveles:

A. El simple interés para presentar una accion: Es el interés comdn de todos los
habitantes. En este caso, bastaria la identificacion, existencia y debida
representacion de la accionante. Este criterio de legitimacién activa no se
encuentra contemplado en la normativa comunitaria que regula la accion de
incumplimiento.

B. El interés legitimo o calificado: No se trata de que el recurrente deba tener un
interés personalisimo, en el sentido de individual y exclusivo, pero si uno
subjetivo en el sentido de presentar alguna afectacién a su 6rbita de intereses o
situacion juridica, diferenciandose asi del mero interés general. La persona que
ejerce la accién se encuentra de esta manera comprendida en la érbita de
incidencia del acto reclamado, pudiendo ser su interés de caracter o potencial,
patrimonial o0 moral.

C. La afectacion en sus derechos: Se refiere, por una parte, a la necesaria
identidad entre el afectado vy el titular de laaccién de reclamacién y al deber
de éste de demostrar la afectacion de un interés de tipo personal, actual,
inmediato vy directo. Se trata en suma de la defensa de su propio derecho
subjetivo que se ve lesionado por el acto reclamado.” (Enfasis agregado)

Por su parte, el TICA, respecto de la legitimacion para la interposicion de acciones de
incumplimiento por parte de particulares, ha sefialado lo siguiente:

“De conformidad con la disposicion prevista en el articulo 25 del Tratado de Creacion
del Tribunal, la posibilidad de ejercer la accion de incumplimiento corresponde a las
personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento del Pais
Miembro demandado. Ello significa que la legitimacion para ejercer la accién de
incumplimiento exige la existencia de una relacién de identidad entre el titular del
derecho subijetivo y el de la accion, de modo que ésta sélo puede ser ejercida por quien
se afirme titular de aquél.

A diferencia del interés legitimo, el derecho subjetivo presupone la existencia de una
relacion juridica en cuyo ambito el titular del interés sustancial, tutelado por el orden
normativo, ocupa una posicion de ventaja frente a otro sujeto que se halla obligado a
ejecutar una prestacion dirigida especificamente a la satisfaccion del interés del primero.
En este contexto, el hecho constitutivo de la inejecucion de la prestacién debida, por
parte del Pais Miembro obligado, configura una situaciéon de hecho que, al tiempo de
infringir el orden normativo, lesiona el derecho subjetivo de su titular y, en consecuencia,
lo legitima para formular, en sede judicial, una pretension dirigida a declarar cierto el
incumplimiento _demandado, a ordenar el restablecimiento del orden normativo
infringido, y, a diferencia de la accién de nulidad, a obtener, en las condiciones previstas
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en el articulo 30 del Tratado de Creacion del Tribunal, la reparacién de la lesion y, por
esta via, la satisfaccion de su derecho(...)."?°

Desde hace mucho, la practica institucional de la Secretaria General sin embargo, se
ha inscrito en la corriente administrativista contemporanea que ya no tiende a establecer
diferencias entre el legitimo interés o interés calificado y la afectacion de un derecho
subjetivo, bastando que el Reclamante sea titular o representante de un derecho o
condicién juridica que le sea atribuible y que de alguna manera actual o potencialmente
esté siendo afectado o haya sido afectado por la conducta de un Pais Miembro,
distinguiendo dicha condicion, de la del mero interés o del interés general, abstracto o
difuso, condicién esta ultima que no resulta suficiente para activar un procedimiento de
incumplimiento ante la Secretaria General.

En el caso que ocupa el presente tramite, las Reclamantes sustentaron su legitimacién
en su condicibn de empresas que se encontrarian en una posiciébn de desventaja
competitiva frente a empresas colombianas del mismo sector, estas uUltimas quienes
recibirian beneficios a través del FEPA, que les permitiria afectar el mercado en el cual
se encuentran dichas empresas.

Evaluada la reclamacion, la Secretaria General encontrd que las medidas reclamadas
incidian en el negocio de las Reclamantes ya que estas se dedican principalmente a la
produccién y comercializacion del azlcar y sus productos derivados. Acorde con lo
sefialado antes, la modificacion de la condicién juridica (tanto si es actual como
potencial), es una condicién de legitimidad y asi lo declar6 la Secretaria General con
caracter prima facie en su Comunicacién N° SG/E/SJ/1564/2019.

Ahora bien, del analisis de la documentacion aportada durante el procedimiento, se
encuentra que las Reclamadas son agentes econémicos en los términos del articulo 1
de la Decision 60821, que participan en el mercado del azlcar y los productos derivados.
En esta linea, en un primer escenario, dichos agentes se dedican a la produccion y la
comercializan el azucar en el territorio nacional peruano, lo que implica que compiten en
el mercado interno con la azlcar importada de Colombia. De igual manera, se tiene que
al menos seis Reclamantes!?? son empresas que exportan a otros Paises Miembros,
siendo que en dichos mercados compiten con el producto colombiano.

Por otro lado, cabe precisar que en el presente procedimiento, no corresponde
determinar si la APAAD ha acreditado algun derecho subjetivo, por cuanto dicha
Asociacioén interviene en calidad de representante legal de las Reclamantes, las cuales
si han acreditado su legitimidad para actuar conforme lo sefialado en los parrafos
precedentes.

Por lo expuesto, se desestiman los alegatos sobre este extremo.
2.2.2. La supuesta falta de explicacién sobre las razones por las cuales las

Reclamantes consideran que la Republica de Colombia incumple el
articulo 36 de la Decision 608

120 gentencia de fecha 20 de mayo de 2002, emitida por el TJCA en el marco del Proceso 75-Al-2001.

121 Decisién 608.- Articulo 1. A los efectos de la presente Decision, se entenderéa por:

Agente econémico: toda persona natural o juridica, de derecho publico o privado, con o sin fines de lucro, que oferta 0 demanda
bienes materiales o inmateriales, o servicios en el mercado, asi como los gremios o asociaciones que los agrupen.

122 Conforme la informacion suministrada las empresas Cartavio S.A.A, Corporacion Azucarera del Per( S.A. Casa Grande S.AA.,
Agroindustrial Laredo S.A.A., Agroindustriales Jacinto S.A.A., , y Agrolmos S.A. han exportado al menos a uno de los demés Paises
Miembros. La informacién sobre dichas exportaciones se presentara en el andlisis de fondo.
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La Reclamada sefiala que el Reclamo no cuenta con una descripcion de las razones por
las cuales considera que el marco reglamentario y regulatorio del FEPA desconoce el
articulo 36 de la Decision 608, siendo que conforme la nhorma comunitaria, ello es un
presupuesto minimo para la materializacion del debido proceso, al igual que el derecho
de defensa o contradiccién. Conforme lo indicado por la Reclamada, ello conlleva que
no se cuente con los presupuestos indispensables para que pueda llevar a cabo unos
descargos con un grado de concrecién especifico???,

Asimismo, indica en el reclamo so6lo se efectla una enunciacién de las normas con la
afirmacion de distorsion del mercado subregional andino, sin explicar la forma en que
esa circunstancia se presenta, de manera especifica, con la configuracién reglamentaria
y regulatoria del FEPA.1?4

En esta linea la Reclamada indica en su contestacion que:

“(...) la ausencia de una exposicion consecuente de las razones de la reclamante en
torno de la afectacién de los derechos de sus asociadas con ocasion de las medidas
adoptadas por la Republica de Colombia y, de la prueba de un incumplimiento de la
norma andina alegada como objeto de desconocimiento por la regulacién y
funcionamiento del FEPA, impiden que la totalidad de presupuestos dirigidos a
consolidar el espectro minimo para la realizacion del debido proceso o el ejercicio del
derecho de defensa se retinan de tal forma que permitan proseguir con la atencién de
un reclamo carente de las condiciones minimas de admisibilidad.”?®

Segun la Reclamada, ello también afectaria el principio de legalidad consagrado en el
articulo 5 del Reglamento de Procedimientos Administrativos, ya que la norma
comunitaria establece que es el Reclamante quien debe presentar de forma clara y
detallada las razones por las que considera el incumplimiento.*?®

Las Reclamantes por su parte, en atencion a lo alegado por la Reclamada sobre este
extremo, sefialan que el marco normativo del FEPA, analizado de manera integral,
genera afectaciones en la competencia de compra/venta de azlcar en el mercado
subregional andino?’. En esta linea reiteran que la Reclamada incumple el articulo 36
de la Decision 608 en tanto los Paises Miembros tienen una obligacién de no hacer: no
afectar la competencia a través de su actividad regulatoria.

ANALISIS DE LA SGCAN

[196]

[197]

De acuerdo con lo sefialado en la Comunicacion N° SG/E/SJ/1564/2019 de la SGCAN
de fecha 1 de octubre de 2019, el reclamo cumplié con los requisitos de admisibilidad
establecidos en el articulo 14 de la Decision 623 en tanto en el escrito de subsanacién
se precisO como cada una de las medidas objeto de evaluacion constituyen un
incumplimiento del ordenamiento comunitario.

Sobre el particular, cabe resaltar que en dicha Comunicacién, citando el escrito de
subsanacion, se dejo plasmado que las Reclamantes indicaron como razones del
incumplimiento lo siguiente:

123 Foja 16 de la contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

124 Foja 20 de la contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

125 Foja 16 de la contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

126 Fojas 19 a 20 de la contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
127 Foja 7 del escrito presentado por las Reclamantes de fecha 28 de enero de 2020.
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“(...) el mecanismo y metodologia del FEPA, a través de cesiones y compensaciones a
la venta y otras operaciones reguladas sobre el azlUcar y sus derivados, no solo
controlaria o neutralizaria la oferta del mercado colombiano del producto que viene del
exterior, sino que ademas afecta la competitividad en el mercado subregional andino,
ya que las Reclamantes no se encuentran con la “cancha pareja” al intentar colocar sus
productos en otros paises en comparacidbn con los productores/exportadores
colombiano, que a diferencia de los productores peruanos reciben una
compensaciéon o cesion al momento de efectuarse la compray venta del azicar y
sus derivados’?®

[198] En este sentido, se encuentra que en el escrito de subsanacion presentado por las
Reclamantes (antes de la admision del reclamo), se presentaron las razones por las
cuales cada una de las medidas cuestionadas que se refieren a la regulacion del
mecanismo y metodologia del FEPA, presuntamente infringirian el ordenamiento
comunitario.

[199] Sumado a lo anterior, cabe destacar que en el marco del presente procedimiento se hizo
el debido traslado del reclamo y de sus escritos complementarios. De igual manera, se
realizé una reunién informativa en la cual se presentaron los argumentos de hecho y de
derecho de las Reclamantes, siendo asi que la Reclamada tuvo oportunidad de conocer
de manera directa, las razones de las Reclamantes para alegar el presunto
incumplimiento. Por ello, no encuentra estd SGCAN como podria predicarse que la
Reclamada no ha tomado conocimiento de las razones por las cuales se alega un
incumplimiento de las normas comunitarias.

[200] Acerca del argumento de la Reclamada, referido a que las Reclamantes no aportaron
elementos probatorios que demuestren la veracidad de dichas razones, cabe indicar
gue las Reclamantes aportaron una serie de documentos que conforme a su juicio,
acreditarian los hechos alegados. Sobre el particular, esta Secretaria General se
permite indicar que seré precisamente objeto del andlisis de fondo de este Dictamen,
hacer las valoraciones correspondientes sobre la idoneidad, pertinencia y conducencia
de dichos documentos para efectos de acreditar el presunto incumplimiento, por lo que
no podria declararse la inadmisién del reclamo por esta razén, en tanto ello (hacerlo en
la etapa de admisién) conllevaria a ser valoraciones que prejuzgarian el fondo de la
cuestion.

[201] Por lo expuesto se desestima el alegato de la Reclamada en este punto.
2.2.3. Acerca de las facultades de la SGCAN para solicitar informacion

[202] La Reclamada indica que, en el marco de una actuacion administrativa iniciada en virtud
de una reclamacion de un particular en agotamiento de la fase prejudicial de la accion
de incumplimiento, la solicitud de informacién no puede llevarse a cabo en una etapa
distinta a la reunion informativa y cuando se realice una solicitud en este sentido, su
alcance no puede exceder la sola complementacién de datos'?®. En esta linea, continlia
indicando que la colaboracion se supedita para las autoridades del Pais Miembro al
marco funcional que regula sus actuaciones, tanto en su competencia como en la
calidad de los datos requeridos, segln su derecho interno*.

[203] Indica ademas que la SGCAN no puede subrogar al Reclamante en el deber de
suministrar las pruebas o plantear los razonamientos dejados de presentar o expuestos

128 Foja 5 de la comunicacion N° SG/E/SJ/1564/2019 de fecha 1 de octubre de 2019 citando la foja 31 del escrito de subsanacion.
125 Foja 9 del Oficio N° OALI con radicado No. 2-2020-000074 de la Republica de Colombia de fecha 7 de enero de 2020.
130 Foja 9 del Oficio N° OALI con radicado No. 2-2020-000074 de la Republica de Colombia de fecha 7 de enero de 2020.
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[204]

[205]

[206]

[207]

insuficientemente por éste, ya que en virtud de la disposicién que regula la funcién de
este 6rgano del SAIl, su labor se circunscribe a velar por el cumplimiento del
ordenamiento juridico andino, strictu sensu®®..

La Reclamada alega ademas que configura una preocupacion, la informacion requerida
por la SGCAN en su comunicacion N° SG/E/SJ/1894/2019 en tanto a *ZSu
procedencia, conducencia y pertinencia.

“La arbitraria definicion del marco temporal de examen de la medida, como quiera que
conforme al rol que le es dable ejercer en el marco de la fase prejudicial de la accién de
incumplimiento, la labor de la SGCAN no puede confundirse con la de inquisidor, en
aras de sustituir a un peticionario y, mucho menos, predeterminar los parametros
facticos de las medidas reclamadas. Con relacion al lapso de investigacion sefiala que
el definido por la SGCAN se sitla entre enero de 2001 y octubre de 2019, cuando este
deberia iniciar en el afio 1991 en tanto desde este afio se podria apreciar el
comportamiento del mercado antes del FEPA.”

En esta linea, indica que no pueden ser objeto de valoracion, apreciacion o de validez
en el marco de presente tramite, aquella informacion presentada por las Reclamantes
con ocasion a un requerimiento de la SGCAN debido a que el momento procesal para
su suministro finalizé con la admision del reclamo®®,

Las Reclamantes por su parte, presentaron cuestionamientos referidos al detalle de la
informacion requerida por la SGCAN, pues a su juicio, un procedimiento de
incumplimiento amparado en la Decision 623 no exige el nivel de detalle probatorio como
el requerido en una investigacion de libore competencia amparada en la Decisién 608,
Ademas, sefalaron que la SGCAN requiere informacién que ya se encuentra en su
poder, a través del “Sistema Subregional de Informacion Estadistica”, Decision 115; y
en particular en el “Sistema de Informacion Estadistica Agropecuaria de la Comunidad
Andina”, de la Decisidén 6921,

ASOCANA ademaés, cuestiona que aun cuando la SGCAN cuenta con la facultad de
solicitar informacion, esta no puede suplir o reemplazar las cargas procesales de las
partes, particularmente las de las Reclamantes. En este sentido, solicita que en el
evento de que se allegue informacion adicional, diferente a la que acompafi6 en el
reclamo, la SGCAN desestime esa informacién por extemporanea, en la media en que
se allegé por fuera de los términos fijados por la Decision 6233,

ANALISIS DE LA SGCAN

[208]

Las facultades de la SGCAN para solicitar informacién en el marco de un procedimiento
administrativo se encuentran dispuestas en el Acuerdo de Cartagena:

“Articulo 39.- En el caso de procedimientos que deban culminar en la adopcion de una
Resolucion o Dictamen, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas de los
Paises Miembros, deberdn colaborar con las investigaciones que realice la Secretaria
General en el desarrollo de sus funciones y en tal sentido deberan suministrar la
informacién que al efecto ésta les solicite.

131 Foja 10 del escrito de la RepUblica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
132 Foja 17 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
133 Foja 19 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.
134 Foja 4 y 5 del escrito de las Reclamantes de fecha 7 de enero de 2020.

135 Foja 4 y 5 del escrito de las Reclamantes de fecha 7 de enero de 2020.

136 Foja 61 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
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[209]

[210]

[211]

[212]

[213]

[214]

La Secretaria General guardara la confidencialidad de los documentos e informaciones
gue le sean suministrados, de conformidad con las normas que al respecto se
establezcan.” (Enfasis agregado).

Dichas facultades, en el caso especifico de la fase prejudicial de la Accién de
Incumplimiento, se encuentran ademas establecidas en el articulo 2 de la Decision 623,
con el siguiente tenor:

Articulo 2.- En ejercicio de sus funciones otorgadas por los articulos 30 y 39 del Acuerdo
de Cartagena, la_Secretaria General podrd solicitar_informaciones o _mantener
reuniones informativas dirigidas a velar por el cumplimiento del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina y lo previsto en el presente reglamento.

Las autoridades de los Paises Miembros y las personas naturales o juridicas
colaboraran en las investigaciones, solicitudes de informacién o convocatorias que
realice la Secretaria General en desarrollo del presente reglamento. (Enfasis agregado)

Bajo este contexto, cabe recordar que los articulos 30 y 39 del Acuerdo de Cartagena,
son aquellos que establecen como funcion de la SGCAN, velar por la aplicacion del
Acuerdo y por el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina asi como disponen que en las investigaciones que realice la
Secretaria General, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas de los Paises
Miembros deberan colaborar.

Cabe sefalar que, la facultad de solicitar informacion a la que se hace referencia en el
articulo 2 de la Decision 623 citada supra, esta ubicada en la parte general de dicha
norma, y no es una disposicion especial que se circunscriba sélo a alguna de las etapas
del procedimiento de oficio o de parte de la fase prejudicial de la accién de
incumplimiento. Asi tenemos que el referido articulo no restringe la facultad de la
Secretaria General a un estadio procedimental especifico, siendo que esta facultad se
encuentra circunscrita de manera transversal a todo el procedimiento.

Ahora bien, el ejercicio de tal atribucion no puede entenderse como que la SGCAN esté
avocandose las cargas probatorias que recaen sobre una de las Partes en un
procedimiento. En este sentido, cabe indicar que la determinacion del cumplimiento
sobre las cargas probatorias se realiza de manera primigenia en el analisis de
admisibilidad, en el que la Secretaria General determina si el solicitante ha aportado los
elementos de juicio requeridos para iniciar el procedimiento, conforme lo estipulado por
el articulo 14 de la Decision 623. Ello, no se contradice con que, en el curso del
procedimiento administrativo, la SGCAN pueda realizar las actuaciones probatorias que
le permitan obtener los mejores elementos de juicio, sobre el presunto incumplimiento.

Lo anterior, sumado a lo indicado en el numeral 2.1.2 sobre la naturaleza pre
contenciosa de la fase prejudicial de la accién de incumplimiento y facultades que se le
conceden a la SGCAN para alcanzar su objetivo — el de garantizar que los Paises
Miembros se conduzcan conforme los compromisos asumidos en el marco comunitario-
resulta razonable y ajustado a derecho que la Secretaria General pueda valorar la
informacion que por medios licitos sea obtenida dentro del procedimiento, ya sea aquella
recolectada directamente o de aquella obtenida producto de un requerimiento efectuado
a las autoridades de los Paises Miembros o0 a las personas naturales y juridicas.

En lo que respecta al nivel probatorio que se requiere en un procedimiento administrativo
de Fase Prejudicial de la Accion de Incumplimiento vis a vis aquella necesaria dentro de
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una investigacion de una practica anticompetitiva en los términos de la Decisién 608,
valga indicar que en un procedimiento de accién de incumplimiento corresponde que la
SGCAN verifique que el actuar de un Pais Miembro esté en consonancia con el
ordenamiento juridico comunitario y, para ello puede solicitar informacion que considera
pertinente, con el objeto de emitir un debido pronunciamiento.

[215] En este sentido, en el presente caso la SGCAN ha requerido informacién, incluso alguna
de corte econdmico con la finalidad de tener los mayores elementos que le permita
comprender mejor y evaluar si las medidas objeto de cuestionamiento son o no
contrarias al ordenamiento juridico andino, conforme lo alegado por las Reclamantes.
Ello, no quiere decir, bajo ninguna Optica, que esta Secretaria General este
confundiendo el presente procedimiento con uno de investigacion de agentes
econdmicos propio de la libre competencia, regulado en la Decision 608 , sélo evidencia
que en el presente caso se puso a consideracion de este Organo Comunitario algunos
temas econoémicos por lo que resulta relevante evaluar en el presente caso, informacién
de naturaleza precisamente econdmica, especialmente y como ya se ha dicho para
poder determinar no solo juridicamente sino también econémicamente, si con las
politicas y medidas regulatorias de mercado en analisis de incumplimiento, la republica
de Colombia ha impedido, entorpecido o distorsionado la competencia en el mercado
subregional.

[216] Conforme a lo indicado, valga también sefialar que la Decision 425, que rige de manera
supletoria en los procedimientos administrativos en fase prejudicial, de acuerdo con lo
indicado en el numeral 2.1.2del presente Dictamen, dispone que la Secretaria General
se pronunciara conforme la mejor informacién disponible®” y eso es precisamente lo
gue se realiza en este procedimiento comunitario.

[217] Es de indicar que, en los procedimientos de accién de incumplimiento, ha sido y es
practica de Secretaria General, recibir y aceptar la informaciéon que proporcionen las
Partes con la finalidad, como se ha mencionado anteriormente, de contar con los
mayores elementos de juicio que permitan emitir un debido pronunciamiento.**

[218] Sumado a lo anterior, cabe traer a colacion el pronunciamiento del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina en el Proceso 02-AN-2015, en el cual, citando a la Corte
Interamericana de Derecho Humanos, ha expresado sobre el tema probatorio lo
siguiente:

"La Corte ha sefialado anteriormente que los procedimientos que se siguen ante ella no
estan sujetos a las mismas formalidades que los procedimientos internos. En ese
sentido ha sostenido, en su jurisprudencia constante, que aplica criterios flexibles en la

137 DecisiGn 425. Articulo 27.- En los procedimientos que se tramiten ante la Secretaria General, las autoridades de los Paises
Miembros y los particulares interesados deberan proporcionar las informaciones requeridas, en los plazos fijados por ésta conforme
a la normativa aplicable.

La Secretaria General podra disponer la actuacion de las pruebas, inspecciones o visitas que considere convenientes.
Las entidades publicas y privadas de los Paises Miembros deberan prestar su colaboracion para que tales diligencias se lleven a
efecto en el plazo dispuesto por la Secretaria General conforme a la normativa aplicable.

Cuando los interesados nieguen la informacion necesaria, no la faciliten en el plazo que al efecto fije la Secretaria
General, conforme a la normativa aplicable, o de otra forma obstaculicen la tramitaciéon del caso, la Secretaria General podra
formular determinaciones positivas o negativas conforme a la causa o asunto de que se trate y a la mejor informacién disponible y
a sus propios elementos de juicio.
138 Sobre el particular, a modo de ejemplo, ver el Dictamen 007-2015 de fecha 17 de junio de 2015. Reclamo de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. Por el supuesto incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 30 de la Decision 462 de la
Comision de la Comunidad Andina, los articulos 18 y 20 de la Resolucién 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina y
el articulo 4 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, por parte de la Comisién de Regulacién de
Comunicaciones de la Republica de Colombia, al haber emitido la Resolucion 3534 del 2012, que elimina el cargo por transporte
a partir de 01 de enero de 2015.
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[219]

[220]

[221]

[222]

recepcién de la prueba, y que la incorporacién de determinados elementos al acervo
probatorio debe ser efectuada prestando particular atencién a las circunstancias del
caso concreto y teniendo presentes los limites dados por el respeto a la seguridad
juridica y el equilibrio procesal de las partes.

Con respecto a las formalidades requeridas en la demanda y contestacion de la
demanda en relacion con el ofrecimiento de prueba, la Corte ha expresado que el
sistema procesal es un medio para realizar la justicia y [...] ésta no puede ser sacrificada
en _aras de meras formalidades. Dentro de ciertos limites de temporalidad y
razonabilidad, ciertas omisiones o retrasos en la observancia de los procedimientos,
pueden ser dispensados, si se conserva un adecuado equilibrio entre la justicia y la
seguridad juridica. (...)"%

Siendo ello asi, se tiene que ademas de las amplias facultades dadas a las SGCAN en
materia de recoleccion y valoracion probatoria, en la misma linea del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, es dable aplicar criterios flexibles en la recepcion de la prueba
en algunos casos particulares, siempre y cuando se respete la seguridad juridica y el
equilibrio procesal de las partes, como en el presente caso.

Otro aspecto importante de sefialar tiene que ver con el principio de verdad material que
en Ultima instancia debe buscar toda autoridad administrativa. Al respecto Morén Urbina
ha indicado que:

“Por el principio de verdad material o verdad juridica objetiva, las autoridades
instructoras de los procedimientos tienen la obligacion de agotar de oficio los medios de
prueba a su alcance para investigar la existencia real de los hechos que son hipotesis
de las normas que debe ejecutar y resolver conforme a ellas, para aplicar la respectiva
consecuencia prevista en la norma (...) El principio se sustenta en gque en los
procedimientos administrativos no se trata de resolver conflictos intersubjetivos como
en los procedimientos arbitrales o judiciales, sino de decidir directamente asuntos de
interés publico por su contenido en los que la aplicacién de la norma a los casos
concretos no puede depender de la voluntad del particular de no aportar el material
probatorio pertinente.”*°(Enfasis agregado)

Sobre el particular, cabe indicar que ya el TICAN ha reconocido dentro del ambito
comunitario tanto el principio de verdad material en la etapa probatoria asi como el
principio de primacia de la realidad (este Ultimo especificamente en materia de
propiedad industrial). Dicho Tribunal ha destacado que conforme el principio de primacia
de la realidad “la autoridad debe tomar en cuenta las situaciones y relaciones
economicas que se pretendan, desarrollen o establezcan en la realidad. Esto es, se
debe tomar en cuenta lo que verdaderamente sucede en la realidad y no solamente lo
que formalmente aparezca de los documentos y actos juridicos™**.

Dicho Tribunal ha indicado ademas que:

“Lo importante es conocer la verdad. Los principios de primacia de la realidad y de
verdad material son parte de un gran principio, aplicable a todos los procesos judiciales
modernos, que es el principio de la justicia material. Sobre la base de la justicia material,
lo importantes es saber la verdad. Es inadmisible que por meros formalismos, la

139 Sentencia de fecha 26 de agosto del 2016, emitida por el TICA en el marco del Proceso 02-AN-2015.

140Moron Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Pag. 71 — 146. Tomo |. 12° Ed,
Editorial Gaceta Juridica. Lima, 2017. Pag. 111 -112.

141 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de fecha 18 de junio de 2020, en el marco del Proceso 76-1P-2020.
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autoridad administrativa se niegue a reconocer la verdad de los hechos o la
preexistencia de actos o actuaciones juridicas que sirven de sustento a una pretension
o configuran la base del ejercicio de un derecho, como en el caso de la oposicién andina.
Por eso, las autoridades nacionales competentes deben tener en consideracion las
pruebas presentadas en las diferentes etapas impugnativas o recursivas en la via
administrativa.

Los principios de primacia de la realidad, verdad material y justicia material apuntan no
solo a privilegiar la verdad y la justicia como elementos axiol6gicos que irradian todo
proceso judicial, sino que, al mismo tiempo, coadyuvan con el fortalecimiento del debido
proceso, el derecho de defensa y la tutela judicial efectiva.”

(...) Sobre el particular, corresponde sefialar que la prueba tiene como finalidad formar
la conviccién de la autoridad administrativa y jurisdiccional en el momento de decidir,
pero también esta destinada a moldear el convencimiento de las partes sobre sus
alegaciones.”*

En este contexto se encuentra que, ante la basqueda de un interés publico, tal como
puede ser el contar con un mercado mas competitivo en pro de beneficiar a los
consumidores de la subregion, con mas productos de mejores precios y con mejor
calidad, es dable de que la autoridad solicite y valore las pruebas que le permita llegar
a la verdad material de los hechos y asi poder aplicar correctamente la norma.

Ahora bien, con relacion a la presunta delimitacion arbitraria del marco temporal de
examen de la medida, la SGCAN se permite indicar que la solicitud de alguna
informacién por parte de esta institucibn enmarcada entre enero de 2001 y octubre de
2019 se dio bajo la consideracién de que una de las medidas cuestionadas, la primera
en el tiempo es el Decreto 569 del 2000. En este sentido, se ha considerado que contar
con informacion desde el primer mes del afio siguiente a la entrada en vigencia de la
medida (enero de 2001) y no se consider6 pertinente contar con informacion desde el
afno 1991, tal y como lo propone la Reclamada, en tanto en dicha fecha no estaba
establecido el FEPA.

Con relacion a la informacion a la que puede acceder la SGCAN con ocasiéon a los
Sistemas de Informacion Estadisticas de caracter subregional, es importante destacar
gue esta institucién considera en sus investigaciones la informacién que esta a su
disposicion en consideracion de su calidad de Organo Ejecutivo del Proceso de
Integracion, sin perjuicio de lo cual puede requerir a las autoridades de los Paises
Miembros y a las personas naturales la informacion que considere pertinente con la
finalidad de complementar o constatar su analisis.

Siendo ello asi, cabe concluir sobre este punto que la SGCAN goza de amplias
competencias para realizar diversas actuaciones probatorias ya que se encuentra
obligada a verificar la verdad material de los hechos, esto es, a reunir todos los
elementos de juicio necesarios para saber qué ocurrié en cada caso y emitir un correcto
pronunciamiento. Para tal efecto, este Organo Comunitario puede utilizar todas sus
facultades para producir y requerir las pruebas que considere necesarias.

142 sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de fecha 18 de junio de 2020, en el marco del Proceso 76-1P-2020.



GACETA OFICIAL @ 04/09/2020 41 de 133

[227]

[228]

[229]

[230]
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Por lo expuesto, se desestiman los alegatos sobre este extremo y la SGCAN valorara y
tomara en consideracién toda la informaciéon que en el marco del procedimiento fue
debidamente aportada.

2.2.4. Acerca de la confidencialidad de la informacion suministrada por las
Reclamantes

Con relacion a la informacion presentada por las Reclamantes (Anexos 1A, 1B, 2, 3A,
3B y 4 del escrito del 7 de enero de 2020), la Reclamada indica que, dicha informacion
no reune la totalidad de presupuestos exigidos para que se otorgue tratamiento
confidencial, toda vez no se allegé un resumen ejecutivo no confidencial de los mismos,
de conformidad con lo sefialado en el articulo 28 de la Decision 6234,

En este sentido, indica que la mencién del contenido de la informacién (Anexos 1A, 1B,
2, 3A, 3By 4 del escrito del 7 de enero de 2020) que se realiza en el escrito presentado
por las Reclamantes, sélo se circunscribe a dar una noticia sucinta del contenido general
de la documentaciéon e informacién contenida en los mismos'*. A criterio de la
Reclamada, esta circunstancia no solo representa una variacion injustificada de la
igualdad de las partes en el marco del tramite administrativo, sino que ademas viene a
configurar un alto riesgo de vulneracién del debido proceso, en tanto aquellos datos que
puedan obtenerse de los documentos confidenciales, de los que se desconocen cifras
o caracteristicas que permitan conmensurarlos a fin de proceder a desarrollar el ejercicio
del legitimo derecho de contradiccion, no estan revestidos de la legalidad en cuanto a
su asuncion en la actuacion que se ha surtido por la SGCAN, lo que los torna
improcedentes para fundamentar no sélo hechos sino siquiera indicios de cualquier
naturaleza al momento de adoptarse un dictamen*,

Conforme el entendido de la Reclamada, ademas los anexos 5 y 6 (que contiene
informes elaborados por la compafila Comercia Consulting) aportados por las
Reclamantes junto con el escrito del 7 de enero de 2020 y que hacen parte del
expediente publico, no pueden ser objeto de valoracién, apreciacion o de validez en el
marco del tramite, debido a que el momento procesal para su suministro finalizé con la
admision del reclamo®®,

Sobre este aspecto las Reclamantes no presentaron argumentos.

ANALISIS DE LA SGCAN

[232]

La posibilidad de declarar la confidencialidad de la informacién obtenida en el marco de
un procedimiento ante la Secretaria General estd dada desde el Acuerdo de
Cartagena'®’. Sin perjuicio de ello, en especifico, en la Fase Prejudicial la Decision 623
se ha regulado este tema de la siguiente manera:

Articulo 28.- Cuando lo solicite el interesado el Secretario General podra declarar

143 Foja 18 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.

144 Foja 18 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.

145 Foja 18 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.

146 Foja 19 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.

147 Acuerdo de Cartagena. Articulo 39.- En el caso de procedimientos que deban culminar en la adopcién de una Resolucion o
Dictamen, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas de los Paises Miembros, deberan colaborar con las
investigaciones que realice la Secretaria General en el desarrollo de sus funciones y en tal sentido deberan suministrar la
informacion que al efecto ésta les solicite.

La Secretaria General guardara la confidencialidad de los documentos e informaciones gue le sean suministrados, de conformidad

con las normas que al respecto se establezcan.
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[233]

[234]

[235]

[236]

confidenciales determinados documentos que sean presentados, siempre que €stos no
hubieran sido divulgados y su divulgacion pudiera ocasionar perjuicio a la parte que los
proporciond o a un tercero.

El interesado que solicite la confidencialidad sobre documentos presentados debera
justificar su peticién y acompafiar un resumen no confidencial, el cual formara parte del
expediente publico.

Si la peticién de tratamiento confidencial no cumpliera con los requisitos establecidos en
el parrafo anterior la Secretaria General la denegara. Contra dicho pronunciamiento no
se admitir4 recurso. Sin embargo, la parte que proporcione la informacion a condicion
de que ésta sea tratada en forma confidencial, podré retirarla, en cuyo caso la Secretaria
General no podré tenerla en cuenta. La confidencialidad cesara en cualquier momento
a solicitud del interesado.

Los documentos confidenciales figuraran en un anexo reservado del expediente y no
podran ser divulgados a terceros, salvo su remision al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

Cabe indicar que las legislaciones internas de los Paises Miembros reconocen la
importancia de proteger la informacion referida a secretos empresariales asi como la
informacion de corte comercial dentro de sus procedimientos internos, la cual debe
recibir un tratamiento confidencial en tanto puede afectar intereses y derechos
particulares.

En esta linea, recuérdese que también dentro del marco comunitario, mediante la
Decision 486 “Régimen Comun sobre Propiedad Industrial” se protege el secreto
empresarial entendido como cualquier informaciéon no divulgada que una persona
natural o juridica legitimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad
productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero, y
gue cumpla con las demas condiciones de la norma.#®

Teniendo presente lo indicado, con miras a salvaguardar la actividad econémica de las
Reclamantes, fue declarada como confidencial alguna informacion, en consideracion a
la solicitud de la parte interesada y una vez constatado que cumplian con los requisitos
de forma y fondo de caracter objetivo establecidos en las normas comunitarias a saber:

Que se solicite expresamente la confidencialidad;

Que se justifiquen los motivos por los cuales se solicita la confidencialidad;
Que se adjunte un resumen no confidencial, y;

Que se acredite que la informacion no ha sido divulgada y que su divulgacion
pudiera ocasionar perjuicio a la parte que los proporcion6 o a un tercero.

En este sentido, la SGCAN analiz6 si la informacion remitida el 7 de enero de 202 por
las Reclamantes se cumplia los requisitos de la norma, y mediante comunicacion N°

148 Decisidn 486. Capitulo II. De los Secretos Empresariales. Articulo 260.- Se considerard como secreto empresarial cualquier
informacion no divulgada que una persona natural o juridica legitimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad
productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero, en la medida que dicha informacién sea:

a)

secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracién y reunidn precisa de sus componentes, no sea

generalmente conocida ni facilmente accesible por quienes se encuentran en los circulos que normalmente manejan la
informacion respectiva;

b)
c)

tenga un valor comercial por ser secreta; y
haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo poseedor para mantenerla secreta.
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[237]

[238]

[239]

[240]

[241]

SG/E/SJ/30/2020, declaré la confidencialidad de los anexos 1A, 1B, 2, 3A, 3B y 4 del
escrito del 7 de enero de 2020.

Dentro de los aspectos que analizd la SGCAN en el referido oficio, se evalio la
existencia un resumen no confidencial, y se consideré que este se presenta en el anexo
7 del escrito. Sobre el particular, se verifica que en las fojas 12 a 15 del escrito del 7 de
enero de 2020, se realiza una descripcidn sobre el contenido de los anexos 1 al 6 sobre
los cuales recae la solicitud de confidencialidad. Siendo ello asi, esta Secretaria General
considera, en este caso particular, que la indicacion de lo que trata los mencionados
anexos, resultaria ser suficiente, y en tal sentido, se da por cumplido con el requisito de
contar con un resumen no confidencial.

Asi las cosas, cabe sefialar que la referida declaratoria de confidencialidad no ha
implicado ningun detrimento del ejercicio del derecho a la defensa y de contradiccion de
las investigadas, ya que cada una de estas piezas declaradas confidenciales tiene en el
expediente publico un resumen no confidencial en el cual se puede conocer el contenido
de estos documentos sin comprometer la informacion sensible que contienen, y con
base a dichos resimenes, presentar las alegaciones que las partes consideren
pertinentes.

Al respecto, recuérdese la opinion del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el
caso Intel Corp. contra Comisién cuando se cuestioné la posibilidad de contradecir
versiones no confidenciales de documentos; en ella se indicé:

“No obstante, al poner a disposicion de la demandante, durante el procedimiento
administrativo, la version no confidencial de la nota interna, y al proponerle la posibilidad
de formular sus alegaciones sobre ese documento, la Comision suplié esa laguna inicial
del procedimiento administrativo, por lo que éste no adolece de irregularidad (...).**°

Por lo expuesto se desestiman los alegatos sobre este extremo.
2.2.5. Lasupuesta falta de acreditacién de la flagrancia

Las Reclamantes sefialan que la estructura y aplicacién del FEPA por la Republica de
Colombia constituye un incumplimiento flagrante del articulo 36 de la Decision 608. En
esta linea, se refiere a conductas similares realizadas por la Reclamada referidos a otros
productos (en particular, el caso del arroz resuelto mediante Proceso 118-Al-2003) 1%,
Siendo ello asi, sefiala que la Reclamada ha establecido mecanismos de proteccion
similares al FEPA gue han sido declarados como incumplimientos flagrantes por el
TJCAN. *° Asi indica:

“En este punto es necesario recordar que la Republica de Colombia también ha
establecido un mecanismo de proteccion al arroz con esquemas similares a los del
FEPA, los cuales han sido declarados como incumplimiento flagrante por parte del
Tribunal en el proceso 118-Al-2003. (....)**?

Como puede apreciar la Secretaria General, desde antes de 1993 la Republica de
Colombia realiz6 una serie de actuaciones perfectamente estructuradas y articuladas

149Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Intel Corp. contra Comisién Asunto T-286/09; parrafo 622. Obtenido desde
http://curia.europa.eul/juris/document/document.jsf?text=&docid=162851&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&pa
rt=1&cid=126439

1%0 Foja 38 escrito de subsanacion de las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019.

151 Foja 21 del escrito de reclamacion de fecha 23 de agosto de 2019.

152 Foja 21 del escrito de reclamacion de fecha 23 de agosto de 2019.
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[245]
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[247]

con el propdsito de proteger su mercado interno de arroz, aunque ello signifique
incumplir con las obligaciones asumidas en el marco de la Comunidad Andina. (...)**>*

Noétese también que a la fecha la Republica de Colombia estaria incumpliendo la
sentencia del referido Proceso 118-Al-2003 (emitida el 14 de abril de 2005, hace 14
afos), (...)*>*

Por tanto, la Secretaria General debera tener presente este antecedente al momento de
evaluar la conducta incumplidora de Colombia, esta vez respecto de la proteccion que
aplica a su mercado interno de azucar, y a través de un mecanismo mas sofisticado que
los sancionados por el Tribunal.”>®

La Reclamada indica las Reclamantes no acreditaron que se presentara un
incumplimiento flagrante por parte de la Republica de Colombia®®®. En esta misma linea,
indica que no se presentd sustento sobre el mismo y que no existe un precedente que
constituya un incumplimiento flagrante.

Sumado a lo anterior, la Reclamada sefiala que no puede tomarse como valido el intento
de generar una especie de precedente comportamental de la Republica de Colombia
con base en una serie de hechos que difieren de los analizados en el presente caso,
con el propésito de generar una especie de proclividad hacia el incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el ordenamiento juridico de la CAN, lo que en el marco de
la buena fe, la lealtad y la diligencia que debe acompafar el ejercicio de las acciones
contempladas en la normativa comunitaria, contraria tales propositos y desvirtua la
finalidad para la cual han sido establecidas dichas herramientas juridicas en el marco
del SAI*S,

Por su parte, ASOCANA argumenta que las Reclamantes no explican la pertinencia y
relacién del caso del arroz con el FEPA, ni con el supuesto incumplimiento flagrante que
alegan. No hay nada en el reclamo que indique, ni siquiera de manera somera, que se
haya presentado ningln incumplimiento evidente o reiterado al articulo 368,

ANALISIS DE LA SGCAN

El concepto de flagrancia esta contenido en el articulo 24 de la Decisién 623 que sefiala
gue “se considera flagrante un incumplimiento cuando éste sea evidente en casos tales
como la reiteracion de un incumplimiento por parte de un Pais Miembro, previamente
declarado por el Tribunal de Justicia, incluso cuando éste continle mediante
instrumentos formalmente distintos, o cuando recaiga sobre aspectos sustantivos sobre
los cuales el Tribunal de Justicia se haya pronunciado con anterioridad”.

Lo preceptuado por el articulo 24 de la Decision 623 implica que la condicion para que
un incumplimiento califique como “flagrante” es que sea “evidente”, término que el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua define como “cierto, claro, patente y sin
la menor duda”.

En el campo penal la flagrancia guarda relacién con la inmediatez del delito. De acuerdo
a César San Martin y otros (ver por ejemplo: San Martin C. César. Derecho Procesal

153 Foja 26 del escrito de reclamacion de fecha 23 de agosto de 2019.

1% Foja 26 del escrito de reclamacion de fecha 23 de agosto de 2019.

1%5 Foja 27 del escrito de reclamacion de fecha 23 de agosto de 2019.

1% Foja 30 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
157 Foja 37 de la contestacion del reclamo

158 Foja 11 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
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Penal, Vol. Il, Grijley, 1999) se requiere en estos casos de una evidencia sensorial
(percepcidn directa) no bastando una presuncién, por muy probable que se presente la
comision delictiva. Por su parte el Tribunal Constitucional Espafiol refiriéndose a la raiz
latina del término sefiala que éste se refiere a aquello que esta ardiendo o
resplandeciendo como fuego o llama, y que en este sentido el término ha pasado a
nuestros dias, de modo que hay que entender que se trata de la inconducta que se esta
cometiendo de manera singularmente ostentosa o escandalosa. Dicho Tribunal en su
sentencia 341/1993 concibid la flagrancia como una situacién factica en la que el
delincuente es 'sorprendido’ -visto directamente o percibido de otro modo- en el
momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la perpetracion del ilicito.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en su Sentencia emitida
en el Proceso 2-Al-97, se ha referido al concepto de “incumplimiento objetivo” y lo ha
definido como aquél “que se aprecia por la simple lectura y andlisis de los hechos
inculpados de incumplimiento y el derecho violado”. En dicha sentencia, el Tribunal toma
como referencia la jurisprudencia europea y concretamente la expedida en los asuntos
acumulados C-282/96 y C-283/96 Comision de las Comunidades Europeas contra
Republica Francesa. En tales asuntos, el abogado general concluye que si un pais
admite el incumplimiento o éste queda demostrado sin lugar a discusién, se produce lo
que posteriormente se denomind en la jurisprudencia europea el “incumplimiento no
discutido”. En el devenir de la practica europea, este concepto se utilizaria para referirse
a lo que el Tribunal andino ha denominado “incumplimiento objetivo”.

Senala asi, el TJICAN ha estimado que el “incumplimiento no discutido” de la
jurisprudencia europea (sentencia de 29 de mayo de 1997) puede asimilarse con el
mismo alcance al incumplimiento “flagrante”, y sera tal cuando “éste sea evidente, en
casos tales como la reiteracion de un incumplimiento por parte de un Pais Miembro,
previamente declarado por la Secretaria General, inclusive cuando éste continle
mediante instrumentos formalmente distintos, o cuando el incumplimiento recaiga sobre
aspectos sustantivos sobre los cuales la Secretaria General se hubiere pronunciado con
anterioridad”.

Nota: A nivel de la practica administrativa, un ejemplo de “incumplimiento no discutido”
o flagrante es el que diera lugar a la Resolucion 550 que contiene el Dictamen 13-2001
en el que se determina que existe un incumplimiento flagrante por parte del Gobierno
de Colombia al diferir unilateralmente el Arancel Externo Comun aplicable a las
importaciones de arroz, no obstante existir pronunciamientos explicitos de la Secretaria
General (Resolucién 503) denegando tal posibilidad.

Haciendo un simil del concepto penal aplicado al campo del Derecho de la Integracion,
dicha figura se relacionaria con la actualidad o momento de la perpetracion de la
inconducta y su materialidad o capacidad de ser percibida como tal, sin mayor analisis.
Acorde con la jurisprudencia citada, podria sefialarse también que el incumplimiento
flagrante es aquél verificable objetivamente, sin mayor analisis o sin admitir prueba en
contrario.

Aplicado dicho concepto al presente caso, se encuentra que para poder determinar su
flagrancia, se requiere determinar primero si existe 0 no incumplimiento y si éste fuera
objetivo, evidente o reiterado, serd flagrante. Este analisis es el que se desarrolla
precisamente en el presente Dictamen.

Cabe indicar que los incumplimientos de Colombia que han sido alegados por las
reclamantes no resultan relevantes para el presente caso, dado que no estan referidos
a la presunta vulneracién del articulo 36 de la Decision 608.
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Por lo expuesto, se desestiman los alegatos sobre este extremo como una cuestion
previa, sin perjuicio de ello, mas adelante se analizara el tema de la supuesta flagrancia.

2.2.6. La supuesta imposibilidad de vulnerar el articulo 36 de la Decision 608

La alegada imposibilidad de quebrantar el articulo 36 de la Decision 608, conforme lo
indicado por ASOCANA se expresaria en dos sentidos. El primero referido carécter
previo de la medida colombiana con relacién a la adopcién de la norma comunitaria
(Decision 608), y la segunda, referida a que hasta la fecha ninguna otra autoridad ha
declarado ilegal las disposiciones del FEPA.

Con relacion a lo primero, ASOCANA indica que la Ley 101 de 1993 y el Decreto 569
del 2000, no pueden haber quebrantado el articulo 36 de la Decision 608 de 2005 por
cuanto se expidieron mucho antes que la Decision 608 y, por consiguiente, mal podrian
haber incumplido una disposicion que no existia en el momento de su expedicion.°

Con relacién a lo segundo, ASOCANA indica que ninguna autoridad andina ha
declarado el FEPA o los fondos de estabilizacion como contrarios al ordenamiento
andino.

Sobre estos aspectos las Reclamantes ni la Reclamada presentaron argumentos.

ANALISIS DE LA SGCAN

Con relaciéon a lo primero, como ha sido indicado en la reiterada jurisprudencia del
TJCAN, los Paises Miembros cuando asumen compromisos en el ambito comunitario
adquieren obligaciones de hacer (adoptar medidas que garanticen el cumplimiento del
ordenamiento comunitario) como de no hacer (abstenerse de aplicar a aquellas que
sean contrarias a los compromisos comunitarios).

Estas obligaciones son esenciales dentro de la naturaleza supranacional del
ordenamiento comunitario, que como se ha sefialado antes, derivan del articulo 4 del
Tratado de Creacioén del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. En dicho articulo,
ni en ninguno otro de este instrumento normativo comunitario, se excusa a los Paises
Miembros del cumplimiento de sus obligaciones sobre aquellas medidas internas que
fuesen adoptadas antes de la entrada en vigencia del compromiso comunitario sobre
una materia en cuestion.

Cabe recordar que, a lo largo del proceso de integracién, cuando se ha habilitado a un
Pais Miembro a aplicar medidas internas adoptadas previamente a un compromiso
comunitario, y que no sean acordes con este, ello se ha permitido expresamente en una
norma comunitaria y de manera temporal, con la finalidad de que dicho Pais Miembro
paulatinamente se adecue al respectivo compromiso. En este sentido, se encuentra por
ejemplo el proceso de liberalizacion del comercio de servicios en el cual se permitio
durante un periodo de tiempo que los Paises Miembros aplicaran medidas internas que
afectaban los principios de acceso de mercado y trato nacional, mientras se
perfeccionaba dicho proceso de liberalizacion.

Siendo ello asi, a no ser que exista una norma comunitaria que habilite de manera
expresa a un Pais Miembro a aplicar su norma nacional en vez de la norma andina, lo

159 Foja 48 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019
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cual debera ser por un periodo de tiempo determinado, no puede entenderse que dicho
Pais esta excusado de cumplir las obligaciones comunitarias.

[263] Sumado a lo anterior, cabe indicar que mediante Decreto 1071 de 2015 “Por medio del
cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo Agropecuario,
Pesquero y de Desarrollo Rural” se recogen las Disposiciones del Decreto 569 en su
titulo 4 de la parte 11, refrendando asi el contenido de dicha norma, la cual se emitié
con posterioridad (10 afios después) a la entrada en vigencia de la Decisién 608.16°

[264] Conforme lo anterior, a no ser que exista una habilitacién expresa para ello, cuando un
Pais Miembro asume en el ambito comunitario un compromiso que colisiona con una
medida interna acogida previamente a la entrada en vigencia del primero, lo que
corresponde es que dicho pais adecue su normativa interna (modifique, derogue o deje
sin efecto su medida interna en consideracion de la obligacion de hacer) o no la aplique
(en cumplimiento de la obligacion de no hacer), pero bajo ningln supuesto puede
entenderse que dicha medida interna constituye una excepcion al compromiso
subregional adquirido.

[265] Sumado a lo anterior, recuérdese que en variadas ocasiones este érgano comunitario
se ha pronunciado sobre el incumplimiento de normas comunitarias por parte de Paises
Miembros que aplican medidas que adopt6 antes de la entrada en vigencia de la
respectiva norma comunitaria.6?

[266] Con relacion a lo segundo, referido a que hasta la fecha ninguna otra autoridad ha
declarado ilegal la medida, cabe indicar que como se ha sefialado en el numeral punto
2.1.2, lo que se busca con este tipo de procedimientos es verificar si los Paises
Miembros estan actuando conforme los compromisos adquiridos en el ambito
comunitario y buscar que en caso no se estén actuando conforme a ellos, encaucen su
comportamiento.

[267] Ahora bien, en el presente caso corresponde a la SGCAN verificar si las medidas objeto
de reclamo se encuentran o no conformes con el ordenamiento juridico andino,
independientemente si otra autoridad haya o no declarado la ilegalidad.

[268] Por lo expuesto se desestiman los alegatos sobre este extremo.

2.3. Respecto alas cuestiones de Fondo.-
2.3.1 Sobre el alegado incumplimiento del articulo 36 de la Decision 608:

160 Decreto 1071 de 2015. Articulo 3.1.1. Derogatoria Integral. Este decreto regula integramente las materias contempladas en él.
Por consiguiente, de conformidad con el art. 3 de la Ley 153 de 1887, quedan derogadas todas las disposiciones de naturaleza
reglamentaria relativas al sector administrativo a que se refiere este decreto que versan sobre las mismas materias, con excepcion,
exclusivamente, de los siguientes asuntos:

1) No quedan cobijados por la derogatoria anterior los decretos relativos a la creacién y conformacién de comisiones
intersectoriales, comisiones interinstitucionales, consejos, comités, sistemas administrativos y demas asuntos relacionados con la
estructura, configuracion y conformacioén de las entidades y organismos del sector administrativo.

2) Tampoco quedan cobijados por la derogatoria anterior los decretos que desarrollan leyes marco, ni el Decreto 59 de 1938.

3) lgualmente, quedan excluidas de esta derogatoria las normas de naturaleza reglamentaria de este sector administrativo que, a
la fecha de expedicion del presente decreto, se encuentren suspendidas por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, las cuales
seran compiladas en este decreto, en caso de recuperar su eficacia juridica.

Los actos administrativos expedidos con fundamento en las disposiciones compiladas en el presente decreto mantendran su
vigencia y ejecutoriedad bajo el entendido de que sus fundamentos juridicos permanecen en el presente decreto compilatorio.

Articulo 3.1.2. Vigencia. El presente decreto rige a partir de su publicacion en el Diario Oficial.

161 Al respecto, ver el Dictamen 02- 20719 “Reclamos interpuestos por Compaiia Cervecera Ambev Perd S.A.C., Unién de
Cervecerias Peruana Backus y Johnston S.A.A. y Cerveceria San Juan Sociedad Andénima, contra la Republica del Pert por
presunto incumplimiento del literal e) del articulo 54 y el articulo 59 del Acuerdo de Cartagena, los articulos 2, 3y 4 del Tratado de
Creacion de Justicia de la Comunidad Andina, los articulos 1, 4 y 7 de la Decisién 600, y los articulos 2 y 3 de la Decisién 635.”
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[269]

En atenciéon a los alegatos presentados, corresponde a continuacién verificar si la
adopcion y aplicacion del FEPA por parte de la Reclamada bajo las medidas
denunciadas por las Reclamantes, constituyen un incumplimiento a lo establecido en el
articulo 36 de la Decision N° 608.

Consideraciones preliminares:

[270]

[271]

2.3.1.1 Contenido del articulo 36 de la Decisién N° 608

Como primera cuestion, y como ha sido sefialado lineas mas arriba, cabe reiterar que
la libre competencia es tutelada en el ambito comunitario. Tal y como lo ha indicado el
TJCAN, el bien juridico protegido en la Decision 608 de manera inmediata es la libre
competencia, y de manera mediata, es la eficiencia de los mercados y el bienestar de
los consumidores'®2. Al respecto, con miras a tener una mirada integral del precepto
normativo, cabe indicar lo manifestado por el Tribunal:

“El programa de liberacién de bienes tiene como uno de sus objetivos que los
consumidores andinos tengan mas opciones de eleccién al momento de adoptar sus
decisiones de consumo, en el marco de un mercado ampliado. Asi, en lugar de sélo
elegir productos locales, el programa de liberacion le otorga la oportunidad de elegir
entre una mayor gama y variedad de productos provenientes de otros paises miembros
de la Comunidad Andina. (...)*%*"

“El Intercambio de bienes y servicios permite que el proceso competitivo genere
eficiencias econdémicas en los mercados, lo que beneficia a los consumidores, a las
empresas y a los propios Estados. A los consumidores porque obtienen productos a
menores precios, de mejor calidad, en mayor variedad y en forma mas accesible. A las
empresas porque la presion competitiva las incentiva a mejorar sus niveles de
competitividad, preparandolas para aprovechar los mercados ampliados originados por
el libre comercio. Y a los Estados porque la mejora en competitividad de las empresas,
asi como la mayor inversion y comercio originados de la competencia, provocan mas
ventas e ingresos y, por tanto, mas impuestos que convertidos en recursos publicos
permiten una mejor provision de infraestructura y servicios puablicos.“164

Bajo este contexto de proteccién a la libre competencia, la Decisiébn 608 establece
obligaciones tanto para los agentes econémicos como para los Paises Miembros. Para
los primeros, establece la prohibicion de realizar las préacticas tipificadas como
anticompetitivas en los articulos 7 y 8 de dicha Decisién 608. Para los segundos,
ademas de las obligaciones vinculadas con la investigacion y sancién de los primeros,
se encuentra, entre otros, que el articulo 36 de la Decision 608 ha establecido una
obligacion en cabeza de los Paises Miembros de no adoptar ni aplicar politicas y
medidas regulatorias que impidan, entorpezcan ni distorsionen la competencia en el
mercado subregional. El tenor textual de la norma es el siguiente:

“Articulo 36.- En la adopcion y aplicacién de las politicas y medidas regulatorias de
mercado, los Paises Miembros no impedirdn, entorpeceran ni distorsionaran la
competencia en el mercado subregional. EI Comité podra elevar recomendaciones
tendientes a eliminar, cuando corresponda, estos tramites y requisitos para promover el

82Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de fecha 8 de mayo de 2020, en el marco del Proceso 484-1P-2018. Pag

12.

163 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de fecha 8 de mayo de 2020, en el marco del Proceso 484-IP-2018. Pag

14.

164 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de fecha 8 de mayo de 2020, en el marco del Proceso 484-1P-2018. Pag 7.
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ejercicio de la libertad econémica y la competencia.” (Enfasis agregado)

[272] Cabe precisar que la citada disposicion normativa, objeto del presente Dictamen, se
encuentra ubicada en el Capitulo V de la Decisién 608, denominada “PROMOCION DE
LA COMPETENCIA”. Este Capitulo, desarrollado por los articulos 36 y 37 de la Decision
608 establecen un régimen para promover el ejercicio de la libertad econémica y la
competencia en la subregién andina, la cual cuenta con su propio procedimiento
(segunda parte del articulo 36) y asi como actividades especificas para llevar adelante
dicha tarea (contempladas en el articulo 37),

[273] En ese marco, si bien los Paises Miembros pueden, legitimamente, adoptar politicas o
medidas regulatorias sobre sus mercados, su aplicacion no debe impedir, entorpecer, ni
distorsionar las condiciones de competencia del mercado subregional, segun lo
dispuesto en el articulo 36 de la Decisiobn 608. TOmese en cuenta que, de ser asi (de
alterarse la competencia en el mercado subregional), de acuerdo a lo que la norma
dispone, una consecuencia es que el Comité Andino Ad Hoc De Defensa De La Libre
Competencia®® podra recomendar medidas a fin de superar esta situacion. Ello, sin
perjuicio de que pueda darse un reclamo por un presunto incumplimiento del articulo 36
de la Decision 608 en el marco de la Decision 623. Es decir, la norma en andlisis permite
a los Estados adoptar politicas o medidas regulatorias de sus mercados que son
medidas intervencionistas pero siempre y cuando su aplicaciéon no conlleve el impedir,
entorpecer o distorsionar las condiciones de competencia en el mercado subregional
andino. Ya en el Dictamen 2007 y en relacién con la misma norma determind esta
Secretaria General en el caso contra la Republica de Colombia sobre el Programa de
Incentivo a la Cobertura Cambiaria (ICC) y establecimiento del Incentivo Sanitario para
Flores (ISF): “Consecuentemente, corresponde a este drgano 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 considerar los
elementos de hecho y de derecho por medio de cuales se pueda determinar
objetivamente si la politica objeto de la investigacién tiene efectos reales en Paises
Miembros diferentes al pais que se encuentra aplicando dicha politica.” “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 disposiciones de competencia
nacional y comunitaria, se optd por ese examen previo de los efectos comunitarios,
antes de analizar la practica. Asi, por ejemplo, en Asunto C-295/04 el érgano
jurisdiccional europeo consideré: “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 apliquen a una practica colusoria 0 a una practica abusiva, es
necesario que dicha practica pueda afectar al comercio entre los Estados miembros. La
interpretacion y aplicacion de este requisito relativo a los efectos sobre el comercio entre
los Estados miembros ha de tener como punto de partida el objetivo de este requisito,
que es determinar, en materia de regulacion de la competencia, el @&mbito de aplicacion
del Derecho comunitario frente al de los Estados miembros.” (pagina 12de Dictamen
citado).

[274] Asi las cosas, bajo la Decision 623, ante (i) la adopcion y aplicacién de politicas y
medidas regulatorias de mercado por parte de un Pais Miembro que (ii) afecte la
competencia en el mercado subregional (en contravencion de la obligacion consignada

185 Decisién 608:
“Articulo 37.- Los Paises Miembros estableceran mecanismos para procurar el perfeccionamiento de los instrumentos
comunes y el fortalecimiento de las autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia, mediante
programas de intercambio de informacion y experiencias, de entrenamientos técnicos, y de recopilacion de jurisprudencia
y doctrina administrativa, relacionados con la defensa de la libre competencia.”

186 Denominacion del Comité conforme el numeral 8 del Anexo de la Decision 797 de 2013 “Comités y Grupos Ad Hoc de la

Comunidad Andina en el marco de la reingenieria del Sistema Andino de Integracion”
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en el referido articulo 36 de la Decision 608) se puede activar la Fase prejudicial de la
Accion de Incumplimiento ante la SGCAN. Cabe indicar que en el presente
procedimiento no se esta cuestionando el comportamiento de un Pais Miembro en su
calidad de oferente o demandante de bienes materiales o inmateriales, o servicios en el
mercado (agente econdémico) caso que es propio del proceso de investigacion de la
Decisién 608 que obedece a otra naturaleza diferente que a la Fase Prejudicial de la
Accién de Incumplimiento.®’,

[275] EI presente procedimiento versa sobre acciones del Estado que, a través de la
expedicibn de medidas o conductas puedan impedir, entorpecer y distorsionar la
competencia en el mercado subregional. Objeto totalmente distinto al de los
procedimientos de investigacibn convencionales que buscan detectar conductas
anticompetitivas generadas por agentes econdmicos (empresas publicas o privadas).
Por tanto, debe considerarse que en el marco del presente procedimiento no se
pretende constatar si determinados agentes econdémicos han realizado practicas
colusorias o de abuso de posicion de domino que tengan efectos reales en el mercado
subregional, tal como lo establece el procedimiento regular por libre competencia
definido en la Decision N° 608

[276] En este sentido, cabe indicar que el TICAN ha sido enfatico en sefalar esta diferencia,
respecto a las regulaciones gubernamentales y sus posibles efectos sobre la
competencia en el mercado subregional y de las practicas cometidas por los agentes
econdmicos contra la libre competencia, a saber:

“(...) son las empresas, es decir los agentes econdémicos que participan en el
mercado realizando actividades econémicas sobre bienes o servicios, de quienes
puede predicarse que llevan a cabo las referidas préacticas vitandas, entendiéndose
por “empresas” no s6lo las de caracter privado sino también, por supuesto, las
publicas u oficiales (empresas industriales y comerciales del estado y empresas de
economia mixta). De lo anterior se sigue que no podrian ser objeto de calificacion
como practicas restrictivas al derecho a la libre competencia las acciones que el
estado realiza por medio de sus 6rganos o funcionarios tendientes a desarrollar
funciones de requlacion o, en general, a cumplir con su funcién de intervencion en la
economia.” 1 (Enfasis agregado)

[277] Esta aclaracion resulta importante a fin de enfocar el analisis del presente Dictamen, y
dejar de lado un analisis para constatar supuestas practicas restrictivas a la libre
competencia cometida por agentes econémicos®® (como lo explicé el TJICAN).

167 Sobre el particular, cabe indicar que la Decision 608 establece un procedimiento administrativo que tiene por objeto la
investigacion de conductas realizadas por agentes econémicos que pudieran restringir de manera indebida la competencia en el
mercado.
188 proceso N° 87-1P-2002 “Interpretacion prejudicial de los articulos 1, 2, 4, literal a) y 5 literales a) y d) de la Decision N° 285; (...),
asi como de los articulos 4, 5y 6 de la Resoluciéon No. 432 expedida por la Secretaria General de la misma Comunidad, solicitada
por la Sala Plena de la Honorable Corte Suprema de Justicia de la Republica de Bolivia. (...)”, publicado en la GOAC N° 868 el 2
de diciembre de 2002. P4gs. 11 a 12.
169 Dada esta aclaracion, los argumentos esgrimidos por las Reclamantes sobre presuntas conductas restrictivas de la libre
competencia abarcadas por el Capitulo 11l de la Decisién N° 608 (articulo 7 y 8) y sobre sus efectos reales en los términos del
articulo 5, no seran objeto de andlisis en el presente procedimiento, asi como tampoco los alegatos formulados por el gobierno
del Ecuador que versan sobre dicho asunto y las respuestas correspondientes presentadas por el gobierno de Colombia y
ASOCANA. Cabe indicar que se han presentados argumentos sobre las siguientes conductas:

“Articulo 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia, entre otros, los acuerdos que

tengan el propdsito o el efecto de:

a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de comercializacion;

b) Restringir la oferta 0 demanda de bienes o servicios;

()

Articulo 8.- Se presumen que constituyen conductas de abuso de una posicién de dominio en el mercado:

a) La fijacion de precios predatorios;

b) La fijacion, imposicién o establecimiento injustificado de la distribucién exclusiva de bienes o servicios;
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[278] En esa linea, con el fin de verificar el supuesto incumplimiento del articulo 36 de la
Decision 608, resulta apropiado constatar si se confluyen estas dos condiciones:

(1) La adopcion de la medida reclamada constituye una politica o medida regulatoria
de mercado; y,

(i) La aplicacion de la medida reclamada impide, entorpece o distorsiona la
competencia en el mercado subregional.

[279] Pero previamente corresponde explicar en qué consiste el FEPA, cuestidbn que
pasaremos a desarrollar a continuacion.

2.3.1.2 Descripcion del FEPA

[280] La fuente de informacion empleada para desarrollar este acapite corresponde
principalmente a aquella proporcionada por las Reclamantes (Ley 101 de 1993,
el Decreto 569 del 2000, las Resolucion N° 1 de 2019 del FEPA vy las otras
medias denunciadas, asi como aquella disponible en la pagina web del FEPA y
en el Diario Oficial de Colombia)170.

[281] En este contexto, para describir la naturaleza y funcionamiento del FEPA, a continuacién
se presentaran los principales aspectos de su marco legal y regulatorio, sus objetivos,
la fuente de sus recursos, su estructura organica y administrativa asi como su
mecanismo de funcionamiento.

Marco legal v requlatorio del FEPA

[282] EI marco legal sobre el cual se sostiene el FEPA es la Ley 101 de 1993 “Ley General
de Desarrollo Agropecuario y Pesquero” que, por medio del Capitulo VI crea los “Fondos
de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros™’t,
Posteriormente, mediante el Decreto 569 del 2000 “Por el cual se organiza el Fondo de
Estabilizacién de precios para los azlcares centrifugados, las melazas derivadas de la
extraccion o del refinado de azlcar y los jarabes de azlcar” se establecen no sélo la
organizacion de dicho fondo, sino también su naturaleza juridica y administracion, los
productos objeto de estabilizacion, los mecanismos con los que cuenta, entre otros.

70 Mediante Oficio AOLI con radicado N° 2-2019-033357, Colombia brinda una explicacién general del funcionamiento y operacion
del FEPA, pero no detallada como se efectian las compensaciones o sesiones, teniendo en cuenta el tipo de productor, segin
mercado, tal como se requirié en la comunicacion N° SG/E/SJ/2837/2019 en la cual se solicita ademéas ejemplos practicos. En
dicha comunicacion textualmente se solicitd, entre otros, lo siguiente:

Una explicacion detallada del funcionamiento del Fondo bajo la normativa que actualmente lo rige. Para estos efectos,
se solicita un ejemplo practico para cada uno de los mercados (Nacional tradicional, Interno especial y otros mercados)
detallando cémo se efectian las compensaciones o sesiones, teniendo en cuenta el tipo de empresa.

Luego, en su Oficio OALI con radicado N° 2-2020-000074, el gobierno de Colombia menciona sobre el funcionamiento y operacion
del FEPA, mencion6 que el detalle de dicha informacion se encuentra en la Resoluciones 1y 2 de 2109, y que cualquier norma
referida al FEPA puede ser consultada en su portal web.

71 Sobre el particular, la ley 101 de 1993 indica en el Capitulo VI, lo siguiente:

FONDOS DE ESTABILIZACION DE PRECIOS DE PRODUCTOS AGROPECUARIOS Y PESQUEROS
ARTICULO 36. Sin perjuicio de los Fondos Parafiscales Agropecuarios y Pesqueros regulados en la presente Ley, créanse los
Fondos de Estabilizaciéon de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros, como cuentas especiales, los cuales tienen por
objeto 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 dichos bienes agropecuarios y pesqueros.

PARAGRAFO. Cuando el Gobierno Nacional lo considere necesario organizara Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos
Agropecuarios y Pesqueros, dentro de las normas establecidas en la presente Ley. (...)



GACETA OFICIAL @ 04/09/2020 52 de 133

[283] Asi, en el marco de la Ley 101 de 1993 y el Decreto 569 del 2000, se han expedido
diversas Resoluciones del FEPA que regulan aspectos especificos para la operacién y
funcionamiento de este mecanismo, por ejemplo: la Resolucion N° 1 de 2019 “Por medio
del cual se establece la metodologia para las operaciones de estabilizacion” o la
Resolucion N° 2 de 2019 “Por medio de la cual se establecen los valores para unas
variables requeridas para el célculo de las operaciones de estabilizacién”, entre otras
medidas actualmente vigentes segun las constataciones que ha realizado esta
Secretaria General en el portal web del FEPA y el Diario Oficial de la Republica de
Colombia (ver Tabla N° 1)172,

Tabla N° 1
Marco legal y regulatorio del FEPA
(Medidas vigentes)
Ley 101 de 1993 “Ley General de Desarrollo Agropecuario y Pesquero”
Decreto 569 del 2000 “Por el cual se organiza el Fondo de Estabilizacién
de precios para los azlucares centrifugados, las melazas
derivadas de la extraccién o del refinado de azlcar y los jarabes
de azlcar” y otras disposiciones relevantes recogidas en el
Decreto 1071 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo Agropecuario,
Pesquero y de Desarrollo Rural”

relevante

Marco juridico

172 Sj bien en el portal web del FEPA se listan como medidas vigentes la Resolucion N° 2 de 2018 “Por medio de la cual se modifican
los criterios a considerar para el célculo del flete terrestre en el célculo del precio de paridad de importacion”, la Resolucion N° 1
de 2017 “Por medio de la cual se elimina el Régimen de Transicién y se Organiza el Régimen Temporal para la liquidacién de las
Operaciones de Estabilizacion”, la Resolucion N° 4 de 2017 “Por la cual se modifica la Resoluciéon No. 1 del 27 de abril de 2017,
por medio de la cual se elimina el Régimen de Transicion y se organiza el Régimen Temporal para la liquidacion de las Operaciones
de Estabilizacion”, la Resolucién N° 3 de 2013 “Por medio de la cual se establecen los mecanismos de control y operacién para la
cesiones y compensaciones causadas por ventas en el Mercado Nacional Residual Tradicional y la Resolucién N° 1 de 2001
“Reglamento de operacién del Comité Directivo del Fondo”, se debe aclarar que la Resolucion N° 4 de 2019 deroga la Resolucion
N° 3 de 2013, la Resolucién N° 3 de 2019 deroga la Resolucion N° 1 de 2001, la Resolucion N° 2 de 2019 deroga la Resolucién
N° 2 de 2018, en tanto la Resolucién N° 1 de 2019 deroga las Resoluciones N° 1y 4 de 2017, razén por la cual dichas resoluciones
no son incluidas en la Tabla N° 1 de este Dictamen.
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[284]

Resolucion N° 5 de 2019 “Por medio de la cual se modifican unas
variables requeridas para el calculo de las operaciones de
estabilizacion”

Resolucion N° 4 de 2019 “Por Medio de la cual se actualizan los
Mecanismos de Control y Operacion para las cesiones Yy
compensaciones causadas por ventas en el Mercado Interno Especial”
Resolucion N° 3 de 2019 “Por Medio de cual se actualiza el Reglamento
de Operacion del Comité Directivo del Fondo”

Resolucion N° 2 de 2019 “Por medio de la cual se establecen los valores
para unas variables requeridas para el calculo de las operaciones de
estabilizaciéon”.

Resolucion N° 1 de 2019 “Por medio del cual se establece la
metodologia para las operaciones de estabilizacién”.

Resolucion N° 1 de 2018 “Por medio de la cual se incorpora el ajuste tao
(t) en la metodologia para el calculo de las operaciones de estabilizacion
y se amplia el alcance del control a las exportaciones con despacho
terrestre”.

Resolucion N° 3 de 2017 “Por medio de la cual se establecen los
mecanismos de control y operacibn para las cesiones y
compensaciones causadas por exportaciones que se despachen al
exterior via terrestre”.

Resolucion N° 3 de 2016 “Por medio de la cual se adopta la Politica de
Manejo de la Informacion del Fondo de Estabilizacion de Precios para
los Azucares Centrifugados, las Melazas Derivadas de la Extraccion o
del Refino de Azlcar y los Jarabes de Azlcar”.

Resolucion N° 4 de 2011 “Por la cual se sefialan los parametros para la
determinacion de gastos de exportacion e importacion”.

Resolucion N° 2 de 2007 “Por medio de la cual se establecen los
mecanismos de control y operacibn para las cesiones y
compensaciones causadas por ventas en el mercado interno tradicional
y de exportaciones conjuntas”.

Marco
Regulatorio vigente

Fuente: FEPA (https://www.fepa.com.co/modules/documentos/4/59.aspx), Diario Oficial de la Republica de Colombia
(http://svrpubindc.imprenta.gov.co) Consultado el 11 de mayo de 2020.
Elaboracion: Secretaria General de la Comunidad Andina

Es importante sefialar que las Resoluciones indicadas en la tabla anterior, se han
emitido por el Comité Directivo del FEPA creado por el Decreto 569 del 2000.

Obijetivos y fuentes del FEPA

[285]

[286]

De acuerdo con el articulo 36 de la Ley 101 de 1993 “Ley General de Desarrollo
Agropecuario y Pesquero” emitida por el Congreso de la Republica de Colombia (en
adelante, Ley 101 de 1993), los Fondos de Estabilizacion de Precios de los Productos
Agropecuarios y Pesqueros tienen por objeto:

e Procurar un ingreso remunerativo para los productores;
e Regular la produccion nacional; e,
¢ Incrementar las exportaciones.

Los objetivos antes expuestos, segun se indican en la misma Ley 101 de 1993 se
lograrian “(...) mediante el financiamiento de la estabilizacién de precios al productor de
dichos bienes agropecuarios (...)"*"3. Para ello, se cuenta con el mecanismo de cesiones

1713 “ARTICULO 360.: Sin perjuicio de los Fondos Parafiscales Agropecuarios y Pesqueros regulados en la presente Ley, créanse
los Fondos de Estabilizacién de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros, como cuentas especiales, los cuales tienen por


https://www.fepa.com.co/modules/documentos/4/59.aspx
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/
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y compensaciones planteado en la Ley 101 de 1993 y en el Decreto 569 del 2000 (como
se explicar4d mas adelante).

[287] Respecto de los recursos para la operacion de los fondos de estabilizacion, el articulo
38 de la Ley 101 de 1993 establece cuales son las distintas fuentes posiblest’. En el
caso particular del FEPA, los recursos provienen de las cesiones de estabilizacién que
los productores, vendedores y exportadores hagan al fondo y de los rendimientos de las
inversiones temporales que se efectlien con los recursos del fondo, entre otros’.

[288] De estos recursos, las cesiones de estabilizacion referidas tienen naturaleza de
contribucidn parafiscal, y por tal, corresponden a recursos que no entran al presupuesto
nacional y son reinvertidos por el sector privado en programas que benefician a la
actividad que los genera.

Estructura organica y administrativa del FEPA

[289] EL FEPA cuenta con un Comité Directivo'’®, una Secretaria Técnica'’” y una entidad
gue administra los recursos del fondo'’®, que para el presente caso es ASOCANAL"®,

objeto 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 dichos bienes agropecuarios y pesqueros”.

174 “ARTICULO 380.: Los recursos de los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros
provendran de las siguientes fuentes:

1. Las cesiones de estabilizacion que los productores, vendedores o exportadores hagan de conformidad con el articulo 40 de la
presente Ley.

2. Las sumas que los Fondos Parafiscales Agropecuarios o Pesqueros, a los cuales se refiere el capitulo V de la presente Ley,
destinen a favor de los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros.

3. Los recursos que les sean apropiados en el Presupuesto Nacional para capitalizacion.

4. Los recursos que les aporten entidades publicas o personas naturales o juridicas de derecho privado, de acuerdo con los
convenios que se celebren al respecto.

5. Los rendimientos de las inversiones temporales que se efectliien con los recursos de los Fondos en titulos de deuda emitidos,
aceptados, avalados o garantizados en cualquier otra forma por la Nacién, o en valores de alta rentabilidad, seguridad y liquidez
expedidos por el Banco de la Republica y otros establecimientos financieros.

PARAGRAFO 10.: Los Fondos de Estabilizacién de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros podran recibir préstamos
del Presupuesto Nacional o de instituciones de crédito nacionales o internacionales. La Nacién podra garantizar estos créditos de
acuerdo con las normas de crédito publico.

PARAGRAFO 20.: Las cesiones a que se refiere el numeral primero de este articulo son contribuciones parafiscales.

175 Decreto 569 del 2000

“ARTICULO 11. DE LOS RECURSOS. El Fondo estara conformado con recursos provenientes de las cesiones que los
productores, vendedores y exportadores hagan al fondo; los que le aporten personas naturales o juridicas de derecho privado; los
rendimientos de las inversiones temporales que se efectlen con los recursos del fondo en titulos emitidos, avalados, aceptados o
garantizados en cualquier otra forma por la Nacién, o en valores de alta rentabilidad, seguridad y liquidez expedidos por el Banco
de la Republica y otros establecimientos financieros”.

176 | ey 101 de 1993

“ARTICULO 390.: La composicion de los Comités Directivos de los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos
Agropecuarios y Pesqueros sera determinada en cada caso por el Gobierno Nacional, lo mismo que el procedimiento y el periodo
para el cual los productores, vendedores y exportadores, segun corresponda, designen sus representantes en ellos. (...)".

177 Ley 101 de 1993

“ARTICULO 440.: Cada Fondo de Estabilizacién de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros tendra su Secretario
Técnico, que sera designado por su Comité Directivo con el voto favorable del Ministro de Agricultura o su delegado. El Secretario
Técnico podra ser también el ordenador de gastos del fondo.

Las secretarias técnicas se integraran con personal de alta calificacién profesional, que en forma permanente elaboraran los
estudios, propuestas y evaluaciones técnicas requeridas para el funcionamiento y eficiencia administrativa de los Fondos de
Estabilizacion. Los gastos de funcionamiento y los costos de administracién seran sufragados con cargo a sus propios recursos.”

178 ey 101 de 1993

ARTICULO 370.: Los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros que se organicen a partir de
la vigencia de la presente Ley seran administrados, como cuenta especial, por la entidad gremial administradora del Fondo
parafiscal del subsector agropecuario y pesquero correspondiente. Estos Fondos también podran ser administrados por el Instituto
de Mercadeo Agropecuario, IDEMA, como una cuenta separada de sus propios recursos, en los términos que sefiale el Gobierno
Nacional.

Estos Fondos también podran ser administrados por otras entidades o por intermedio de contratos de fiducia, de acuerdo con la
decision que para tal efecto tome el Ministerio de Agricultura

179 Mediante escrito del 28 de noviembre de 2019, ASOCANA proporciond copia de los contratos suscritos por el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural de Colombia y el representante del gremio azucarero. En tales copias se evidencia el objeto del
contrato, que la administracion del FEPA. Si bien se suscribe un primer contrato en mayo de 2000 (Contrato N° 026), el mismo se
ha ido prorrogando, extendiendo la vigencia del contrato inicial hasta el 29 de junio de 2020.
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gremio que actla en representacion de los productores, vendedores y exportadores de
los productos objeto de estabilizacion.

[290] EI Comité Directivo del FEPA esta integrado por el Ministro de Agricultura y Desarrollo
Rural o su delegado (quien ejerce la presidencia), el Ministro de Comercio Exterior o su
delegado, siete (7) representantes de los productores de azucares o sus suplentes y
cuatro (4) representantes de los cultivadores y de cafia 0 sus suplemente, quienes se
eligen por un (1) afo sin perjuicio de lo cual pueden ser reelegidos®. Con relacién al
Secretario Técnico, este es designado por el Comité Directivo con el voto favorable del
Ministro de Agricultura o su delegado.

[291] Elarticulo 40 de la Ley 101 de 1993 profundiza sobre los lineamientos que los diferentes
Comités Directivos tienen bajo su responsabilidad, entre ellos:

e Establecer la cotizacion fuente del precio del mercado internacional;
Establecer un precio o una franja de precios como referencia; y

e Establecer el porcentaje de la diferencia entre ambos precios que se cedera al
fondo o se compensara a los productores, vendedores o exportadores?s?,

[292] De manera especifica, el Decreto 569 del 2000, establece las funciones de este Comité
Directivo, entre las cuales se encuentra:

determinar politicas y pautas del Fondo,

e determinar los casos, requisitos y condiciones en los cuales se aplicaran las
operaciones de estabilizacion en las operaciones de venta interna,

e expedir el reglamento operativo del fondo y del Comité Directivo,

e determinar la metodologia del precio de referencia o franja de precios de
referencia relevante para cada mercado,

e determinar la etapa del proceso de comercializacion en la cual se aplicaran las
cesiones y las compensaciones al producto,

e estudiar los casos de incumplimiento de los productores, vendedores o
exportadores para prevenirlos,
fijar los procedimientos y las sanciones correspondientes; vy,

¢ las que le asigne el gobierno y la ley, entre otros. Una de esas otras funciones
es definir las ocupaciones del Secretario Técnico®2,

18 Decreto 569 del 2000

“ARTICULO 80. DEL COMITE DIRECTIVO-CONFORMACION. El Comité Directivo del Fondo estara integrado por el Ministro de
Agricultura y Desarrollo Rural o su delegado quien lo presidira, el Ministro de Comercio Exterior o su delegado, siete (7)
representantes de los productores de azlcares centrifugados o sus suplentes y cuatro (4) representantes de los cultivadores y de
cafia o sus suplentes, los cuales se elegiran para un periodo de un (1) afio, al cabo del cual pueden ser reelegidos”.

181 “ARTICULO 400.: (...). El precio de referencia o la franja de precios de referencia; la cotizacion fuente del precio del mercado
internacional relevante; y el porcentaje de la diferencia entre ambos precios que se cedera a los fondos o0 se compensara a los
productores, vendedores o exportadores, seran establecidos por los comités directivos de los Fondos de Estabilizacion de Precios
de Productos Agropecuarios y Pesqueros”.

182 Decreto 569 del 2000

“ARTICULO 90. FUNCIONES DEL COMITE DIRECTIVO. El Comité Directivo del Fondo cumplira las siguientes funciones:

1. Determinar las politicas y pautas del Fondo, de conformidad con los cuales la entidad administradora podra expedir los actos y
medidas administrativas y suscribir los contratos o convenios especiales necesarios para el cabal cumplimiento de los objetivos
previstos para el Fondo.

2. Determinar los casos, los requisitos y las condiciones en los cuales se aplicaran las cesiones o compensaciones a las
operaciones de venta interna, de conformidad con lo establecido en el paragrafo primero del articulo 40 de la Ley 101 de 1993.

3. Expedir el Reglamento Operativo del Fondo.

4. Expedir el Reglamento Operativo del Comité Directivo del Fondo.

5. Determinar la metodologia para el célculo del precio de referencia o la franja de precios de referencia relevante para cada
mercado, a partir de la cotizaciébn mas representativa para cada producto objeto de operaciones de estabilizacion, con base en un
promedio mévil no inferior a los Gltimos doce meses ni superior a los sesenta meses anteriores.

6. Determinar el precio de referencia o la franja de precios de referencia de los productos que se someteran a operaciones de
estabilizacion para cada mercado, la cotizacion fuente del precio de cada uno de los mercados relevantes y el porcentaje de la
diferencia entre ambos precios, que se cedera al Fondo o se compensara a los productores.
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[293] La Secretaria Técnica, es la encargada de elaborar estudios, propuestas y evaluaciones
técnicas requeridas para el funcionamiento y eficiencia administrativa de los fondos de
estabilizacion?8®, Particularmente, la Secretaria Técnica es la encargada de calcular las
cesiones y compensaciones que seran realizadas mensualmente!®*; para ello, los
productores y CIAMSA (entidad comercializadora internacional de azucares y mieles)
deben proveer de toda la informacién necesaria a la entidad administradora del FEPA
(cantidad de cafia molida, existencias por tipo de producto, exportaciones, gastos de
exportacion, precios de exportacion, produccion por tipo de producto, entre otros).

[294] ASOCANA, conforme el contrato con el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
vigente hasta junio de 2020 tiene como obligaciones, ademdas de administrar el FEPA,
las siguientes:

1. Invertir los recursos del FEPA.

2. Pagar las compensaciones a los productores, vendedores o exportadores.

3. Velar por el oportuno y correcto recaudo de las cesiones que los productores,
vendedores o exportadores deben hacer al FEPA.

7. Determinar la etapa del proceso de comercializacion en la cual se aplicaran las cesiones y las compensaciones al productor.
8. Determinar los casos en los cuales habra lugar a la deduccién total o parcial del equivalente al Certificado de Reembolso
Tributado, CERT, en las compensaciones, si las exportaciones se benefician de dicho incentivo. Igualmente, podra descontar total
o parcialmente las preferencias arancelarias otorgadas en los mercados de exportacién y otros elementos que afecten el beneficio
neto que recibiria el productor.
9. Estudiar los casos de incumplimiento de los productores, vendedores o exportadores y para prevenirlos, fijar los procedimientos
y las sanciones correspondientes de acuerdo con este decreto, con el reglamento operativo del Fondo y con el Decreto 2025 de
1998.
10. Formular propuestas para la consecucion de recursos en aras de lograr una permanente operacion del Fondo.
11. Aprobar las politicas para el manejo eficiente del presupuesto anual del fondo, de sus gastos de operacion, de las inversiones
temporales de sus recursos financieros y de otros ingresos y egresos que estén directamente relacionados con el objetivo de
estabilizacién de precios.
12. Determinar los programas de estabilizacion de precios que se ejecutaran en los diferentes mercados.
13. Evaluar las actividades del Fondo y formular las recomendaciones a que hubiere lugar.
14. Designar el (los) auditor (es) para que supervise (n) y controle (n) la operacion del Fondo, asi como la veracidad de la
informacion suministrada por los productores.
15. Definir las funciones del Secretario Técnico.
16. Las demas que le asignen el Gobierno y la ley.”
183 | ey 101 de 1993
“ARTICULO 440.: Cada Fondo de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros tendra un secretario técnico,
que sera designado por su Comité Directivo, con el voto favorable del Ministro de Agricultura o su delegado. El secretario técnico
podréa ser también el ordenador de gastos del Fondo.
Las secretarias técnicas se integraran con personal de alta calificacién profesional, que en forma permanente elaboraran los
estudios, propuestas y evaluaciones técnicas requeridas para el funcionamiento y eficiencia administrativa de los Fondos de
Estabilizacion. Los gastos de funcionamiento y los costos de administracion seran sufragados con cargo a sus propios recursos.”
184 Resolucién N° 1 de 2019
“ART. 7°— Informacion para el calculo y control de las operaciones de estabilizaciéon. El calculo de las cesiones y
compensaciones seran realizados mensualmente por la Secretaria Técnica con base en la siguiente informacion:
i) Los indicadores de precios de mercado,
i) Los indicadores de los precios de referencia,
iii) Las operaciones realizadas en cada grupo de mercados, para cada calidad o producto objeto de estabilizacién.
La informacion para el control a las liquidaciones de las operaciones de estabilizacién debera permitir la trazabilidad de las
operaciones, asi como la confirmacién de la veracidad de la informacion reportada por los productores. El tipo de informacién
necesaria sera:
Célculo de equivalencias con sus soportes respectivos.
Cantidad de la cafia molida con sus soportes respectivos.
Despachos con las referencias a los soportes respectivos.
Existencias por tipo de producto.
Exportaciones con sus soportes respectivos.
Facturacion con las referencias a los soportes respectivos.
Gastos de exportacion.
Operaciones realizadas con productos objeto de estabilizacion que no han sido producidos por el productor.
. Precios de exportacién.
10. Produccion por tipo de producto.
11. Enajenacién con las referencias a los soportes respectivos.
ART. 8°— Informacién. Para que la secretaria técnica pueda realizar los calculos de cesiones y compensaciones, los productores
y Ciamsa deberan reportar a la entidad administradora del fondo la informacién necesaria para calcular y controlar las cesiones y
compensaciones a que haya lugar (...).” [énfasis agregado]
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4. Procurar el mayor rendimiento de los recursos del FEPA.

5. Demandar por via ejecutiva ante la jurisdiccibn ordinaria, cuando sea
necesario, el pago de las cesiones correspondientes.

6. Hacer efectiva las sanciones correspondientes los casos de incumplimiento
de los productores, vendedores o0 exportadores.

7. Celebrar el contrato de prestacion de servicios con el Secretario Técnico que
designe el Comité Directivo, con cargo a los recursos del Fondo.

8. Pagar los gastos de operacion del Fondo, con cargo a los recursos del Fondo.

9. Celebrar el contrato de prestacion de servicios con el auditor que supervise y
controle la operacion del Fondo y la veracidad de la informacion suministrada
por los productores.

[295] Cabe indicar que conforme el Decreto 2025 de 1996, los Fondos constituidos con las
contribuciones parafiscales, como el FEPA, cuentan con una Auditoria Interna a través
del cual los entes administradores de los mismos efectuaran el seguimiento sobre el
manejo de tales recursos. En desarrollo de este seguimiento la auditoria debe verificar
la correcta liquidacion de las contribuciones parafiscales, su debido pago, recaudo y
consignacion, asi como su administracion, inversiéon y contabilizacion.

[296] Para mayor abundamiento, a continuacion se presenta la estructura administrativa del
FEPA, en la cual se puede evidenciar el rol del Ministerio de Agricultura Colombiano
dentro la administracion del mismo:

Figura N° 1 Estructura administrativa del FEPA

Ministerio de Agricultura y Desarrollo
I
Comité

Auditoria ASOCANA

Secretaria

Fuente: Adaptado del documento denominado “Guia Informativa y Metodoldgica para la Liquidacién de las Operaciones de
Estabilizacion”, obtenido del portal web del FEPA (https://www.fepa.com.co/modules/documentos/11710.aspx). Pag 9
Elaboracién: Secretaria General de la Comunidad Andina

Del mecanismo de estabilizacion del FEPA

Ambito de aplicacion

185 Decreto 2025 de 1996. “Por el cual se reglamenta parcialmente el Capitulo V de 13 Ley 101 de 1993 y las leyes 67 de 1983,40
de 1990, 89 de 1993 y 114, 117, 118y 138 de 1994”

Articulo 1.- La Auditoria Interna de los Fondos constituidos con las contribuciones parafiscales del sector agropecuario y pesquero
sera el mecanismo a través del cual los entes administradores de los mismos efectuaran el seguimiento sobre el manejo de tales
recursos. En desarrollo de este seguimiento la auditoria verificara la correcta liquidaciéon de las contribuciones parafiscales, su
debido pago, recaudo y consignacion, asi como su administracion, inversién y contabilizacion.

Lo anterior sin perjuicio de los demas controles establecidos por la Constitucion Politica y las Leyes.

(...)

Articulo 2.- La Auditoria Interna de los Fondos Parafiscales sera designada por el 6rgano maximo de direccién de dichos Fondos.
Los costos y gastos que demande la Auditoria interna, seran sufragados con los recursos provenientes de las contribuciones
parafiscales del respectivo Fondo.
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[297] EI producto objeto de estabilizacion son los azlcares centrifugados, las melazas
derivadas de la extraccién o del refinado de azucar y los jarabes de azlcar, que se
encuentran comprendidos en las siguientes subpartidas arancelarias!®:

Tabla N° 2
Subpartidas arancelarias afectas al FEPA
(Resolucion N° 1 de 2019)

1701.12.00.00 | Azucar de remolacha
1701.14.00.00 | Los demas azUcares de caia

1701.91.00.00 | Azucares con adicion de aromatizante o colorante

1701.99.10.00 | Sacarosa quimicamente pura

1701.99.90.00 | Los demas

1702.90.10.00 | Sucedaneos de miel, incluso mezclados con miel natural
1702.90.40.00 | Los demas jarabes

1702.90.90.00 | Los demas

Fuente: Resolucion N° 1 de 2019
Elaboracion: Secretaria General de la Comunidad Andina

[298] Conforme al Decreto 569 del 2000, debe entenderse por productor a la persona que
elabora azucares centrifugados y melazas derivadas de la extraccion o del refinado de
azlcar y jarabes de azucar, con el propésito de venderlos en el mercado interno o de
exportacion, o utilizarlos para su propio consumo'®’. Se exceptua de la definicién de
productor a los que elaboren panela (chancaca)?€®.

[299] Cabe indicar que el Comité Directivo ha considerado a aquellos productores que
sustituyen parte de su produccion de productos objeto de estabilizacion por la

186 Estas son las subpartidas arancelarias a que hace referencia el Articulo 3 de la Resolucién N° 1 de 2019 del FEPA. En ella se
incluye la version actualiza de las lineas arancelarias correspondientes a los azlcares centrifugados y los jarabes, pero no se
incluyen en dicha Resolucion las partidas arancelarias correspondientes a la melaza de cafia (1703.10.00.00 y 1703.90.00).

Al respecto ver el articulo 2 del Decreto 569 del 2000:

“ARTICULO 20. PRODUCTOS OBJETO DE ESTABILIZACION. Seran objeto de estabilizacion los az(cares que correspondan a
las posiciones arancelarias 1701.11.90.00, 1701.12.00.00, 1701.91.00.00, 1701.99.00.00, 1702.90.10.00, 1702.90.40.00 vy ,
1702.90.90.00 asi como las melazas procedentes de la extraccion o del refinado de azlcar de las posiciones arancelarias
1703.10.00.00 y 1703.90.00.00".

Conforme Decreto 109 de 2018 “Por el cual se modifica el articulo 2.11.4.2. del Titulo 4 de la parte 11 del Libro 2 del Decreto 1071
de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo Agropecuario, Pesquero y Desarrollo Rural”

187 Decreto 569 del 2000”

Articulo 1. Modificase el articulo 2.11.4.2 del Titulo 4 de la Parte 11 del Libro 2 del Decreto 1071 de 2015, Decreto Unico Reglamento
del Sector Administrativo Agropecuario, Pesquero y de Desarrollo Rural, asi:

"Articulo 2.11.4.2. Productos objeto de estabilizacion. Seran objeto de estabilizacion los azlicares que correspondan a las
posiciones arancelarias 1701.14.00.00, 1701.12.00.00, 1701.91.00.00, 1701.99.10.00, 1701.99.90.00, / 1702.90.10.00
1702.90.40.00 Y 1702.90.90.00, asi como las melazas procedentes de la extraccion o del refinado de azlcar de las posiciones
arancelarias 1703.10.00.00 y 1703.90.00.00,0 las posiciones arancelarias que las modifiquen o sustituyan.

“ARTICULO 40. MECANISMOS PARA ESTABILIZACION DE PRECIOS. {(...)

PARAGRAFO 20. Para los efectos del presente decreto, entiéndase por productor la persona que elabora azlcares centrifugados
y melazas derivadas de la extraccion o del refinado de azlcar y/o jarabes de azlcar, con el propdsito de enajenarlos en el mercado
interno o de exportacion o utilizarlos para su propio consumo”

188 Resolucion N° 1 de 2019

“ART. 2°— Ambito de aplicacion

(...)

PAR. — No son objeto de operacion de estabilizacién de precios de este fondo, los productores definidos en el articulo 1° de la
Ley 40 de 1990 y en los decretos y documentos que la reglamenten”.

El articulo 1° de la Ley 40 de 1990 define el ambito de productos sobre el cual recae la ley, la produccién de panela.
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produccién de materias primas destinadas a la elaboracién de alcoholes carburantes, a
los cuales denomina productores duales?®®,

Mercados supuestamente afectados por el FEPA

[300] La Ley 101 de 1993 indica que el mecanismo de estabilizacién aplica para el mercado
de exportacion, y deja en manos del Comité Directivo establecer si las cesiones y
compensaciones se aplicaran al mercado interno®®. En esa linea, en el Decreto 569 del
2000 se encarga al Comité Directivo “determinar los casos, los requisitos y las
condiciones en los cuales se aplicaran las cesiones y compensaciones a las
operaciones de venta interna™,

[301] En la regulacion de la normativa del FEPA, se puede observar el reconocimiento de un
ambito interno y externo del Fondo. Asi, se encuentra que el Comité Directivo del FEPA
en los numerales 4.1, 4.2 y 4.3 del articulo 4 de la Resoluciéon N° 1 de 2019 se establece
que la estabilizacion procede conforme la siguiente segmentacion:

1) Mercado Nacional Tradicional (MNT). Corresponde al mercado interno de
productos objeto de estabilizacién, cuyas operaciones se dan en todo el territorio
nacional. No hace parte de este mercado las operaciones realizadas en las
ciudades de Barranquilla, Cartagena y Santa Marta, asi como las operaciones
de los productos que hacen parte del mercado nacional de materias primast®.

2) Mercado Interno Especial (MIE). Corresponde al mercado nacional de productos
objeto de estabilizacidn, cuyas operaciones se dan en Barranquilla, Cartagena y
Santa Marta. No hacen parte de este mercado las operaciones de los productos
que hacen parte del mercado nacional de materias primas.

3) Otros Mercados (OM). Conformado por los siguientes segmentos de mercado:

4) Exportacion. Corresponde al mercado de azlcar que se destine a paises
distintos a Colombia.

5) Exportacién conjunta. Corresponde al mercado de productos objeto de
estabilizacién que se utilicen como materia prima de productos con mayor valor
agregado en Colombia, y que los productos elaborados con esa materia prima
se destinen a paises diferentes a Colombia.

189 Resolucion N° 1 de 2019
“ART. 3°— Definiciones:

3.6. Productores duales: Son aquellos que sustituyen parte de su produccién de productos objeto de estabilizaciéon por la
produccion de materias primas, diferentes de la miel final implicita en ellas, que se destinen para la produccion de alcoholes
carburantes”.

190 | ey 101 de 1993

“ARTICULO 400.: Procedimiento para las operaciones de los fondos de estabilizacion de precios de productos agropecuarios y
pesqueros. (...)

PARAAGRADO 1°.: Las cesiones y compensaciones de estabilizacion de que trata este articulo se aplicaran en todos los casos a
las operaciones de exportacion. Los Comités Directivos de los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y
Pesqueros estableceran si dichas cesiones o compensaciones se aplican igualmente a las operaciones de venta interna.”

191 Decreto 569 del 2000

ARTICULO 90. FUNCIONES DEL COMITE DIRECTIVO. El Comité Directivo del Fondo cumplira las siguientes funciones:

()

2. Determinar los casos, los requisitos y las condiciones en los cuales se aplicaran las cesiones o compensaciones a las
operaciones de venta interna, de conformidad con lo establecido en el paragrafo primero del articulo 40 de la Ley 101 de 1993.
()

192 Resolucién N° 2 de 2019

“ART. 1°— Para efectos de la operacién del mercado interno especial de que tratan el numeral 3.11 del articulo 3° y el nimero 4.2
del articulo 4° de la Resolucion 1 de 2019, se adoptan las siguientes ciudades como centros de operacion para dicho mercado:
Barranquilla, Cartagena y Santa Marta”.
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6) Nacional de materias primas (MP). Corresponde al mercado de los siguientes
productos de estabilizacion: azucar crudo para alimentacion animal, azlcar
crudo para produccién conjunta de alcohol no carburante, miel virgen, miel
primera, miel segunda, jugo clarificado, HTM, entre otros definidos por el Comité
Directivo, que no sustituyan al momento de causarse las cesiones y
compensaciones productos que estén siendo objeto de operaciones de
estabilizacion por este Fondo.

[302] Conforme la informacion disponible en la propia pagina web del FEPA, los mercados en
los cuales se presentaron mas operaciones durante el 2019 fueron en el Mercado
Nacional Tradicional (40%) y en el de Exportacion (26%), los cuales en conjunto
representaron el 66% de las operaciones del fondo en el 2019. 1%

Operaciones sujetas al FEPA

[303] Conforme el articulo 5 de la Resolucion N° 1 de 2019 son operaciones sujetas a
estabilizaciones, las siguientes:

1) La venta, por parte del productor, de los productos objeto de estabilizacion, en
cualquier mercado;

2) Laentrega de los productos objeto de estabilizacién por parte del productor, para
ser usados en un proceso de maquila.

3) La entrega de los productos objeto de estabilizacibn como pago de una deuda
del productor a un tercero; y

4) La utilizacion de productos objeto de estabilizacion por parte del productor, para
la elaboracién de productos diferentes a los que son objeto de estabilizacién (por
ejemplo, para la elaboracién de alcoholes carburantes por parte de los
denominados productores duales)®*.

193 En la siguiente figura, se presenta la participacion de cada uno de los mercados antes indicados y del Alcohol Equivalente en
Azucar en las operaciones sujetas al FEPA en el afio 2019.

Alcohol
Equivalente

Mercado Nacional
Tradicional (MNT) Exportaciéon

40% 26% Exportacién conjunta, 4% | mp

Nota: donde MP hace referencia al Mercado Nacional de materias primas.

AEA hace referencia a la cantidad de azlcar que se deja de vender en algiin segmento de mercado, para ser empleado dentro del
proceso de elaboracion de alcohol.

Fuente: FEPA (https://www.fepa.com.co/modules/documentos/13920.aspx)

Elaboracién: Secretaria General de la Comunidad Andina

194 Resolucion N° 1 de 2019

“ART. 5°— Operaciones sujetas a estabilizacién. Son sujetas a estabilizacion las siguientes operaciones:

5.1. La enajenacion en cualquier mercado de los productos definidos en el articulo 2° de esta resolucién por parte del productor;
5.2. La entrega de los productos definidos en el articulo 2° de esta resolucién como resultado de un proceso de maquila por parte
del productor a quien haya encargado la maquila, o a la persona designada por este;

5.3. La entrega de los productos definidos en el articulo 2° de esta resolucién, como parte de pago del productor a un tercero,
cualquiera que este sea;

5.4. La utilizacion de los productos definidos en el articulo 2° por parte del productor en la elaboracion de productos diferentes a
los citados en dicho articulo, en cuyo caso solo se causaran las operaciones de estabilizaciéon en los términos indicados en el
articulo 6° de la presente resolucion.

ART. 6°— Causacion de las operaciones de estabilizacion.

(--)
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Funcionamiento del FEPA

[304] Conforme el articulo 4 del Decreto 569, replicado en parte en el articulo 9 de la
Resolucion N° 1 de 2019, para la estabilizacion de precios del FEPA se aplica la
siguiente metodologia®®®:

[305] Cesion de Estabilizacion. Es la contribucién parafiscal que tiene que pagar el
productor, vendedor o exportador, al fondo de estabilizacion, cuando el precio del
mercado internacional de los productos objeto de este Fondo, en un mercado de
referencia, para el dia en que se registre la operacién, sea superior al precio de
referencia o al limite superior de una franja de precios de referencia para ese mercado.

[306] La cesién de estabilizacién sera 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. Este porcentaje
debera estar dentro de un margen que oscile entre el 80% y el 20%, para el respectivo
producto y mercado.

[307] Compensacion de Estabilizacion. Es la suma que el Fondo de Estabilizacion debe
pagar al productor, vendedor o exportador cuando el precio del mercado internacional
de los productos objeto de estabilizacion de este Fondo, en un mercado de referencia,
para el dia en que se registre la operacion, sea inferior al precio de referencia o al limite
inferior de una franja de precios de referencia para ese mercado.

[308] La compensacién de estabilizacién sera 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. Este porcentaje
debera estar dentro de un margen que oscile entre el 80% y el 20%, para el respectivo
producto y mercado.

[309] A continuacién, en la tabla N°3, se resume el funcionamiento del Fondo conforme el

Decreto referido.

Tabla N° 3

Metodologia del mecanismo de estabilizacion del FEPA, segun Decreto 569 del 2000

6.4. Para el caso de los productores duales: La causacion de las unidades equivalentes en azlcar de las materias primas

diferentes a la miel final implicita en ellas, se haran cuando se facture y despache la venta del alcohal, (...)".

1%5Sobre el particular, cabe indicar que la Ley 101 de 1993 dispone:

“ARTICULO 400.: (...).

Las operaciones de los Fondos de Estabilizacién de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros se sujetaran al siguiente

procedimiento:

1. Si el precio del mercado internacional del producto en cuestion para el dia en que se registre la operacion en el Fondo de
Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros respectivo es inferior al precio de referencia o al limite
inferior de una franja de precios de referencia, el Fondo pagara a los productores, vendedores o exportadores una
compensacion de estabilizacion. Dicha compensacion sera equivalente a un porcentaje de la diferencia entre ambos precios,
fijado en cada caso por el Comité Directivo, con el voto favorable del Ministro de Agricultura, o su delegado.

2. Sielprecio del mercado internacional del producto en cuestién para el dia en que se registre la operacion en el Fondo respectivo
fuere superior al precio de referencia o al limite superior de la franja de precios de referencia, el productor, vendedor o
exportador pagara al Fondo una cesion de estabilizacion. Dicha cesién sera equivalente a un porcentaje de la diferencia entre
ambos precios, fijado por el Comité Directivo del Fondo, con el voto favorable del Ministro de Agricultura, o su delegado.”
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Compensacion = entre 20% y 80% (Precio de referencia— Precio de mercado
internacional); por cada unidad, cuando Precio de mercado internacional < Precio
de referencia

Cesion = entre 20% y 80% (Precio de mercado internacional — Precio de
referencia); por cada unidad, cuando Precio de mercado internacional > Precio de
referencia

Fuente: Decreto 569 del 2000
Elaboracion: Secretaria General de la Comunidad Andina

[310] Cabe indicar que en el paragrafo 1 del articulo 40 de La Ley 101 de 1993 se establece
que, los Comités Directivos tienen la discrecionalidad para determinar si las cesiones o
compensaciones se aplican sobre las ventas en el mercado interno o si, por el contrario,
aplican exclusivamente para las exportaciones!®.

[311] Ahora bien, el Comité Directivo regul6 en el articulo 9 la Resolucion N° 1 de 2019, el
mecanismo de estabilizacién de la siguiente manera:

[312] Si el indicador del precio promedio de venta para estabilizacién de las operaciones de
los productos realizados en los diferentes mercados en el mes objeto de liquidacién sea
inferior al precio ponderado de los indicadores de precios de referencia, el fondo debera
pagar al productor una compensacion.

[313] Si el indicador del precio promedio de venta para estabilizacion de las operaciones de
los productos realizados en los diferentes mercados en el mes objeto de liquidacion sea
superior al precio ponderado de los indicadores de precios de referencia, el productor
debera pagar una cesién al fondo.

[314] EI Decreto 569 del 2000 establece como pagos por concepto de cesiones o
compensaciones, un porcentaje de entre 20% y 80% de la diferencia que resulte entre
los dos indicadores de precios!®’. En el caso particular del FEPA, el Comité Directo ha
precisado que dicha proporcion sea del 50%, aplicado sobre la diferencia entre el
indicador del precio promedio de venta para estabilizacion y el precio de referencia, por

196 “ARTICULO 400.: (...).

PARAGRAFO 1°.: Las cesiones y compensaciones de estabilizacién de que trata este articulo se aplicaran en todos los casos a
las operaciones de exportacion. Los Comités Directivos de los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y
Pesqueros estableceran si dichas cesiones o compensaciones se aplican igualmente a las operaciones de venta interna.”

197 Ley 101 de 1993

“ARTICULO 400.: (...)

El porcentaje de la diferencia entre ambos precios que determinara las respectivas cesiones o compensaciones de estabilizacién
entre los Fondos de Estabilizacién y los productores, vendedores o exportadores, segun el caso, sera establecido por los Comités
Directivos de los Fondos de Estabilizacién dentro de un margen maximo que oscile entre 80% y 20% para el respectivo producto”.
Decreto 569 del 2000

“ARTICULO 40. MECANIMO PARA ESTABILIZACION DE PRECIOS. Para la estabilizacién de precio se aplicara la siguiente
metodologia:

1. Cesion de Estabilizacion. (...).

La cesion de estabilizacion sera 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. Este porcentaje debera
estar dentro de un margen que oscile entre el 80% y el 20%, para el respectivo producto y mercado.

2. Compensacioén de Estabilizacion. (...)

La compensacion de estabilizacion sera 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. Este porcentaje
debera estar dentro de un margen que oscile entre el 80% y el 20%, para el respectivo producto y mercado”.
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cada unidad vendida'®®. En resumen, la metodologia para la determinaciéon de las
cesiones y compensaciones resulta asi:

Tabla N° 4
Metodologia del mecanismo de estabilizacion del FEPA, segun Comité Directivo

Compensacion = 50% (PPP;— PPPgj); por cada unidad, cuando PPPg; < PPP;

Cesion = 50% (PPPg— PPP); por cada unidad, cuando PPPg> PPP;

Donde:

() PPPe: Indicador del precio promedio de venta para estabilizacion; es un referente de los precios
en los diferentes mercados en los cuales realizd operaciones un producto , para la determinacién
de las cesiones o compensaciones a su cargo.

(i) PPPi:Ponderado de los indicadores de los precios de referencia; es un referente de los precios
histéricos de los diferentes mercados en los cuales realizan operaciones los productores

Fuente: Resoluciéon N° 1 de 2019, Resoluciéon N° 2 de 2019
Elaboracion: Secretaria General de la Comunidad Andina

[315] Tomando en consideracion las Resoluciones N° 1 de 2019y N° 2 de 2019, se explicara
en los siguientes apartados de manera simplificada cémo opera el mecanismo para
ventas de aztcar'®, con miras a ilustrar los principales aspectos del funcionamiento del
FEPA.

[316] El célculo de las cesiones y compensaciones bajo la metodologia desarrollada por el
Comité Directivo se encuentra en funcién de dos variables: i) el precio promedio de venta
para estabilizacion (PPPg); vy ii) el precio de referencia (PPP;).

[317] El primero, el precio promedio de venta para estabilizacion (PPPg) depende de los
volimenes ofertados por cada productor en los diferentes segmentos de mercado:
Mercado Nacional Tradicional (MNT), Mercado Interno Especial (MIE) y Otros Mercados
(OM), valorados con indicadores de precios de cada segmento de mercado.
Adicionalmente, la determinacién de esta variable depende también del factor de
ponderacion “zn” que mas adelante se procedera a explicar. Asi, segun la Resolucién
N° 1 de 2019, dicho precio se determina de la siguiente manera:

A+B+C
Cantidad Total vendida

PPPy; =

Donde:

198 Resolucién N° 2 de 2019

“ART. 2°— Para efecto del calculo de las cesiones de estabilizacién (...) se establece la variable | (porcentaje de cesion que se
debe cobrar el Fondo por las operaciones de estabilizacién) en un 50%.

ART. 3°— Para efecto del célculo de las compensaciones de estabilizacién (...) se establece la variable w (porcentaje de
compensacion que se debe pagar el Fondo a los productores) en un 50%”.

19 Como se explicd en el parrafo [303], las operaciones sujetas a estabilizacion pueden ser, ademas de la venta de los productos
objeto de estabilizacién; la entrega de los productos para ser usados en un proceso de maquila o como pago de una deuda del
productor a un tercero; y la utilizacién de los productos, para la elaboracion de productos diferentes a los que son objeto de
estabilizacion.
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A: Estimado del valor de venta de azucar de los productores. Se calcula a partir de las unidades
vendidas en cada uno de los mercados, reportadas por cada ingenio; valorados con los indicadores
de precios de mercado.

Cantidad vendidayyr
* Indicador de precioyyt
Cantidad vendidayg
* Indicador de precioy g
Cantidad vendidagy
* Indicador de preciogy

B: Desviacion del ingreso del MNT para cada productores.

[Cantidad vendidayyr — (1 — Z;) *
* Cantidad total vendidal]
Indicador de precioyyr
— Indicador de precioyrou

C: Desviacion del ingreso del MIE y de OM.

Cantidad vendiday g * (Indicador de precioy;g
— Indicador de precioyzom)

Cantidad vendidagy * (Indicador de preciogy
— Indicador de precioyzonm)

Nota: Cabe precisar que cuando se hace referencia a “Cantidad Total vendida” o “Cantidad
vendida” o “unidades vendidas” obedece en verdad a las operaciones sujetas a estabilizacion, en
las que no solamente se incluyen las ventas, sino también las cantidades que el productor cede a
otro en parte de pago, o a las cantidades usadas en un proceso de maquila o empleadas como
materia prima en la elaboracion de alcohol carburante.

[318] Como se aprecia, los componentes A, B, C, principalmente se determinan por la
cantidad de los productos objeto de estabilizaciébn que coloca cada ingenio en
los distintos segmentos de mercados, asi como por los indicadores de precios,
en el mes objeto de estabilizacion. Sélo en el componente B se aprecia la
utilizacion del factor de ponderacion “zmi”. Por ello, a continuacién, se explicara
brevemente cdmo se determinan los indicadores de precios para cada segmento
de mercado y el factor “zmi":

[319] Indicadores de precios. Segun lo establecido en el articulo 19 de la Resolucién N° 1 de
2019, dichos indicadores corresponden a los precios mas relevantes para cada grupo
de mercado:

[320] Indicador de precioyyr- El indicador de precio de este segmento de mercado
correspondera, al precio paridad del azticar blanco en la ciudad de Cali, ajustado por las
condiciones de mercado vy el valor necesario para generar indiferencia entre los ingresos
de los diferentes mercados.

Indicador de precioyyr = PPynt * Ajuste del PPyyr + Fa
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Donde:

PPunt: Es el precio de paridad del MNT, que corresponde a un precio ponderado de las

cantidades entregadas por los ingenios y las importaciones segin su origen?®,

Ajuste del PPunt: ES un ajuste al precio de paridad de importacién del MNT frente al precio

estimado de venta de los productores para el mercado de Cali. Dicho ajuste puede
corresponder a valores menores o iguales al 100%.

Fa — Factor de ajuste: Es el ajuste al indicador de precio del MNT para asegurar que l0s ingresos

entre el MNT, v el azlicar blanco en el mercado de exportacion sean indiferentes.

Indicador de precioy;;. El indicador de precio de este segmento de mercado
correspondera, al precio paridad del azucar blanco en la ciudad de Cartagena, ajustado
por las condiciones de mercado y el valor necesario para generar indiferencia entre los
ingresos de los diferentes mercados.

Indicador de precioy;p = PPy * Ajuste del PPyp + Fa — Gastos

Donde:

PPume: Es el precio de paridad del MIE, que corresponde a un precio ponderado de las

cantidades entregadas por los ingenios al MIE y las importaciones segln su origen?°,

200 F| precio de paridad del MNT se calcula de la siguiente manera:

En primer lugar, se toma como referencia la cotizacion del azicar de la Bolsa de Nueva York (posicion futura méas cercana
del contrato N° 11), sobre cuyo valor se recarga una prima (el promedio de los referentes de primas para el aztcar blanco
de 150 Icumsa), obteniendo la cotizacion del precio del azdcar blanco a nivel FOB.

Luego, este valor (cotizacion en la Bolsa de Nueva York + prima, a nivel FOB) es nacionalizado tomando como referencia
dos origenes, Peru y Bolivia por una parte, y Brasil por otra. Asi, se obtienen dos precios nacionalizados de aztcar blanco
en el puerto de Buenaventura:

(i) el primero, que resulta de sumar el precio FOB del azlcar blanco y todos los gastos en los que se incurre de llevar el
azucar desde el puerto de Peru al puerto de Buenaventura; y (ii) el segundo, que resulta de sumar el precio FOB de azUcar
blanco y todos los gastos en los que se incurre de llevar el azicar desde Puerto de Santos en Brasil al puerto de Buenaventura
(en ambos casos se adicionan costos del flete internacional, seguro internacional, pago de aranceles, gastos portuarios y
gastos de agenciamiento).

Seguidamente, sobre cada uno de los precios nacionalizados del azticar blanco, de origen Per( y Bolivia por un parte, y de
origen Brasil por otra, se adiciona el costo del flete terrestre interno calculado para trasladar el producto del puerto de
Buenaventura a la ciudad de Cali, en bodega.

Finalmente, los precios nacionalizados de azucar puestos en Cali, estimados con origen Pert y Bolivia y de origen Brasil, se
ponderan con las cantidades vendidas en el MNT para obtener asi el Precio de paridad de dicho segmento de mercado. El
precio del azGcar que toma como referencia origen Per( se pondera por las importaciones provenientes de paises de la CAN
que son vendidas en el MNT, mientras que el precio del aziicar que toma como referencia origen Brasil se pondera por las
cantidades totales vendidas aparentemente en el MNT sin considerar las importaciones de la CAN. Dicho resultado se divide
entre las ventas totales en el MNT (ventas de los ingenios + importaciones CAN + importaciones No CAN).

Al respecto, revisar articulo 23 de la Resoluciéon N° 1 de 2019 y Anexo 1 de la Resolucién N° 2 de 2019.
201 E| precio de paridad del MIE se calcula de la siguiente manera:

En primer lugar, se toma como referencia la cotizacion del azicar de la Bolsa de Nueva York (posicion futura méas cercana
del contrato N° 11), sobre cuyo valor se recarga una prima (el promedio de los referentes de primas para el azlcar blanco
de 150 Icumsa), obteniendo la cotizacion del precio del azdcar blanco a nivel FOB.

Luego, este valor (cotizacion en la Bolsa de Nueva York + prima, a nivel FOB) es nacionalizado tomando como referencia
dos origenes, Pera y Bolivia, por una parte, y Brasil por otra. Asi, se obtienen dos precios nacionalizados de azucar blanco
en el puerto de Cartagena:
(i) el primero, que resulta de sumar el precio FOB del azlcar blanco y todos los gastos en los que se incurre de llevar el
azucar desde el puerto de Peru al puerto de Cartagena; y (ii) el segundo, que resulta de sumar el precio FOB de azlcar
blanco y todos los gastos en los que se incurre de llevar el azicar desde Puerto de Santos en Brasil al puerto de Cartagena
(en ambos casos se adicionan costos del flete internacional, seguro internacional, pago de aranceles, gastos portuarios y
gastos de agenciamiento).

Seguidamente, sobre cada uno de los precios nacionalizados del azlcar blanco, de origen Pert y Bolivia por una parte, y de
origen Brasil por otra, se adiciona el costo del flete terrestre interno calculado para trasladar el producto del puerto de
Cartagena a la ciudad de Cartagena, en bodega.
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Ajuste del precio de paridad: Es un ajuste al precio de paridad de importacién del MIE
frente al precio estimado de venta de los productores para el mercado de Cartagena.
Dicho ajuste puede corresponder a valores menores o iguales al 100%

Fa — Factor de ajuste: Corresponde al valor calculado para asegurar la igualdad de
ingresos entre el MNT y el blanco de exportacion menos los gastos de 1&C (corresponde
al impuesto de Industria y Comercio) del MNT.

Gastos: Corresponde a los gastos adicionales que se generan para la atencion de la
operacién en el MIE (fletes, bodegaje, IVA por el valor del flete, trazabilidad).

Indicador de precioyy. El indicador de precio de este segmento de mercado
correspondera al promedio ponderado de las ventas de azUcar de menor calidad que la
comercializadora de azUcares y mieles (CIAMSA).

Nota: El Indicador de precioyzop fesulta de un promedio ponderado del
Indicador de precioy;g Y €l Indicador de preciogy.

Factor de ponderacién “zy”. Porcentaje que representa la participacion de las unidades
sujetas a estabilizacion en los MIE y OM con respecto a las unidades totales, para cada
productor.

[321] El segundo elemento para el calculo de las cesiones y compensaciones es el precio de
referencia (PPP;), que corresponde a un ponderado de indicadores de precios de
referencia para todos los mercados objeto de estabilizacién: MNT, MIE y OM. Tales
indicadores de precios de referencia son ponderados con el factor “z,” de cada uno de
los productores. Asi, segun la Resolucién N° 1 de 2019, dicho precio se determina de la
siguiente manera:

PPPi = (1 — Z,,;) * Indicador del PRefynr + Zm; * Indicador del PRefyrom
Donde:

Indicador del PRefyyr: ES el indicador del precio de referencia para el MNT, que se
calcula como el promedio mévil ponderado de los PPunt de los Gltimos doce (12) meses.
A dicho resultado se aplica el Factor de ajuste (Fa) descrito previamente, de acuerdo a
la siguiente formula:

PRefMNT =99% * PPMNT(mes de liquidacion) + 1% * Promedio PPMNT(ll meses anteriores)
+ Fa

Indicador del PRefy;;: Es el indicador del precio de referencia para el MIE, se calcula
como el promedio mévil ponderado de los PPy de los ultimos doce (12) meses. A dicho
resultado se aplica el Factor de ajuste (Fa) descrito previamente y los Gastos del
mercado (GM), de acuerdo a la siguiente formula:

- Finalmente, los precios nacionalizados de azucar puestos en Cartagena, estimados con origen Per( y Bolivia por una parte
y de Brasil por otra, se ponderan con las cantidades vendidas en el MIE para obtener asi el Precio de paridad de dicho
segmento de mercado. El precio del aziicar que toma como referencia origen Perl se pondera por las importaciones
provenientes de paises de la CAN que son vendidas aparentemente en el MIE, mientras que el precio del azicar que toma
como referencia origen Brasil se pondera por las cantidades totales vendidas en el MNT sin considerar las importaciones de
la CAN. Dicho resultado se divide entre las ventas totales en el MIE (ventas de los ingenios + importaciones CAN +
importaciones No CAN).

Al respecto, revisar articulo 23 de la Resoluciéon N° 1 de 2019 y Anexo 1 de la Resoluciéon N° 2 de 2019.
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[322]

[323]

PRefMIE =99% = PPMIE(mes de liquidacion) + 1% * Promedio PPMIE(ll meses anteriores) +
Fa—GM

Indicador del PRef,y: Es el indicador del precio de referencia para OMC, se calcula
como el promedio mévil ponderado de los PPow de los ultimos doce (12) meses. A dicho
resultado se aplica el Factor de ajuste (Fa) descrito previamente y los Gastos del
mercado (GM), de acuerdo a la siguiente formula:

PRefOM =99% * PPOM(mes de liquidacién) + 1% = Promedio PPOM(11 meses anteriores) +
Fa—GM

Como se aprecia, la metodologia de estabilizacion desarrollada por el Comité Directivo
en la Resolucién N° 1 de 2019 incorpora indicadores de precios (el precio promedio de
venta para estabilizacion: PPPg; y el precio de referencia: PPP;) que son el resultado de
calculos complejos. Se debe advertir que dicha metodologia resulta sofisticada en
comparacion a la simple diferencia entre el precio del mercado internacional y el precio
de referencia (precio representativo en el mercado de destino, interno o externo) que se
establece en el Decreto 569 del 2000 como mecanismo de estabilizacion de precios.

Ahora bien, habiendo descrito el FEPA, corresponde con base al reclamo presentado,
los descargos de la Reclamada, la informacién disponible en el expediente, las pautas
y criterios determinados por esta SGCAN en consideracién al marco normativo andino
en materia de la Fase Prejudicial de la Accion de Incumplimiento, y los criterios
establecidos por el TICAN, determinar si la Republica de Colombia con la adopcion y
aplicacion del FEPA incumple lo establecido en el articulo 36 de la Decisién N° 608,
para ello, como se indic6 anteriormente, se debe analizar los siguientes elementos:

0] Verificar si la adopcion del FEPA se constituye como politica o medida
regulatoria de mercado.

(ii) Verificar si la aplicacion del FEPA impide, entorpece o distorsiona la
competencia en el mercado subregional.

Cuestiones de fondo

[324]

[325]

2.3.1.3. Evaluaciéon sobre si la adopcion del FEPA se constituye como
politicay medida requlatoria de mercado

Para efectuar la presente evaluacion, primero se describird lo que se entiende por
politicas y medidas regulatorias de mercado. En segundo lugar, se evaluara si dicho
mecanismo de estabilizacion de precios califica como politica 0 medida regulatoria de
mercado, o por el contrario, califica como cualquier otro tipo de medida fuera de este
ambito.

2.3.1.31 ¢, Qué se entiende por politicas y medidas regulatorias de
mercado?

Las medidas regulatorias o regulacion, segun la OCDE?%, en su término mas amplio
constituyen instrumentos legales y decisiones —constituciones, leyes parlamentarias,

202 OCDE, “The OECD Report on Regulatory Reform: Synthesis”, Paris, 1997, vol. I, p. 6.
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[326]

[327]

[328]

[329]

[330]

[331]

legislaciones subordinadas, decretos, ordenes, normas licencias, codigos y aun los
instrumentos informales— mediante los cuales los gobiernos establecen condiciones en
la conducta de los ciudadanos, las empresas y el gobierno mismo. Estas medidas
provienen de todos los niveles de gobierno (nacional, regional, local) y de organismos
no gubernamentales a quienes los gobiernos les haya delegado poderes reguladores.

Dicho Organismo Internacional sefiala que las medidas regulatorias pueden dividirse en
las siguientes tres (3) categorias:

i. Regulaciones econémicas, son aquellas que intervienen directamente en
las decisiones del mercado como la fijacién de precios, la entrada o salida
al mercado, o la competencia;

ii. Regulaciones Sociales, son las que buscan proteger intereses publicos
como la salud, la seguridad, el medio ambiente y la cohesion social; v,

iil. Regulaciones administrativas, son las que formulan determinadas
disposiciones para tramites administrativos y trdmites mediante los
cuales los gobiernos recaudan informacion e intervienen en las
decisiones personales.

Como se aprecia, seglin la OCDE las medidas regulatorias del Estado, de acuerdo al
fin que persiguen, pueden clasificarse en medidas que inciden sobre decisiones de
mercado, sobre aspectos sociales y medioambientales o0 sobre decisiones
administrativas.

Siendo ello asi, cuando el articulo 36 de la Decisién 608 hace referencia a politicas y
medidas regulatorias de mercado, debe entenderse que en este ambito se encuentran
las medidas de caracter publico (leyes, decretos, reglamentos, actos administrativos,
entre otros), emitidas por cualquiera de los niveles de gobiernos de los Paises Miembros
(nacionales, regionales y locales), mediante los cuales se establezcan regulaciones que
inciden sobre las decisiones de mercado; es decir, sobre las condiciones de la oferta o
la demanda de los bienes y servicios (establecimiento de precios, ingreso y salida de
agentes economicos al mercado, etc.). Estas medidas suelen circunscribirse en una
politica estatal mucho mas amplia con un objetivo publico definido. Por ello, son las
medidas regulatorias que afectan las decisiones de mercado (regulaciéon econémica), el
tipo de medida que se analizara en el presente Dictamen.

Por tanto, a fin de continuar con el analisis que corresponde al presente procedimiento,
para determinar si cualquier norma emitida por un Pais Miembro constituye, en el
sentido del articulo 36 de la Decision 608, una medida regulatoria de mercado, se debe
corroborar lo siguiente:

La medida objeto de estudio corresponde a una medida gubernamental, manifestada en
una ley, decreto, resolucién, reglamento, o cualquier otro dispositivo legal emitido por
alguna entidad del Estado.

La medida objeto de estudio establece disposiciones que regulan aspectos de mercado,
como la oferta, la demanda, los precios, la entrada y salida de agentes econémicos al
mercado, entre otros.

¢ El FEPA califica como politica y medida regulatoria de mercado?
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[332]

[333]

[334]

[335]

[336]

[337]

Como se indicé en el punto 2.3.1.3.1 de este Dictamen, para efectos de determinar si
cualquier medida emitida por un Pais Miembro constituye en el sentido del articulo 36
de la Decision N° 608 una politica y medida regulatoria de mercado, se debe examinar
lo siguiente:

La medida objeto de estudio corresponde a una medida gubernamental, manifestada en
una ley, decreto, resolucion, reglamento, o cualquier otro dispositivo normativo emitido
por alguna entidad del Estado.

La medida objeto de estudio establece disposiciones que regulan aspectos de mercado,
como la oferta, la demanda, los precios, la entrada y salida de agentes econémicos al
mercado, entre otros.

Conforme a ello, se realizaran el siguiente analisis:

Determinacion sobre si las medidas objeto de estudio corresponde a una medida
gubernamental

Para calificar si la regulacion del FEPA constituye una medida gubernamental, se
procederd a efectuar el examen correspondiente sobre las diez (10) medidas
reclamadas descritas en el punto Il de este Dictamen.

A continuacion, en la Tabla N° 5 se listan las medidas reclamadas, sobre los cuales se
ha procedido a verificar si hacen referencia a normativa vigente del FEPA (Ver Tabla N°
1 de este Dictamen) y si corresponden a medidas gubernamentales del Estado
colombiano, de acuerdo al primer criterio desarrollado en el punto 2.3.1.3.1 de este
Dictamen (“¢ Qué se entiende por politicas y medidas regulatorias de mercado?”).

Tabla N° 5
Medidas objeto de estudio
N° Medidas denunciadas por Marco normativo Publicado en Emitida por:
la APAAD del FEPA | Diario Oficial por-
N° 43.962 Presidencia de la
1 | Decreto 569 del 2000 Vigente ) Republica, Ministerio de
(5—abr-2000) '
Agricultura
R : N° 50.959
2 | Resolucion N° 2 de 2019 Vigente (20-may-2019) FEPA
o . N° 50.959
3 | Resolucion N° 1 de 2019 Vigente (20-may—2019) FEPA
- N° 50.829
o *
4 | Resolucion N° 2 de 2018 Derogada (1—ene—2019) FEPA
- N° 50.460
o] *
5 | Resolucion N° 4 de 2017 Derogada (28—dic-2017) FEPA
- N° 50.271
o *
6 | Resolucion N° 1 de 2017 Derogada (21-jun—2017) FEPA
o . N° 49.018
7 | Resolucion N° 3 de 2013 Vigente (29—dic—2013) FEPA
R : N° 48.333
8 | Resolucion N° 4 de 2011 Vigente (A—feb-2012) FEPA
o . N° 46.726
9 | Resolucion N° 2 de 2007 Vigente (20-ago—2007) FEPA
Circular. N° 14 de la Secretario Técnico del
10 Secretaria N.D. N.D.
Acni FEPA
Técnica

(*) Se debe indicar que la Resolucion N°4 de 2019 deroga la Resolucion N° 3 de 2013, la 8 Resolucion N° 2 de 2019

deroga la Resoluciéon N° 2 de 2018, en tanto la Resolucion N° 1 de 2019 deroga las Resoluciones N° 1y 4 de 2017.
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ND: No disponible
Fuente: Diario Oficial de la Republica de Colombia (http://svrpubindc.imprenta.gov.co/diario/)
Elaboracion: Secretaria General

[338] Como se aprecia, de las diez (10) medidas denunciadas solo cinco (5) de ellas se
encuentran vigentes, ya que cuatro (4) de ellas fueron expresamente derogadas. Sobre
la Circular de la Secretaria Técnica, esta era accesoria a la Resolucion N° 3 de 2013
gque no se encuentra vigente (norma derogada por la Resolucion N°4 de 2019), por lo
gue se entiende que dicha medida tampoco lo esta.

[339] Ahora bien, como lo ha hecho saber el TJICAN, un procedimiento por Accién de
Incumplimiento solo tiene sentido ante una conducta verificable y susceptible de ser
revertida en el tiempo presente, pues soélo en dichos supuestos se puede ordenar al pais
el cumplimiento de sus obligaciones y compromisos. Por tanto, en linea con el criterio
desarrollado por el Organo Jurisdiccional de la CAN, carece de objeto evaluar aquellas
medidas que no se encuentren vigentes.

[340] En el caso de las cinco (5) medidas vigentes (1 Decreto y 4 Resoluciones del FEPA), se
observa que todas ellas fueron publicadas en el Diario Oficial de la Republica de
Colombia, medio a través del cual se dan a conocer las normas y actos administrativos
de las entidades publicas?®. De la Tabla N° 5 se observa que, el Estado colombiano
expidioé directamente el Decreto 569 del 2000, en consideracion de un mandato legal
(Ley 101 de 1993) y que las Resoluciones por el FEPA, suscritas por el titular o
representante del Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural y el Secretario Técnico,
tienen sustento en dicho Decreto en tanto buscan desarrollarlo.

[341] Siendo ello asi, se tiene que las Resoluciones del FEPA, regulan el fondo, que
constituye una organizacion creada por mandato del poder legislativo (Ley 101 de 1993)
y del ejecutivo colombiano (Decreto 569 del 2000) para cumplir determinados objetivos
estatales.?* En este contexto, se delega diversas competencias al Comité Directivo,
como aquellas que posibilitan la adopcién de las Resoluciones del FEPA, necesarias
para el cabal cumplimiento de los objetivos previstos para dicho fondo.

[342] Asi las cosas, se encuentra que las Resoluciones del FEPA son el resultado de una
manifestacion del Estado colombiano, ya que al otorgarle competencias para emitir este
tipo de pronunciamientos al Comité Directivo del fondo y al estar suscritas por un
Representante del Estado (Ministro de Agricultura), en opinién de esta Secretaria
General, estas constituyen medidas gubernamentales. Reafirma esta compresion, lo
que ha hecho saber el Secretario Técnico del Comité en alguna oportunidad, al indicar
que “(...) los miembros del Comité Directivo del FEPA ejercen una funcion publica
cuando participan del Comité Directivo (...)"**.

203 Al respecto revisar el portal web de Imprenta Nacional de Colombia (http://www.imprenta.gov.co/funciones).
“Las funciones de la Imprenta Nacional de Colombia son las siguientes:
(..)
5. Dirigir, divulgar e imprimir el "Diario Oficial", publicando las normas y actos administrativos de las entidades estatales, de
acuerdo con las disposiciones legales vigentes.”

204Sobre el particular, el articulo 36 de la ley 101 de 1993 establece como objetivos:
ARTICULO 36. Sin perjuicio de los Fondos Parafiscales Agropecuarios y Pesqueros regulados en la presente Ley, créanse los
Fondos de Estabilizacién de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros, como cuentas especiales, los cuales tienen por
objeto procurar un ingreso remunerativo para los productores, regular la produccion nacional e incrementar las exportaciones,
mediante el financiamiento de la estabilizacion de los precios al productor de dichos bienes agropecuarios y pesqueros.
205 En el marco del desarrollo del Plan de Vigilancia y Control Fiscal, la Controlaria General de la Republica (CGR) realizé Auditoria
de Cumplimiento del FEPA para el periodo 2016. En el Informe de Resultados de la CGR se exponen los hallazgos encontrados
por dicha entidad gubernamental. Con respecto a los productos objeto de estabilizacion (Hallazgo 1, foja 22) la CGR encontré
ciertas inconsistencias en la aplicacion del FEPA, a lo cual el Secretario Técnico respondio lo siguiente:
“(...), expone el Secretario Técnico, que si bien entienden que los miembros del Comité Directivo del FEPA ejercen una
funcién publica cuando participan del Comité Directivo, y que es funcion de todos los organismos del Estado colaborar para
el adecuado funcionamiento del mismo, no esta dentro de las funciones establecidas en el Articulo 2.11.4.9 del Decreto


http://svrpubindc.imprenta.gov.co/diario/
http://www.imprenta.gov.co/funciones
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[343] Vale la pena resaltar que el gobierno de Colombia ha reiterado en varios de sus escritos
que la regulacién de los fondos de estabilizaciébn de producto agropecuarios son un
instrumento para el desarrollo de politica sectorial agropecuaria. En particular, el FEPA,
fue creada luego de la crisis de los precios de azucar en 1999, y estaria amparada en
la Constitucion Politica de Colombia, la Ley 101 de 1993 y el Decreto 569 del 20002,

[344] Sumado a lo anterior, cabe recordar que las cesiones al fondo son contribuciones
parafiscales obligatorias. No obedecen al libre ejercicio de la voluntad privada
pertenecer o no al fondo, y por tal acogerse o no a las referidas resoluciones?’. Por
contraparte es claro que los fondos del FEPA provienen esencialmente de los mismos
productores que resultan asi organizados y beneficiados en torno a la parafiscalidad, y
gue no hay constancia de aportes del presupuesto estatal colombiano al FEPA, por lo
que no se vislumbra la existencia de subsidios a las exportaciones con recursos
estatales. La parafiscalidad debe ser creada por ley y regulada por normas estatales, el
paragrafo 2 del articulo 38 de la Ley 101/ 1993 define las cesiones Fondos de
Estabilizacién de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros como recursos
parafiscales y por ello esos recursos resultan destinados al objeto exclusivo determinado
en la ley correspondiente, no son recursos del Estado, como pueden ser los aportes a
la seguridad social y los recursos gremiales para el fortalecimiento de su actividad
productiva, generando ahorros cuando hay excedentes (cesiones) para cubrir
deficiencias cuando no los hay (compensaciones), lo cual trasluce una administracion
gremial responsable y prudente y una acertada intervencién del Estado. No obstante,
se observa en el FEPA una poderosa presencia del Estado en su Consejo Directivo, con
dos Ministros de Estado como miembros (art. 8 D. 569 del 2000) y el poder de veto a
las determinaciones de este 6rgano por parte del gobierno colombiano al exigirse el voto

1071 de 2015, presentes también en el Decreto 569 de 2000, que el Comité Directivo 0 sus miembros tengan que como

funcion la de informarle al Gobierno Nacional sobre las inconsistencias que hayan cometido al expedir leyes o decretos”.

Ver el documento denominado “INFORME CGR 2016”, disponible en: https://www.fepa.com.co/modules/documentos/3/347.aspx
206 Sobre el particular, en la foja 46 de su escrito de contestacion del 29 de noviembre de 2019, la Reclamada indicé que el Fondo
constituye un esquema de politica econoémica indispensable para el desarrollo del sector agricola o agropecuarios, concebido al
amparo de los articulos 64, 65, y 66 de la Constitucion Politica de Colombia, con el in de estimular la productividad y garantizar la
produccion de alimentos.
207 Sobre el particular, en la Sentencia C-465 de 1993, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia ha indicado sobre las
contribuciones parafiscales:
Las contribuciones parafiscales son exacciones obligatorias, operadas en provecho de organismos publicos distintos de las
entidades territoriales, o de asociaciones de interés general, sobre usuarios o aforados, por medio de los mismos organismos o de
la administracién que, al no ser integradas al presupuesto general del Estado, se destinan a financiar gastos de dichos organismos.
Al respecto explica el Constituyente Alfonso Palacio Rudas:
"La parafiscalidad es una técnica, en régimen estatal de intervencionismo econémico y social, tendiente a poner en marcha y
hacerlos viables, una serie de recursos de afectacion (destinacion especial), fuera del presupuesto, exigidos con autoridad, por
cuenta de organos de la economia dirigida, de organizacién profesional o de prevision social y que se destinan a defender y
estimular los intereses de tales entidades. Los recaudos pueden verificarse directamente por las entidades beneficiadas o por las
administraciones fiscales".

Concluye afirmando que:

“La parafiscalidad y lo novedoso del concepto, es decir, su caracter de imposicién social y econdmica radican en la necesidad de
hacer participar en ciertas funciones a los organismos a los cuales son confiadas esas funciones, a los miembros que poseen
intereses comunes econémicos, morales Yy espirituales, excluyendo otros miembros de la sociedad politica general, para quienes
el peso de la tributacion tradicional seria insoportable. Dado lo anterior, la imposicion parafiscal exhibe una imagen de originalidad
que no se involucra con la del impuesto ni con la de la tasa".

Por ello esta Corte concluyé asi sobre el tema:

"La parafiscalidad es una técnica del intervencionismo econdémico legitimada constitucionalmente, -destinada a recaudar y
administrar (directa o indirectamente) y por fuera del presupuesto nacional-determinados recursos para una colectividad que presta
un servicio de interés general. Dicha técnica se utiliza, por ejemplo, para el fomento de actividades agricolas, de servicios sociales
como la seguridad social, de la investigacion cientifica y del progreso tecnolégico, que constituyen todos intereses de gremios o
colectividades especiales, pero con una relevante importancia social. Es por esta razén que el Estado impone el pago obligatorio
de la contribucién y presta su poder coercitivo para el recaudo y debida destinacién de los recursos. Se trata, en Ultimas, de la
aplicacién concreta del principio de solidaridad, que revierte en el desarrollo y fomento de determinadas actividades consideradas
como de interés general.

Estas contribuciones parafiscales no generan una contraprestacion directa y equivalente por parte del Estado, ya que éste no
otorga un bien ni un servicio que corresponda al pago efectuado.” (Enfasis agregado)
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[345]

[346]

[347]

[348]

[349]

[350]

[351]

[352]

[353]

[354]

[355]

favorable del Ministro de Agricultura o su delegado para las operaciones de los Fondos
de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros (art. 40 Ley
101de 1993).

En resumen y a pesar de las connotaciones de la parafiscalidad ya indicadas, se puede
advertir que las medidas vigentes tienen caracter gubernamental en tanto tienen en su
conjunto las siguientes caracteristicas:

Tienen como sustento un mandato legal (Ley 101 de 1993 en el caso del Decreto 569
del 2000 y este ultimo es el sustento de las Resoluciones N° 1y 2 de 2019, N° 4 de
2011 y N° 2 de 2007 del FEPA).

Fueron suscritas por el Poder Ejecutivo (Decreto 569 del 2000, por el Presidente y el
Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural; y las Resoluciones del FEPA, por el Ministro
de Agricultura y Desarrollo Rural y el Secretario Técnico, el primero actuando en su rol
de Presidente del Comité Directivo).

Buscan la satisfaccion de un bien juridico estatal, no privado (Desarrollo de la politica
sectorial agropecuaria del gobierno Colombiano).

No obedece a la autonomia de la voluntad privada ser parte del fondo.

Fueron publicadas en el Diario Oficial, donde se publican las medidas estatales.

De lo antes expuesto, se puede concluir que, de todas las medidas denunciadas
Unicamente el Decreto 569 del 2000, las Resoluciones N° 1y 2 de 2019, N° 4 de 2011
y N° 2 de 2007 del FEPA, corresponden a medidas gubernamentales vigentes, y por tal

seran estas las analizadas en el presente pronunciamiento.

Determinacion sobre si la medida objeto de estudio establece disposiciones gue requlan
aspectos de mercado

De acuerdo al criterio establecido en el punto punto 2.3.1.3.1 (de este Dictamen (“¢ Qué
se entiende por politicas y medidas regulatorias de mercado?”), a continuacion, se
examinara si las medidas reclamadas que califican como medida gubernamental vigente
del FEPA, regulan aspectos de mercado.

Como se describe en el punto 2.3.1.2 de este Dictamen, la Ley 101 de 1993 precisa que
los fondos de estabilizacién de precios tienen por objeto:

e procurar un ingreso remunerativo para los productores;
e regular la produccion; e,
e incrementar las exportaciones.

De la lectura de la Ley, se advierte que el FEPA debe desarrollar disposiciones que
inciden sobre aspectos que usualmente se definen en el mercado, como el nivel de
ingresos percibidos por los agentes econdémicos, la cantidad producida, o las ventas
destinadas al mercado interno o externo. De alli que resulta relevante verificar si en
efecto, el Decreto 569 del 2000 y las Resoluciones vigentes del FEPA contienen tales
disposiciones para ser calificadas como medida regulatoria de mercado.

A continuacion, se efectlia un examen para verificar de qué manera el Decreto 569 del
2000 y las Resoluciones del FEPA que califican como medida gubernamental vigente
desarrollan los tres objetivos de mercado plasmados por la Ley.
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Sobre procurar un ingreso remunerativo para los productores:

[356]

[357]

[358]

[359]

[360]

[361]

[362]

El mecanismo del Decreto 569 del 2000 busca compensar a aquellos productores que
efectian ventas en un contexto en el cual el precio del mercado internacional de los
productos objeto de estabilizacién es inferior al precio de referencia del mercado al cual
destine su producto (interno o externo), y recaudar para el fondo recursos monetarios
cuando ocurre la situacion contraria (ver Tabla N° 2 de este Dictamen).

Es decir, cuando los productores perciban menores ingresos por sus ventas (en el
mercado interno o externo), en una coyuntura en la cual el precio del mercado
internacional se haya ubicado por debajo del precio de referencia, serdn compensados
con fondos obtenidos del mecanismo de estabilizacion, los cuales fueron recaudados
por las ventas de productores que lograron ingresos extraordinarios, cuando el precio
del mercado internacional se ubicé por encima del precio de referencia (en el mercado
interno o externo).

De esta manera, se aprecia que el Decreto 569 del 2000 a través del mecanismo de
estabilizacién de precios busca procurar un ingreso remunerativo para los productores.

La Resolucion N° 1 de 2019 del FEPA desarrolla el mecanismo de estabilizacion de
manera tal que, aquellos productores que perciban por sus cantidades colocadas en los
diferentes mercados (MNT, MIE, OM) un ingreso unitario estimado (PPPg) menor al
precio de referencia (PPP;) puedan ser compensados, con recursos monetarios del
fondo (ver Tabla N° 3 de este Dictamen).

Asi, tal como se indica en los considerandos de dicha Resolucion, “...el comité directivo
ha determinado como politica y pauta para la operacién del Fondo (...) la generacién de
indiferencia en los ingresos percibidos por los productores en los distintos mercados
objeto de estabilizacién, como un mecanismo de estabilizacion”. Dicha indiferencia se
logra al momento de establecer los indicadores de precios con los cuales se estiman los
ingresos unitarios de cada productor.

Cabe sefalar que las Resolucién N° 2 de 2019 y la Resolucion N° 4 de 2011, contribuyen
con el objeto antes examinado, pues a través de estos reglamentos se definen distintos
parametros para la construccion de los indicadores de precios empleados para calcular
las cesiones 0 compensaciones, y por medio de la Resolucién N° 2 de 2007 se crean
mecanismos de control y operacién para garantizar el pago de cesiones y
compensaciones.

De esta manera, se evidencia que las Resoluciones que califican como medida
gubernamental vigente del FEPA, a través del mecanismo de estabilizacién de precios
buscan procurar un ingreso remunerativo para los productores.

Respecto a regular la produccion:

[363]

Se debe indicar el Decreto 569 del 2000 no establece de manera explicita disposiciones
para mantener determinados volumenes de produccion de azucar. De igual forma ocurre
con la Resoluciones N° 1 de 2019, N° 2 de 2019 y N° 4 de 2011 y N° 2 de 2007 del
FEPA.
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[364] No obstante, el articulo 13 del Decreto 569 del 2000 sefala que al FEPA se le aplicaran
las normas contenidas en los capitulos V y VI de la Ley 101 de 19932%, Uno de los
objetivos plasmados claramente en la Ley es regular la produccion, entendiéndose que
con la organizacion del FEPA a través del Decreto 569 del 2000 se deben crear las
condiciones para alcanzar dicho fin.

[365] Esto es aclarado por el propio FEPA, al mencionar que el mecanismo de estabilizacién
de precios es el medio para regular la produccién:

“En especifico el objetivo principal del FEPA es procurar un ingreso remunerativo a
los productores de azlcar, consiguiendo de esta manera que se regule la
produccion nacional, (...), dando asi cumplimiento a los objetivos establecidos en
la Ley”?® (Enfasis agregado)

[366] En esa linea, se observa que la regulacion de la produccién se establece en el Decreto
569 del 2000 de manera indirecta, a través del mecanismo de estabilizacién de precios.
Para dicho fin, en la Resolucion N° 1 del 2019 (articulo 7) se prevén instrumentos para
monitorear la produccion de azucar en el mercado colombiano, por medio de la
informacién que los productores deben presentar a la Secretaria Técnica, tales como:
la cantidad molida de cafia, las existencias por tipo de producto, la produccion por tipo
de producto, por citar algunos ejemplos?1°,

[367] En efecto, vigilar la evolucién de la produccion es un tema de importancia en las
reuniones que sostiene el Comité Directivo, tal como se evidencia del Informe Anual de
Gestion de Administracién 2017, 2018 y 2019 disponible en su portal web?'!. En tales
informes se puede leer que el mecanismo de estabilizacion ha incidido sobre los
resultados de la produccién:

“La operacion del mecanismo de estabilizacion ha permitido que el sector genere
una importante produccion con destino a las exportaciones, y gue mantenga la
actividad productiva, ampliando el beneficio social y econdmico para el area de
influencia del sector agroindustrial”2

[368] De esta manera, se acredita que tanto el Decreto 569 del 2000 y la Resolucién N° 1 de
2019, a través del mecanismo de estabilizacion de precios busca regular la produccion.

208 Decreto 569 del 2000

“ARTICULO 130. DE LAS NORMAS APLICABLES. Al Fondo se le aplicaran las normas contenidas en los capitulos V y VI de la

Ley 101 de 1993y las demas que la reglamenten.”

209 Al respecto revisar el siguiente enlace: https://www.fepa.com.co/modules/documentos/10548.aspx

El FEPA explica cémo asi a través del mecanismo de estabilizacion se logra regular la produccion en el documento denominado

“Fundamentos Juridicos y Técnicos FEPA”:
“El FEPA, en reconocimiento de las asimetrias e imperfecciones de los mercados internacionales, y en cumplimiento de
los objetivos especificos para los cuales fue creado, ha establecido una metodologia sustentada en los precios de
referencia mas relevantes de cada mercado (precios de paridad de importacion para el mercado interno y precios
internacionales para los demas). De esta manera, genera una indiferencia en el ingreso para el productor por vender su
produccion en uno u otro mercado, y se reduce la presion de la oferta en los mercados de precios altos, a través del cobro
de una cesién por las ventas alli realizadas y por el pago de compensaciones a los productores que realizan ventas en los
mercados de precios bajos”.

Como se aprecia, a través del mecanismo de estabilizacion se regula la produccion doméstica, reduciendo la presién de la mayor

oferta en el mercado interno (de precios altos) a través del cobro de cesiones con lo cual se compensa al productor que destine

parte de su produccion a las exportaciones (mercado de precios bajos).

Al respecto, revisar pagina 2 del documento ubicado en el enlace: https://www.fepa.com.co/modules/documentos/11708.aspx

210 De manera adicional se puede mencionar que, en la Resolucion N° 1 de 2019 se contempla otra manera de regular la produccion,

permitiendo que el mecanismo de estabilizacién se aplique incluso cuando parte de la produccion nacional se deja de vender al

mercado colombiano. Es el caso, de los denominados productores duales que dejan de colocar azlcar al mercado interno para

destinarla a un mercado cautivo, como materia prima en la elaboracién alcohol.

211 Informes Anuales de Gestion de Administracion para los afios 2017, 2018 y 2019 que pueden ubicarse en el siguiente enlace:

https://www.fepa.com.co/modules/documentos/2/234.aspx

212 p| respecto ver la introduccién de cada Informe Anual de Gestion de Administracion de 2017 y de 2018.
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Respecto a incrementar las exportaciones:

[369] Aligual que el punto anterior, el Decreto 569 del 2000 no establece de manera explicita
disposiciones para incrementar las exportaciones. De igual forma ocurre con la
Resolucion N° 1 de 2019 del FEPA, y las Resoluciones N° 2 de 2019 y N° 4 de 2011y
N° 2 de 2007.

[370] No obstante, como ya se ha sefialado mas arriba, el articulo 13 del Decreto 569 del
2000 sefiala que al FEPA se le aplicaran las normas contenidas en los capitulos V y VI
de la Ley 101 de 199323, Uno de los objetivos plasmados claramente en la Ley es que,
los recursos que se generen por medio de contribuciones parafiscales sean invertidos
para lograr entre otros, el fomento e incremento de las exportaciones®**, entendiéndose
que con la organizacién del FEPA a través del Decreto 569 del 2000 se deben crear las
condiciones para alcanzar dicho fin.

[371] Sobre el particular, el FEPA en su documento denominado “Fundamentos Juridicos y
Técnicos FEPA” aclara de qué manera el mecanismo de estabilizacién de precios
permite el desarrollo de las exportaciones:

“El FEPA, en reconocimiento de las asimetrias e imperfecciones de los mercados
internacionales, y en cumplimiento de los objetivos especificos para los cuales fue
creado, ha establecido una metodologia sustentada en los precios de referencia
mas _relevantes de cada mercado (precios de paridad de importacién para el
mercado interno y precios internacionales para los demas). De esta manera, genera
una indiferencia en el ingreso para el productor por vender su produccion en uno u
otro mercado, y se reduce la presion de la oferta en los mercados de precios altos,
a través del cobro de una cesién por las ventas alli realizadas y por el pago de
compensaciones a los productores que realizan ventas en los mercados de precios
bajos”?*® (negritas agregadas)

[372] En efecto, vigilar la evolucidon de la produccion es un tema de importancia en las
reuniones que sostiene el Comité Directivo, tal como se evidencia del Informe Anual de
Gestion de Administracion 2017 y 20182 disponible en su portal web. En tales informes
se puede leer que el mecanismo de estabilizacién ha incidido sobre los resultados de la
produccion:

213 Decreto 569 del 2000

“ARTICULO 13. DE LAS NORMAS APLICABLES. Al Fondo se le aplicaran las normas contenidas en los capitulos V y VI de la
Ley 101 de 1993y las demas que la reglamenten.”

214 ey 101 de 1993

Capitulo V

Contribuciones Parafiscales Agropecuarias y Pesqueras

“ARTICULO 31o0. Destinacion de los recursos. los recursos que se generen por medio de contribuciones parafiscales
agropecuarias y pesqueras deben ser invertidos en los subsectores agropecuario o pesquero que los suministra, con sujecion a
los siguientes objetivos:

(--)

4. Fomento de las exportaciones y promocién del consumo.

()

Capitulo VI

FONDOS DE ESTABILIZACION DE PRECIOS DE PRODUCTOS AGROPECUARIOS Y PESQUEROS

ARTICULO 360.: Sin perjuicio de los Fondos Parafiscales Agropecuarios y Pesqueros regulados en la presente Ley, créanse los
Fondos de Estabilizaciéon de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros, como cuentas especiales, los cuales tienen por
objeto 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 de dichos bienes agropecuarios y pesqueros” [énfasis
agregado]

215 Al respecto, revisar pagina 2 del documento mencionado: https://www.fepa.com.co/modules/documentos/11708.aspx

216 Al respecto ver la introduccién de cada Informe Anual de Gestion de Administracion de 2017 y de 2018.
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“La operacion del mecanismo de estabilizacién ha permitido que el sector genere una
importante produccion con destino a las exportaciones, y que mantenga la actividad
productiva, ampliando el beneficio social y econémico para el area de influencia del
sector agroindustrial”

De esta manera, se acredita que tanto el Decreto 569 del 2000 y la Resolucion N° 1 de
2019, a través del mecanismo de estabilizacion de precios buscar fomentar las
exportaciones.

Del examen efectuado, se puede concluir que, de manera conjunta, el Decreto 569 del
2000 y las Resoluciones vigentes del FEPA objeto del reclamo, establecen
disposiciones que regulan aspectos de mercado.

Asi las cosas, se concluye que, el FEPA requlado por el Decreto 569 del 2000 y las
Resoluciones N° 1y 2 de 2019, N° 4 de 2011 y N° 2 de 2007 califican como una medida
requlatoria de mercado?'’, en los términos del articulo 36 de la Decision N° 608.

No obstante, como ya se ha venido indicando, no basta con que una medida sea
regulatoria del mercado para que se considere incumplido el articulo 36 de la Resolucién
608. Las medidas intervencionistas no estan vedadas a los Estados Miembros de la
Comunidad Andina.

En efecto, en el marco del Proceso 87-1P-2002, respecto a la interpretaciéon prejudicial
sobre determinadas disposiciones contenidas en la norma andina sobre libre
competencia para un asunto del sector de las telecomunicaciones en Bolivia, el TICAN
precisé lo siguiente:

“(...) aunque se consagra el derecho a la libertad de actividad econémica y su
sucedaneo de la libertad de competencia, existe y se reconoce también la capacidad
del estado de imponer, dentro de la ley y en aras de hacer prevalecer el interés social,
limites a la autonomia de la voluntad individual; capacidad ésta que es conocida como
Intervencionismo de Estado y que se manifiesta en el conjunto de facultades,
competencias y actuaciones del Poder Publico destinadas a imponer limitaciones a las
libertades que los administrados tienen de crear, modificar o extinguir derechos de
contenido econémico. Se acepta que el estado moderno, en su condicién de director
del proceso econdémico estd facultado constitucionalmente para realizar dicha
intervencion en el mercado y que con tal fin puede desarrollar acciones que son, unas
de regulacion y control y otras, de participacion directa en el mercado actuando como
agente econ6mico. Las primeras, por lo general, se manifiestan en la expedicién de
leyes, reglamentos, actos administrativos de fijacion de precios o de tarifas, realizacién
de inspecciones, etc., mientras que las segundas se materializan con actividades en las
gue el estado, por medio de sus 6rganos habilitados para ello se convierte en un agente
mas del proceso econémico (...).

Empero, desde el punto de vista del ordenamiento juridico comunitario, esta funcion
intervencionista, en cualesquiera de sus formas, debe ser cumplida por las autoridades
del Pais Miembro de que se trate cuidando de no contradecir lo que al respecto haya
sido_objeto de regulacién supranacional en esa materia, toda vez que si llegare a
presentarse vulneracién de la normativa comunitaria, la conducta en referencia sera

217 Tal y como se indico en el punto referido a la “Determinacion sobre si las medidas objeto de estudio corresponde a una
medida gubernamental” del presenten Dictamen, estas medidas se adoptaron por el Gobierno Colombiano en el marco de su

politica de Desarrollo Sectorial Agropecuario.
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susceptible de configurar un incumplimiento, hecho éste perseguible por via de la accién
prevista en el Tratado de Creacion del Tribunal.”?!® [énfasis afiadido]

Evaluacion sobre si las normas del FEPA impide, entorpece o distorsiona la

competencia en el mercado subregional

Hasta aqui, se ha evidenciado que, de todas las medidas reclamadas, Unicamente el
Decreto 569 del 2000 y las Resoluciones N° 1y 2 de 2019, N° 4 de 2011 y N° 2 de 2007
califican como medidas regulatorias del mercado vigentes. Por ello, ahora corresponde
analizar si las normas del FEPA impiden, entorpecen o distorsionan la competencia en
el mercado subregional.

Para efectos metodolégicos, primero definiremos los tres (3) verbos rectores a los que
hace referencia el articulo 36 de la Decision 608: impedir, entorpecer y distorsionar la
competencia en el mercado subregional, posteriormente se verificara si las normas del
FEPA impiden, entorpecen o distorsionan la competencia en el mercado subregional.

2.4.1 ¢Qué se entiende por impedir, entorpecer o distorsionar la competencia
en el mercado subregional?

Como se haindicado lineas mas arriba, la libre competencia en el mercado ampliado de
la Comunidad Andina supone que los operadores comerciales tengan acceso a la libre
circulacion de bienes y servicios entre los Paises Miembros, que puedan ingresar o salir
del mercado ampliado libremente, empujados por sus propias decisiones de mercado,
y supone, ademas, que la cantidad, la calidad, el precio, y otras condiciones de
comercializacién de los bienes y servicios que se transan y se consumen en la subregion
se definan por la interaccion de las fuerzas del mercado (la oferta y la demanda), en un
contexto de rivalidad permanente de las empresas en el mercado subregional.

Asi las cosas, y en contraste con lo anterior, se debe sefalar que los tres (3) verbos
rectores enunciados en el articulo 36 de la Decisibn 608 (impedir, entorpecer o
distorsionar) no estan definidos a nivel normativo. Sin perjuicio de ello, en el presente
Dictamen se presentan las siguientes consideraciones conceptuales sobre cada uno de
ellos.

Acerca de impedir la competencia. En diferentes pronunciamientos?!® de la SGCAN
referidos a la calificacion de una medida de un Pais Miembro como una restriccion, se
ha entendido el verbo impedir como sinénimo de suspender o prohibir algo.

Si bien esta SGCAN deja por sentada la diferencia entre un procedimiento de calificacion
de restricciones y gravamenes, y uno como el que se sigue en el presente caso, lo cierto
es que esta conceptualizacion resulta Gtil para definir que es impedir en el &mbito
comunitario.

Asi las cosas, para efectos de articulo 36, se va a entender que impedir la competencia
supone un escenario en el cual determinada medida regulatoria de mercado adoptada

218 Proceso N° 87-1P-2002 “Interpretacion prejudicial de los articulos 1, 2, 4, literal a) y 5 literales a) y d) de la Decision N° 285;
(...), asi como de los articulos 4, 5y 6 de la Resolucion No. 432 expedida por la Secretaria General de la misma Comunidad,
solicitada por la Sala Plena de la Honorable Corte Suprema de Justicia de la Republica de Bolivia. (...)", publicado en la GOAC N°
868 el 2 de diciembre de 2002. P4ags. 11 a 12.

212 Sobre el particular pueden verse las siguientes Resoluciones de la Secretaria General:

Resolucion N° 2088. Resuelve la investigacion por presuntas restricciones impuestas por el gobierno de Colombia contra
las importaciones de café originarias de los Paises Miembros de la Comunidad Andina.

Resolucion N° 2019 Resuelve la Investigacion de Oficio por Presuntas Restricciones Impuestas por el Gobierno de
Colombia contra las Importaciones de cemento originarias de los Paises Miembros de la Comunidad Andina.
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y aplicada por un Pais Miembro obstruya o imposibilite la entrada 0 permanencia de los
agentes econdémicos de otro u otros Paises Miembros, evitando o neutralizando asi
cualquier tipo de rivalidad.

Acerca de entorpecer la competencia. Este concepto no ha sido desarrollado a nivel
comunitario normativa ni jurisprudencialmente.

Sin perjuicio de ello, para efectos de articulo 36, se va a entender que entorpecer la
competencia supone un escenario en el cual determinada medida regulatoria de
mercado adoptada y aplicada por un Pais Miembro dificulta 0 hace mas onerosa la
actuacion de los agentes econémicos de otro u otros Paises Miembros, generando
condiciones desiguales de rivalidad entre las empresas.

Acerca de distorsionar la competencia. Este concepto no ha sido desarrollado a nivel
comunitario normativa ni jurisprudencialmente.

Sin perjuicio de ello, se entendera que distorsion para efectos del articulo 36, supone un
escenario en el cual determinada medida regulatoria de mercado adoptada y aplicada
por un Pais Miembro incida _sobre la oferta, la demanda, los precios, o las condiciones
de comercializacion del mercado donde participan los agentes econémicos de otro u
otros Paises Miembros, generando condiciones desiguales de rivalidad entre las
empresas.

Ahora bien, estas medidas se entenderan que impiden, entorpecen o distorsionan el
mercado subregional en la medida de que tengan efectos transfronterizos, es decir,
afectan el comercio de bienes y servicios entre los Paises Miembros, y no solamente
que tengan incidencia en el territorio de un solo Pais Miembro.

2.4.2. ¢El FEPA impide, entorpece o distorsiona la competencia en el mercado

subregional?

En el escrito de reclamo, las Reclamantes han sefialado que la Reclamada incumple lo
dispuesto en el articulo 36 de la Decision 608, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 36.- En la adopcion y aplicacién de las politicas y medidas regulatorias de
mercado, los Paises Miembros no impediran, entorpecerdn ni distorsionaran la
competencia en el mercado subregional. (...)”

Resumen de los alegatos de las Reclamantes

Las Reclamantes sefalan en su reclamo que el gobierno de Colombia con la expedicion
del marco normativo del FEPA esta impidiendo y dificultando la oferta de azucar que
proviene del exterior y que esta conducta “(...) tiene efectos reales no sélo en el pais
originario, Colombia”, pues a su juicio se estan creando (...) barreras de acceso a las
importaciones de azUcar originarias de los deméas Paises Miembros de la Comunidad
Andina”?%.

Las Reclamantes hacen referencia a la Resolucion N° 80847 de la SIC para sefalar que
existen precedentes de que los ingenios azucareros de Colombia habian acordado
distribuirse el mercado colombiano bajo un esquema de cuotas y promover el
impedimento de azlcar importada desde otros paises??:.

220p| respecto, ver las fojas 32, 35 y 38 del escrito del Reclamo, recibido el 23 de agosto de 2019 y la foja 3 del escrito de
subsanacién presentado por las Reclamantes, recibido el 24 de septiembre de 2019.
221 En el escrito del Reclamo de fecha 23 de agosto de 2019 se pueden encontrar los siguientes alegatos:
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Adicionalmente, las Reclamantes hacen un ejercicio de vincular cémo determinadas
disposiciones normativas sefialadas en su reclamo estarian, a su juicio, neutralizando
la oferta del mercado colombiano??2.

Las Reclamantes sefialan en su reclamo que el gobierno de Colombia con la expedicién
del marco normativo del FEPA esta distorsionando la competencia en el mercado
subregional, en especifico, en el Peru “(...) a través de la exportacién de productos con
precios compensados que inciden de manera directa en el mercado peruano (...)". A
juicio de las Reclamantes, las intervenciones estatales sobre el sector agricola en
Colombia “(...) distorsionan artificialmente los precios nacionales e internacionales de
tal manera que obstaculizan o distorsionan la competencia nacional y andina”?3,

Ademas, las Reclamantes agregan que:

“(...) la estructura y funcionamiento del FEPA regula artificialmente los precios en el
mercado colombiano de azlcar, los cuales, en su exportacion, generan distorsiones
en la competencia del mercado interregional andino, al desplazar la oferta doméstica
peruana.”?,

A juicio de las Reclamantes, estos efectos distorsionadores de los mecanismos de
estabilizacién se evidencian en un caso similar aplicado al sector de la Palma Aceitera
en Colombia, la cual sirve de referente para el presente caso. En concreto, hacen
referencia a la Resolucion N° 984 de la SGCAN sefialando que anteriormente en la
Comunidad Andina ya se analizaron los efectos que producen estos fondos
colombianos, que nacen de la misma Ley:

“(...) las constataciones y conclusiones de la Resolucion N° 984 (en lo que se refiere
a la evaluacion de conductas) son ilustrativas y directamente aplicables al presente
caso del FEPA, en la medida que la logica de las compensaciones y desplazamiento
sobre la produccién peruana es el mismo que en el caso de la Resolucién N° 984
sobre manteca vegetal.??® (Enfasis agregado)

En sus escritos posteriores al reclamo, las Reclamantes alegan que Colombia exporta
sus excedentes a precios tan bajos como al de los precios internacionales, compitiendo
con una ventaja artificial. Indican que segun un informe de la OCDE, los fondos de

"(...) la SIC comprobd que los actores encargados del funcionamiento del FEPA promueven la restriccion conjunta y
colectiva del acceso de la oferta externa en el mercado nacional” (Foja 38).

"(...) la SIC confirmé que la industria azucarera restringié la libre competencia al usar varias vias para impedir el ingreso
de importaciones, entre ellas..."; "... ademas de la contribucion del FEPA a la estabilizacion de los precios y la regulacion
de la produccién, se controla o neutraliza la oferta de producto que viene del exterior, (...)" (Foja 39).

También, en su escrito de fecha 28 de enero de 2020 se hace referencia al pronunciamiento de la SIC y se sefiala lo siguiente:
“[rlespecto al comportamiento de cartel del FEPA, de un lado, existe el precedente de la sentencia de la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC) de Colombia en el 2015 contra ingenios, empresas comercializadoras y ASOCANA, que comprobé
que las denunciadas habian acordado distribuirse el mercado colombiano bajo un esquema de cuotas y promovieron el
impedimento de azlcar importada al mercado colombiano desde otros paises.” (Foja 3 del Informe de la comparia Comercia
Consulting).

222 p| respecto, ver el escrito de subsanacion presentado por las Reclamantes, recibido el 24 de septiembre de 2019.

223 Al respecto, ver fojas 8, 32, 35, 36 y 41 del escrito del Reclamo, recibido el 23 de agosto de 2019 y la foja 3 del escrito de

subsanacién presentado por las Reclamantes, recibido el 24 de septiembre de 2019.

224 Al respecto, 38 y 46 del escrito del Reclamo, recibido el 23 de agosto de 2019.

225 En la foja 44 del escrito del Reclamo, recibido el 23 de agosto de 2019 se explica ademas lo siguiente:

“Cabe precisar que si bien la Resolucion N° 984 de la Secretaria General de la CAN antes sefialada fue declarada nula
por la Sentencia del Tribunal recaida en los Procesos Acumulados N° 01-AN-2006, 02-AN-2006 y 01-AN-2007, dicho
procedimiento se bas6 en una cuestion de orden legal mas no econémica.

(...)

Es decir la nulidad estuvo referida a un temas (sic) estrictamente juridicos (segun el Tribunal debi6 interponerse una
accion de incumplimiento, conforme se esta realizando en el presente caso) y no sobre si hubo o no acreditacion de
los efectos econémicos distorsionantes en terceros paises (Peru)”.
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estabilizacién constituyen una contribucién financiera a las exportaciones. Bajo esta
premisa, sefialan que una contribucién financiera que promueve las exportaciones a
precios mas bajos que aquellos a los que se venderia el producto de no existir estos, no
s6lo es un incentivo a la sobreoferta de produccion de azucar, sino que es un elemento
distorsionador de la competencia, al tratarse de un producto que se puede vender
artificialmente bajo, desplazando la produccion de otros paises que no estan
subsidiadas, como en Per?%,

Asimismo, alega que el mecanismo de estabilizacion permite a Colombia generar
recursos al interior del mercado colombiano para exportar mayores cantidades de las
que podria exportar sin el fondo, quitando espacios comerciales a la produccién
azucarera de otros paises de la subregion??’.

Adicionalmente, las Reclamantes hace un ejercicio de vincular como determinadas
disposiciones normativas sefialadas en su reclamo estarian, a su juicio, generando
distorsiones sobre el mercado peruano??.

Las Reclamantes sefialan en su reclamo que el gobierno de Colombia con la expedicién
del marco normativo del FEPA ademas de distorsionar la competencia especificamente
en el Perd, lo hace de manera general en el mercado subregional:

“(...) las reclamantes ven afectados sus derechos por cuanto se ubican en una
posicion de desventaja competitiva frente a empresas colombianas del mismo sector,
quienes reciben beneficios directos a través del FEPA. Cabe recordar que el FEPA
no solo genera distorsiones en el mercado colombiano (...), sino que ademas afecta
las condiciones de competencia en el mercado subregional, brindando ventajas a los
productores y exportadores de azticar en Colombia (...)"??°

Posteriormente, en su escrito de fecha 28 de enero de 2020, sefiala que, “(...) los efectos
distorsionantes del FEPA se dan no s6lo en Colombia, sino tiene efectos potenciales y
reales en Peru y en los otros Paises Andinos (Ecuador y Bolivia)”.

Resumen de los alegatos de la Reclamada

Sobre el particular, el gobierno de Colombia alega en su escrito del 29 de noviembre de
2019 lo siguiente:

“(...) la APAAD solo efectua una enunciacion de las normas a las que agrega una
afirmacion de distorsion del mercado subregional andino, sin explicar la forma en que
esa circunstancia se presenta, de manera especifica, con la configuracion
reglamentaria y regulatoria del FEPA."2%°

Con relacién al pronunciamiento de la SIC, aportado por las Reclamantes como prueba
de la inconducta, la Reclamada sefiala:

“(...) la APAAD refiere como soporte de sus afirmaciones una decision de la SIC que,
como se habia referido con anterioridad, no abarca ninguno de los elementos
configurados en el articulo 36 de la Decision 608, ni se refiere a las medidas
cuestionadas en el presente tramite prejudicial, ni corresponde a una valoracion que

226 Al respecto ver parrafo jError! No se encuentra el origen de la referencia. de este Dictamen.

227 Al respecto ver parrafo [jError! No se encuentra el origen de la referencia. de este Dictamen.

228 Al respecto, ver el escrito de subsanacion presentado por las Reclamantes, recibido el 24 de septiembre de 2019.

22% Fojas 2 y 3 del escrito de subsanacion de las Reclamantes de fecha 24 de septiembre de 2019. También pueden revisarse
alegatos similares en las fojas 8, 32 y 46 de su escrito de fecha 23 de agosto de 2019.

20Fpja 20 del Oficio N° 2-2019-033357 de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
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tenga como referencia una misma realidad factica y juridica motivo por el cual no
puede ser considerada como elemento de conviccién, (....). Mal puede tomarse en
consideracion una linea argumental que pretende condenar al Estado Colombiano
en este caso, tomando como sustento las decisiones del Estado Colombiano para
disciplinar una serie de situaciones que se presentaron en el mercado interno
colombiano. (...) Para esto se trata de sacar de contexto los términos de una
investigacion en donde los sujetos pasivos de la misma eran los agentes del
mercado; y no el Estado, que a través de su autoridad de competencia, adelanto las
medidas correctivas. (...)"?%

Acerca del contenido de la norma comunitaria, la Reclamada indica que esta no prohibe
a los paises expedir normas o0 establecer mecanismos de intervencién que tengan
impacto en la competencia, sino que dispone la obligacion de adoptar o aplicar estas
normas, pero sin impedir, distorsionar o entorpecer el mercado subregional.
Textualmente, la Reclamada indica:

“(...) se advierte que en ningun momento la Decision 608 establece prohibicion o
restriccion alguna para los Estados de expedir normas o de establecer mecanismos
de intervencidn en la economia, que usualmente, por definicion, tienen impacto en
las condiciones de competencia, sino que su obligacién es adoptar o aplicar estas
normas y politicas de manera tal que no se impida, distorsione o entorpezca la
competencia en el mercado subregional.?*2

Por otra parte, la Reclamada sefala que el funcionamiento del FEPA depende por
completo de las cesiones de estabilizacion que, en virtud de la ley, deben aportar los
miembros del sector azucarero colombiano; y por lo tanto escapa al &mbito de aplicacion
de la Decision 608, en particular, su articulo 36, por cuanto la Decisién en comento fue
concebida para la proteccion y promocién de la libre competencia, naturaleza que
indudablemente es ajena al FEPA.?

Indica también la Reclamada que la intervencion del Estado se da en la creacién del
fondo Unicamente para la estabilizaciéon del precio interno, sin tener efectos
subregionales ni distorsionar el mercado de un sector que ha sido reconocido a nivel
mundial por su productividad.?** En esta linea sefiala:

(...) resulta incorrecto indicar que las contribuciones parafiscales relativas a las cesiones
de estabilizaciébn sean sufragadas por los importadores de azlcar en el mercado
colombiano, razén por la cual el acceso a éste para los agentes econémicos interesados
s6lo se ven sometidos al Sistema Andino de Franja de Precios, con excepcion de
aquellos que se encuentren en los Paises Miembros de la CAN. En este sentido, el
FEPA no genera ningun efecto frente al ingreso o acceso al mercado interno,
correspondiendo a un mecanismo que hace parte de las normas comunitarias, la Unica
herramienta establecida y que, por su misma naturaleza, no puede entenderse como
objeto de controversia en el ambito de la Decision 608.2%

La Reclamada destaca que para el calculo de las cesiones y compensaciones, el FEPA
utiliza los volimenes de ventas en los diferentes mercados, esto lo hace ex post, de tal
manera que el mecanismo no establece cuotas de mercado, ni precios, ni niveles de

21 Foja 38 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
22 Foja 41 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
23 Foja 45 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
24 Foja 44 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
25 Foja 35 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
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[408]

[409]

produccién, ni politicas o lineamientos de exportacion o distribucion. Ademas de no
interviene en las relaciones de los ingenios con sus proveedores o compradores®,

Sobre el &mbito territorial de aplicacion de la Decision 608, la Reclamada sefiala que los
sujetos obligados al pago de las cesiones no corresponden a agentes econémicos que
participan en el mercado subregional andino, de los otros Paises Miembros.?*’

Finalmente, la Reclamada reitera que quien alegue una violacion del articulo 36 tiene la
carga de probar que las politicas entorpecen, distorsionan o impiden la competencia en
el mercado subregional, y para ello no bastan simples aseveraciones o especulaciones.

Resumen de los argumentos del Ecuador

[410]

[411]

El gobierno del Ecuador indicé que la Reclamada con la regulacién del FEPA incumple
una obligacibn de no hacer, por cuanto ha adoptado medidas que contrarian u
obstaculizan directa o indirectamente, el derecho comunitario?.

El mecanismo del FEPA regula el precio interno del azucar, el cual en su exportacion,
genera distorsiones en la libre competencia del mercado intrarregional andino, al
desplazar la oferta doméstica de otros Paises Miembros. Asi también se constituyen en
el propio mercado colombiano barreras de acceso a las importaciones de azucar.

Resumen de los argumentos del Pert

[412]

El gobierno de Perl sefiala que el pronunciamiento de la SGCAN debera circunscribirse
a verificar si la medida reclamada es compatible o no con el ordenamiento comunitario,
tal como ha sido desarrollado por la reiterada y uniforme jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina?®°.

Resumen de los argumentos de ASOCANA

[413]

Por su parte, ASOCANA sefiala que las Reclamantes no acreditaron que la Republica
de Colombia hubiera incumplido el articulo 36 de la Decision 608%%°. De Igual manera,
indica que no es cierto que el FEPA facilite la colusion de precios, las condiciones de
comercializacion y el desarrollo de conductas prohibidas como la reparticiéon de
mercados y practicas de exclusion como restricciones a las importaciones.?** Asimismo,
destaca que no es cierto que dicho Fondo no esté fiscalizado.

ANALISIS DE LA SGCAN

[414]

En los términos del articulo 36 de la Decision N° 608 y bajo la naturaleza del
procedimiento regulado por la Decisidbn N° 623 se debe verificar si las normas que
regulan el FEPA (Decreto 569 del 2000 y las Resoluciones N° 1y 2 de 2019, N° 4 de
2011 y N° 2 de 2007) impiden, entorpecen o distorsionan la competencia en el mercado
subregional.

Z%Foja 45 del escrito de contestacion de la RepUblica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

27 Foja 39 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

Z8Foja 2 del Oficio N° MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.
2 Foja 2 del escrito del gobierno del Pert de fecha 7 de enero de 2020.

240 Foja 15 a 49 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.

241 Fojas 52 a 57 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
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[415]

En atencion a lo alegado por las Reclamantes y la Reclamada, esta SGCAN considera
gue corresponde pronunciarse sobre los siguientes aspectos:

Si la Reclamada con el FEPA impide o entorpece el mercado subregional.
Si la Reclamada con el FEPA distorsiona el mercado subregional.

En atencion a ello, a continuacion, se desarrollara el analisis de esta SGCAN respecto
a cada uno de los numerales precedentes:

Si la Reclamada con el FEPA impide o entorpece el mercado subregional

[416]

[417]

[418]

[419]

Las Reclamantes, a fin de respaldar sus alegatos sobre el supuesto efecto de impedir o
entorpecer las importaciones en el mercado colombiano, presentan como prueba de ello
los resultados obtenidos por la SIC en un procedimiento de investigacion por practicas
contra la libre competencia en Colombia en el sector azucarero.

A consideracion de las Reclamantes, el Decreto 569, asi como los articulos 3 al 10 de
la Resolucién N° 1 de 2019 del FEPA crean disposiciones que estarian generando la
supuesta afectacion en el mercado subregional, en el sentido de impedir o dificultar las
importaciones provenientes de otro Pais Miembro (Per() en Colombia?*2,

Sobre este extremo, la Reclamada indica que las Reclamantes no han cumplido con la
carga de la prueba en el presente caso?® y que la prueba aportada referida a una
Resolucion de la SIC, no se refiere a las medidas cuestionadas en el presente
procedimiento.?*

El gobierno del Ecuador, por su parte, indica que el FEPA constituyen en el propio
mercado colombiano barreras de acceso a las importaciones de aztcar?®.

ANALISIS DE LA SGCAN

[420]

[421]

[422]

Tal y como se ha indicado lineas mas arriba, en el presente procedimiento se entendera
gue impiden la competencia, aquellas medidas regulatorias de mercado adoptada y
aplicada por un Pais Miembro que obstruyan o imposibilite la entrada o permanencia de
los agentes econdmicos de otro u otros Paises Miembros, evitando o neutralizando asi
cualquier tipo de rivalidad.

De igual manera, se entiende que entorpecen la competencia, las medidas que
dificulten o hagan mas oneroso la actuacion de los agentes econémicos de otro u otros
Paises Miembros, generando condiciones desiguales de rivalidad entre las empresas.

Sobre el particular, se encuentra que las medidas reclamadas que se encuentran
vigentes, constituyen juntas con otras, un sistema normativo que posibilita el
funcionamiento del FEPA. Asi, del analisis pormenorizado de cada una de las medidas,
encuentra esta Secretaria General, como ha sido indicado mas arriba, que el Decreto
569 del 2000 “Por el cual se organiza el Fondo de Estabilizacion de precios para los

242 ver fojas 13, 15, 24, 25y 27 del escrito de subsanacion de las Reclamantes, recibido el 24 de septiembre de 2019.

243 Foja 28 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

24 Foja 38 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

2% Fojas 3 a 4 del Oficio N° MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.
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[423]

[424]

[425]

[426]

[427]

azucares centrifugados, las melazas derivadas de la extraccion o del refinado de azlcar
y los jarabes de azucar” regula los aspectos generales del Fondo.

Cabe destacar sobre dicho Decreto que en su articulado se definen aspectos vinculados
a: la organizacion del Fondo (articulo 1); la descripcion de los productos objeto de
estabilizacién: las subpartidas arancelarias afectas al mecanismo (articulo 2); la
naturaleza juridica y administracion del FEPA (articulo 3); la metodologia para la
estabilizacién de precios conforme lo presentado en la Tabla N° 3 de este Dictamen
(articulo 4); disposiciones sobre los precios de referencia o franjas de precio de
referencia, y los diferentes porcentajes de cesiones o compensaciones (articulo 5) asi
como otras sobre la retencion y el pago de cesiones (articulo 6); pagos por mora (articulo
7); la conformaciéon y las funciones del Comité Directivo (articulos 8 y 9
respectivamente); la designaciéon del Secretario Técnico del Comité (articulo 10); los
recursos y la cuenta del Fondo (articulos 11 y 12) y la aplicacion de las normas
contenidas en los capitulos Vy VIl de la Ley 101 de 1993 y las demas que la reglamente.

Por su parte, mediante la Resolucion N° 1 de 2019 “Por medio del cual se establece la
metodologia para las operaciones de estabilizacién” regula, entre otros aspectos, los
mercados considerados (articulo 4), determina los operaciones sujetas a estabilizacion
(articulo 5); dispone los supuestos de causacion de las operaciones (articulo 6);
establece la informacién relevante para el célculo y el control de las Operaciones de
Estabilizacién (articulos 7 y 8) y la informacion sobre el valor a pagar o a recibir por los
productores (articulos 26 a 28); los mecanismos para la estabilizacién de precios y la
metodologia para la determinacion de las cesiones y compensaciones (articulos 9y 10)
y las disposiciones para el célculo del factor de ponderacion en los mercados Internos
Especial y otros mercados (articulos 11 al 17), del indicador del Precio Promedio de
Venta para la estabilizacién para cada productor (articulos 18 a 23) y del ponderados
de los indicadores de los Precios de referencia para cada productor (articulos 24 a 25);
asi como otras disposiciones referidas a la financiacién de los gastos de funcionamiento,
las tasas de cambio aplicables a las operaciones y de la auditoria y seguimiento de las
operaciones.

Ahora bien, del analisis de cada una de las disposiciones de la Resolucion N° 2 de 2019
“Por medio de la cual se establecen los valores para unas variables requeridas para el
célculo de las operaciones de estabilizacion” se verifica que establece disposiciones
para la definicion de algunos los tipos de mercados, el porcentaje de cesién o
compensacion, el calculo de los precios de paridad de importacion, entre otros, y del
analisis de la Resolucion N° 4 de 2011” Por la cual se sefialan los parametros para la
determinacion de gastos de exportacién e importacion”, se encuentran que aunque no
regulan con el detalle de las dos medidas anteriores, estas contribuyen al
funcionamiento del mecanismo en tanto, a través de estas, se definen distintos
parametros para la construccion de los indicadores de precios empleados para calcular
las cesiones 0 compensaciones, entre otros.

Por otra parte, de la revisién de la Resolucion N° 2 de 2007 se encuentra que esta
establece mecanismos de control y operacion para garantizar el pago de cesiones y
compensaciones causadas en el mercado interno tradicional y de exportaciones
conjuntas; estableciendo entre otras cuestiones verificadas en este cuerpo normativo,
los derechos y las obligaciones de los sujetos de control (articulo 4 y 5 respectivamente);
los requisitos para la admision de una operacién comercial de exportacion conjunta
(articulo 6).

De la revision a detalle de las medidas denunciadas, esta Secretaria General no
encontré que estas creen condiciones para impedir o entorpecer el acceso de las
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importaciones colombianas de azucar en general, y en especifico de algun otro socio
andino. Tampoco se desprende de la revisibn de dichas medidas, ninguna facultad
delegada al Comité Directivo del FEPA para administrar o regular las provisiones de
azucar que provengan del exterior, de manera que pueda encarecer o dificultar el flujo
de las importaciones provenientes de otro Pais Miembro.

[428] En efecto, de la revision del Decreto 569 de 2000 y de las Resoluciones N° 1 de 2019,
N° 2 de 2019, N° 4 de 2011 y N° 2 de 2007 , no se evidencia que estos establezcan
procedimientos generales o especificos para la importacién de los productos objeto de
estabilizacién, pues no se instruye por medio del Decreto 569 o mediante las
mencionadas Resoluciones al Comité Directivo, 0 a cualquier otro érgano que conforma
el FEPA, la facultad de autorizar o tramitar las compras de azlucar proveniente del
exterior, ni mucho menos establecer requisitos o condiciones para su importacién a
territorio Colombiano. En esta misma linea, no se verifico alguna potestad asignada al
Comité que permita regular las cantidades o los requisitos de entrada de azucar, en
territorio colombiano o en cualquier Pais Miembro.

[429] Por otro lado, respecto a los resultados obtenidos por la SIC a los que hace referencia
las Reclamantes, se debe aclarar que dicha investigacién correspondié a un caso por
supuestas practicas restrictivas a la libre competencia cometidas por particulares. En
dicha ocasioén, no fue objeto de investigacion la norma que regula el FEPA, sino la
conducta propiciada por los ingenios azucareros y su administracién. Por lo cual, dicha
prueba se encuentra fuera de andlisis del presente Dictamen, ya que lo que aqui se
busca corroborar es si el gobierno de Colombia incumple con el articulo 36 de la
Decision N° 608 y no constatar una conducta anticompetitiva a por parte de agentes
economicos.

[430] Por tanto, de la lectura del Decreto 569 del 2000 y de las Resoluciones N° 1 de 2019,
N° 2 de 2019, N° 4 de 2011 y N° 2 de 2007 del FEPA no se evidencian disposiciones
que impidan o entorpezcan las importaciones de azlcar colombiana provenientes de
otro Pais Miembro?#®. En atencién a ello, no se encuentra evidencia que indique que con
las referidas medidas objeto de reclamo la Republica de Colombia este impidiendo o
entorpeciendo el mercado subregional.

Si la Reclamada con el FEPA distorsiona el mercado subregional.

[431] Segun el reclamo presentado, las medidas que regulan el FEPA estarian distorsionando
las condiciones de competencia en el mercado peruano, via precios, los cuales
supuestamente ingresan con ventajas artificiales generando un desplazamiento de la
produccion nacional peruana de azucar.

[432] A consideracion de las Reclamantes, tanto los articulos 1, 3, 4, 5, 9, 10, 11, 12 y 13 del
Decreto 569, los articulos 9y 10, 11 al 17, 28 al 33 de la Resolucion N° 1 de 2019 del
FEPA, asi como los articulos 1 al 10 de la Resoluciéon N° 2 de 2019 del FEPA, crean
disposiciones que estarian generando la supuesta distorsion en el mercado peruano del
azucar, al ser desplazada la oferta doméstica peruana y la de terceros paises por las
exportaciones colombianas.?*’

246 |Las Reclamantes no alego en sus escritos de qué manera la presente medida regulatoria de mercado ha generado distorsiones
en las importaciones colombianas de azlcar provenientes de Perl o de otros paises Miembros de la Comunidad Andina.

247 Ver fojas 12, 14, 15, 17, 19, 22, 24, 27 y 30 del escrito de subsanacion de las Reclamantes, recibido el 24 de septiembre de
2019.
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[433]

[434]

[435]

[436]

[437]

[438]

[439]

Las Reclamantes, a fin de respaldar sus alegatos sobre los supuestos efectos en el
mercado peruano, presenta como prueba de ello las constataciones realizadas en la
Resolucion N° 984 de la SGCAN, respecto a un procedimiento de investigacién sobre
el fondo de estabilizacion de precios de la Palma Aceitera de Colombia, que a juicio de
las Reclamantes, los resultados alli obtenidos se aplican al presente caso.

Sumado a lo anterior, las Reclamantes indican que en los articulos 6 y 7 del Decreto
569 se estarian generando esta supuesta distorsion en el mercado subregional andino,
en el sentido de generar ventajas a los productores colombianos en el mercado
subregional frente a sus competidores de los demas Paises Miembros.

La Reclamada por su parte, indica que las Reclamantes no han cumplido con la carga
de la prueba en el presente caso?*®. De igual manera, indica que el FEPA no tiene la
capacidad de distorsionar un mercado subregional como consecuencia de la aplicacion
de las cesiones y compensaciones de estabilizacibn que tienen como propésito
salvaguardar la produccion interna de azucar en Colombia de la volatilidad del precio
internacional y cuyo superavit es exportado como ocurre con el mercado mundial. 24°

Con relacién a la Resolucion N° 984 la Reclamada indica que dicho pronunciamiento
fue declarada nula por el TICAN no existiendo asi un precedente que constituya un
incumplimiento de naturaleza flagrante. Por el contrario, en el pronunciamiento
efectuado por el TICA sefiala la Reclamada, respecto del fondo de estabilizacién al que
se refiere esta Resolucion, lo que se advierte es que el 6rgano jurisdiccional comunitario
afirma que los instrumentos de politica econémica no pueden ser considerados como
una practica restrictiva de la competencia.?°

Sumado a lo anterior, la Reclamada ademas indica que:

“Como quiera que se parte en la argumentacion desarrollada por la reclamante de un
supuesto equivoco, esto es, la oposicion de la regulacion y el derecho de la
competencia, no puede ser explicada satisfactoriamente por la APAAD la forma en que
el funcionamiento del FEPA, reglamentado y regulado por las medidas objeto del
reclamo, conlleva a una afectacién especifica del mercado subregional andino, en la
cual se pueda establecer que constituyen la causa eficiente y necesaria de un resultado
gue se ha venido produciendo por esa razén y no por efectos de la asimetria normal y
legitima derivada de una mayor competitividad de los productores de azlcar y derivados
de la Republica de Colombia. >

Sumado a lo anterior, la Reclamada también ha sefialado:

“(...) teniendo en cuenta que ese pais [Pert] se ha negado a aplicar la normativa andina
en materia de estabilizacion de precios (SAFP), es mas que evidente que cualquier
posible afectacion de su mercado no es generada por el FEPA, sino porque ese pais
carece de mecanismos para contrarrestar las fluctuaciones del mercado
internacional.’?>

El gobierno del Ecuador por su parte, destaca que la Reclamada genera distorsiones en
la libre competencia del mercado intrarregional andino.

248 Foja 28 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
2 Fojas 31 a 32 28 del Oficio presentado por el gobierno de Colombia el 7 de enero de 2020.

20 Foja 31 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
%1 Foja 26 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
22 Foja 21 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
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[440]

[441]

[442]

[443]

ANALISIS DE LA SGCAN

Evaluacién sobre si la aplicacion del FEPA impide, entorpece o distorsiona la
competencia en el mercado subregional

Hasta aqui, se ha evidenciado que, de todas las medidas denunciadas por la APAAD,
Unicamente el Decreto 569 del 2000 y las Resoluciones N° 1y 2 de 2019, N° 3 de 2013,
N° 4 de 2011 y N° 2 de 2007 califican como politica y medida regulatoria de mercado.
Por ello, en adelante, el andlisis sobre si la aplicacion del FEPA impide, entorpece o
distorsiona la competencia en el mercado subregional recaerd Unicamente sobre este
conjunto de normas.

Antes que nada, primero definiremos los tres (3) verbos rectores a los que hace
referencia el articulo 36 de la Decision 608: impedir, entorpecer y distorsionar la
competencia en el mercado subregional, posteriormente explicaremos de qué manera,
a juicio de la APAAD, se estaria generando efectos negativos sobre la competencia en
el mercado subregional, para finalmente constatar lo alegado por la APAAD.

¢, Qué se entiende por impedir, entorpecer o distorsionar la competencia en el
mercado subregional?

Para definir lo que se entiende por impedir, entorpecer o distorsionar la competencia en
el mercado subregional, debemos empezar por contextualizar la libre competencia en
un proceso de integraciéon como el de la Comunidad Andina que cuenta con un &rea
liberada para el comercio de mercancias. Sobre el particular, el TJCAN ha sefialado lo
siguiente en el Proceso 78-1P-2018:

“1.2. Ellibre intercambio de bienes y servicios permite gue el proceso competitivo
genere eficiencia econdémica en los mercados, lo que beneficia a los consumidores,
a las empresas y a los propios Estados. A los consumidores porque obtienen
productos a menores precios, de mejor calidad, en mayor variedad y en forma mas
accesible. A las empresas porgue la presién competitiva las incentiva a mejorar sus
niveles de competitividad, preparandolas para aprovechar los mercados ampliados
originados por el libre comercio. Y a los Estados porque la mejora en competitividad
de las empresas, asi como la mayor inversion y comercio originados por la
competencia, provocan mas ventas e ingresos y, por tanto, mas impuestos que
convertidos en recursos publicos permiten una mejor provisién de infraestructura y
servicios publicos.

1.3. Los beneficios que el libre comercio genera para las empresas y los
consumidores en el marco de los procesos de integracion econémica pueden verse
afectado a través de las conductas anticompetitivas transfronterizas (...), pues a
través de estas, o se crean barreras que dificultan la entrada o permanencia de las
empresas _a los mercados, o se distorsionan los precios y otras condiciones
comerciales en perjuicio de los consumidores.” ?*® [énfasis afiadido]

En linea con lo mencionado por el TICAN se puede sefialar que la libre competencia en
el mercado ampliado de la Comunidad Andina supone que los operadores comerciales

253 Proceso N° 78-1P-2018 “Interpretacion Prejudicial Consultante: (...) Ambito de aplicacién objetivo del articulo 5 de la Decisién
608", publicado en la GOAC N° 3383 el 1 de octubre de 2018. Pags. 5y 6.
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[444]

[445]

[446]

[447]

[448]

[450]

tengan acceso a la libre circulacion de bienes y servicios entre los Paises Miembros,
gue puedan ingresar o salir del mercado ampliado libremente, empujados por sus
propias decisiones de mercado, y supone, ademas, que la cantidad, la calidad, el precio,
y otras condiciones de comercializacién de los bienes y servicios que se transan y se
consumen en la subregion se definan Unicamente por la interaccién de las fuerzas del
mercado (la oferta y la demanda), en un contexto de rivalidad permanente de las
empresas en el mercado subregional.

Asi las cosas, y en contraste con lo anterior, se puede sefalar entonces que los tres (3)
verbos rectores enunciados en el articulo 36 de la Decision 608 hacen referencia a las
siguientes definiciones:

Impedir la competencia en el mercado subregional. Supone un escenario en el cual
determinada medida regulatoria de mercado adoptada y aplicada por un Pais Miembro
tenga efectos transfronterizos en la forma de obstruir la entrada o permanencia de los
agentes econOmicos de otro u otros Paises Miembros, evitando o neutralizando asi
cualquier tipo de rivalidad.

Entorpecer la competencia en el mercado subregional. Supone un escenario en el
cual determinada medida regulatoria de mercado adoptada y aplicada por un Pais
Miembro tenga efectos transfronterizos en la forma de dificultar la actuacion de los
agentes econdémicos de otro u otros Paises Miembros, generando condiciones
desiguales de rivalidad entre las empresas.

Distorsionar la competencia en el mercado subregional. Supone un escenario en el
cual determinada medida regulatoria de mercado adoptada y aplicada por un Pais
Miembro tenga efectos transfronterizos en la forma de incidir sobre la oferta, la
demanda, los precios, o las condiciones de comercializacién del mercado donde
participan los agentes economicos de otro u otros Paises Miembros, generando
condiciones desiguales de rivalidad entre las empresas.

Para desarrollar este acapite del Informe, se debe tener en cuenta lo mencionado por el
TJCAN, que la via de Accién de Incumplimiento sélo tiene sentido ante una conducta
verificable y susceptible de ser revertida en el tiempo presente (ver punto 5.1. de este
Informe).

[449] En ese sentido, en los términos del articulo 36 de la Decision N° 608 y bajo la
naturaleza del procedimiento regulado por la Decisién N° 623 se debe verificar si
la adopcion y aplicacién del FEPA por parte de la Republica de Colombia, bajo las
normas_vigentes calificadas como politica y medida regqulatoria de mercado,
impiden, entorpecen o distorsionan la competencia en el mercado subregional,
esto es, determinar si el FEPA ha producido efectos reales sobre el mercado
subregional andino.

Notese que, en este procedimiento en particular, cuando se trata de verificar, corroborar
0 constatar supuestos efectos econdmicos y comerciales en el mercado subregional
andino, la evaluacion deberia no so6lo contemplar el analisis de las normas denunciadas
a fin de determinar el supuesto incumplimiento. También deberia ser acompafada de
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[451]

[452]

[453]

[454]

[455]

[456]

un analisis de la evidencia econdémica y comercial para verificar los supuestos efectos
denunciados.

En ese sentido, se procedera a efectuar el siguiente examen:

1. Andlisis normativo de los supuestos efectos econémicos y comerciales
denunciados por la APAAD.

2. Constatacion de los supuestos efectos econémicos y comerciales denunciados por
la APAAD.

Andlisis normativo de los supuestos efectos econdémicos y comerciales
denunciados por la APAAD

En su escrito de fecha 24 de setiembre de 2019, la APAAD presenta una evaluacion
normativa, a fin de demostrar el supuesto incumplimiento de parte de la Republica de
Colombia con la expedicién del FEPA y sus consecuencias sobre la competencia en el
mercado subregional andino.

Sobre el particular, el gobierno de Colombia alega en su escrito del 29 de noviembre de
2019 lo siguiente:

“(...) la APAAD solo efectua una enunciacion de las normas a las que agrega una
afirmacion de distorsion del mercado subregional andino, sin explicar la forma en que
esa circunstancia se presenta, de manera especifica, con la configuracion
reglamentaria y regulatoria del FEPA."%%*

Al respecto, se debe mencionar que el analisis normativo que presenta la APAAD hace
una explicacion amplia de los supuestos efectos de cada dispositivo revisado. A pesar
de ello, se pudo observar cierta diferenciacion sobre los efectos atribuidos a
determinada normativa, como la creacién de condiciones para neutralizar la oferta en
Colombia, distorsionar el mercado peruano o distorsionar el mercado subregional.

Asi, sobre esa base se procedera a realizar el analisis normativo, en funcién a supuestos
efectos denunciados por la APAAD.

Determinacion sobre si el FEPA neutraliza la oferta del mercado colombiano del
azlcar que proviene del exterior, impidiendo y dificultando su acceso

Del analisis normativo que hace la APAAD en su escrito del 24 de setiembre de 2019
respecto a cada medida denunciada, algunos de ellos claramente pueden referirse al
supuesto efecto de impedir o dificultar el acceso de las importaciones de azucar al
mercado colombiano. Tales dispositivos se encuentran resumidos en la Tabla N° 5, los
cuales corresponden Unicamente a aquella normativa del FEPA que fue calificada como
politica y medida regulatoria de mercado en el presente Informe.

254 Oficio AOLI, con radicado N° 2-2019-033357 (pag. 20).
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Tabla N° 5

Andlisis presentado por la APAAD, sobre determinadas disposiciones que estarian

impidiendo o dificultando el acceso de las importaciones al mercado colombiano

Articulo Supuesta afectacion sefialada por las reclamantes
“Este articulo determina los productos afectados por el FEPA (...).
. | EI FEPA amenaza o afecta la produccién y venta de azlcar y
Decreto 569: . . g
; derivados en el mercado subregional andino, impidiendo y

Articulo 2 y ; . ,
dificultando el acceso y permanencia en dicho mercado (...)
[énfasis afiadido]
“Los montos de cesion y compensacion aplicados por el sistema

D . | de FEPA, afectan y amenazan la libre competencia en la

ecreto 569: L ) i .

Articulo 4 comerqallzamon de azlcary derlvados,, no s6lo en el acceso 0
venta interna en el mercado de la Republica de Colombia (...)”
[énfasis afiadido]
“Este articulo establece quienes conforman el Comité Directivo, lo
cual acredita que no es un sistema netamente privado, sino
también hay una injerencia por parte de la Republica de Colombia.

Decreto 569: | Dicho Comité esta conformado por funcionarios de la Republica de

Articulo 8 Colombia, sobre los cuales tienen potestad para decidir sobre las
cesiones y compensaciones generados por el FEPA que
amenazan y/o afectan a los intereses de las Reclamantes como
productores y exportadores (...)" [énfasis afiadido]

Resolucion "Estos articulos definen los alances del FEPA, regulando

N° 1 del elementos (...) que son poco transparentes y distorsionadores para

2019: el mercado subregional andino de las Reclamantes, que

Articulos 3, claramente se ven afectados tanto en su ingreso o permanencia

4,5,6,7y8 | enel mercado colombiano (...)" [énfasis afiadido]

Resolucion “Este articulo determina la metodologia (...). Los montos de cesién

N° 1 del y_compensacion, aplicados por el sistema FEPA, afectan y

2019: amenazan la libre competencia en la comercializacién de azlcar y

Articulos 9y | derivados, no sélo en el acceso o venta interna en el mercado de

10 la Republica de Colombia (...)" [énfasis afiadido]

Fuente: Escrito de APAAD del 24 de setiembre de 201925
Elaboracion: DG1

[457] La APPAD, a fin de respaldar sus alegatos sobre el supuesto efecto de impedir o
entorpecer las importaciones en el mercado colombiano, presenta como prueba de ello
los resultados obtenidos por la SIC en un procedimiento de investigacién por practicas

contra la libre competencia en Colombia en el sector azucarero.

[458] Segun el resumen expuesto en la Tabla N° 5, a consideracion de la APAAD, tanto los
articulos 2, 4 y 8 del Decreto 569, asi como los articulos 3 al 10 de la Resolucién N° 1
de 2019 del FEPA crean disposiciones que estarian generando la supuesta afectacion
en el mercado subregional, en el sentido de impedir o dificultar las importaciones

provenientes de otro Pais Miembro (Pert) en Colombia.

[459] Al respecto, se debe sefalar que, el articulo 2 del Decreto 569 hace referencia a la

descripcion de los productos objeto de estabilizacion (las subpartidas arancelarias

255 Al respecto, ver pags. 13, 15, 24, 25y 27g.
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afectas al mecanismo), el articulo 4 al funcionamiento del mecanismo de estabilizacién
de precios (del otorgamiento de cesiones y compensaciones), en tanto el articulo 8
ilustra como se conforma el Comité Directivo (ver notas a pie N° 186 y N° 195 y parrafo
[290] de este Informe). De la revision de tales textos normativos, no se desprende que
los mismos creen condiciones para impedir o dificultar el acceso de las importaciones
colombianas de azlcar en general, y en especifico de algun otro socio andino.

[460] Por su parte, los articulos 3 al 8 de la Resolucién N° 1 de 2019 y los articulos 9 al 10 del
mismo marco regulatorio, hacen referencia al alcance del FEPA (partidas arancelarias
afectas al mecanismo, tipos de mercados y operaciones sujetas de estabilizacion,
cauciones de las operaciones de estabilizacion y el tipo de informacién a proporcionar
por parte de los productores al FEPA) y del funcionamiento del mecanismo de
estabilizacién y de la metodologia del otorgamiento de cesiones y compensaciones (ver
parrafos [293], [297], [301], [303] y [314] de este Informe).

[461] En efecto, en ninguno de los articulos enunciados del Decreto 569 de 2000 y de la
Resolucion N° 1 de 2019, y en ningun otro articulado contenido en tales normas, se
establecen procedimientos generales o especificos para la importacion de productos
similares a los productos objeto de estabilizacién, pues no se instruye por medio del
Decreto 569 o la mencionada Resolucion al Comité Directivo, o0 a cualquier otro érgano
gue conforma el FEPA, la facultad de autorizar o tramitar las compras de azlcar
proveniente del exterior.

[462] Respecto a los resultados obtenidos por la SIC a los que hace referencia la APAAD, se
debe aclarar que dicha investigacion correspondié a un caso por supuestas practicas
restrictivas a la libre competencia cometidas por particulares. En dicha ocasion, no fue
objeto de examen la norma que regula el FEPA, sino la conducta propiciada por los
ingenios azucareros y su administracion. Por lo cual, dicha prueba se encuentra fuera
de analisis del presente Informe, ya que se busca corroborar si el gobierno de Colombia
incumple con el articulo 36 de la Decision N° 608 y no constatar una conducta
anticompetitiva generada por particulares.

[463] Por tanto, de la lectura de los articulos enunciados del Decreto 569 del 2000 y de la
Resolucion N° 1 de 2019 no se evidencian disposiciones que impidan o dificulten las
importaciones de azlcar a Colombia provenientes de otro Pais Miembro?®.

Determinacion sobre si el FEPA distorsiona el mercado peruano del azucar, al
desplazar la oferta domeéstica peruanay la de terceros paises

[464] Del andlisis normativo que hace la APAAD en su escrito del 24 de setiembre de 2019
respecto a cada medida denunciada, algunos de ellos advierten disposiciones que
supuestamente estarian generando distorsiones en el mercado peruano. Tales
dispositivos se encuentran resumidos en la Tabla N° 6, los cuales corresponden
Unicamente a aquella normativa del FEPA que fue calificada como politica y medida
regulatoria de mercado en el presente Informe.

256 |La APAAD no alego en sus escritos de qué manera la presente medida regulatoria de mercado ha generado distorsiones en las

importaciones colombianas de azucar provenientes de Perl o de otros paises Miembros de la Comunidad Andina.
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Tabla N° 6

Andlisis presentado por la APAAD, sobre determinadas disposiciones que estarian

generando distorsiones sobre el mercado peruano

Articulo

Supuesta afectacion sefialada por las reclamantes

Decreto 569:

Articulo 1

“Norma por la cual se implementa y organiza el FEPA, mecanismo que
impone y otorga cesiones y compensaciones parafiscales a los
productores y/o exportadores colombianos relacionados al azUcar,
generando incentivos a éstos que distorsionan la libre competencia en el
mercado subregional andino que afecta a las Reclamantes. (...)" [énfasis
afiadido]

Decreto 569:
Articulo 3

"Este articulo designa e implementa la entidad que administra el FEPA, la
cual esta directamente vinculada al Gobierno de Colombia al ser
contratada directamente por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
de dicho pais.

Dicho articulo acredita que el FEPA es un mecanismo (...) impuesto por
el Gobierno de Colombia, el que determina un dafio 0 amenaza a las
Reclamantes (...), estableciendo artificialmente precios nacionales e
internacionales, entre otras practicas prohibidas (...)" [énfasis afiadido]

Decreto 569:
Articulo 4

"Los montos de cesiéon y compensacion aplicados por el sistema de
FEPA, afectan y amenazan la libre competencia en la comercializacion
de azucar y derivados, (...), sino ademas en la comercializacién de
dichos productos en el mercado subregional andino, afectando a las
reclamantes." [énfasis afiadido]

Decreto 569:
Articulo 5

"Este articulo establece la forma de como se otorgan las cesiones y
compensaciones creados por el FEPA (...)

Asimismo, este articulo hace énfasis que las operaciones de exportacion
por parte de los productores colombianos también se encuentran bajo el
alcance del FEPA. Dicha situacion evidencia la afectacién y/o amenaza
de la libre competencia de estos productos en Colombia sino en el
mercado subregional andino, donde las Reclamantes tienen interés y/u
operan." [énfasis afiadido]

Decreto 569:
Articulo 9

"Este articulo establece los roles del Comité Directivo, donde se puede
identificar claramente que existe una injerencia en la toma de decisiones
a nivel de los requisitos y condiciones para la aplicacién de las cesiones y
compensaciones del DEPA en la venta y exportacién de azucar (...).

Esta injerencia causa poca transparencia y predictibilidad en el mercado
de los productos afectados, causando una amenaza o dafio en los
intereses de las Reclamantes al no estar compitiendo en una situacion de
libre mercado." [énfasis afiadido]

Decreto 569:
Articulo 10

"...crea un Secretario Técnico del Comité, el cual tomara decisiones dentro
del FEPA, situacion gue afecta y amenaza los intereses de las
Reclamantes al tomar decisiones gue puedan afectar los precios de venta
y comercializacién ...en el mercado subregional andino." [énfasis afiadido]

Decreto 569:

Articulo

11

"Este articulo determina que este fondo se mantendra activo en base a
recursos que seran obtenido a través de las cesiones y compensaciones
(...) u otras fuentes de financiamiento, situacibn gue genera una
desventaja anticompetitiva frente a las Reclamantes" [énfasis afiadido]

Decreto 569:
Articulo 12

"Este articulo determina que este fondo se mantendra activo en base a
recursos que seran obtenidos a través de las cesiones y compensaciones
(...) y otros recursos regulados, situacion gue evidencia que existe una
amenaza vy afectacion al mercado subregional andino del cual Pert forma
parte." [énfasis]

Decreto 569:
Articulo 13

"Este articulo establece otras normas que le seran aplicables al FEPA,
evidenciando que, para ...Colombia, tiene validez y respaldo legal,
situacién que a todas luces amenaza y afecta al mercado interandino del
cual Peru forma parte." [énfasis]
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Articulo

Supuesta afectacion sefialada por las reclamantes

Resolucién N°
1 del 2019:
Articulos 9y 10

"Este articulo determina la metodologia (...) la misma que estaria
generando la indiferencia en la colocacién de precio de venta o entrega
del producto (...).

Esta indiferencia de las cesiones o compensaciones no esta vinculada al
libre mercado, sino se dan como resultado de la aplicacion de
determinados conceptos (precios de referencia y mercados) que estan
sujetos a formulas variables, las cuales son discrecionales y poco
transparentes.

Los montos de cesion y compensacion, (...) afectan y amenazan la libre
competencia..., no sélo en el acceso o venta interna en el mercado de la
Republica de Colombia sino_ademas en la comercializacién de dichos
productos en el mercado subregional andino, afectando a las
Reclamantes." [énfasis]

Resolucién N°

“Estos articulos establecen los calculos gque realiza el FEPA para
establecer la estabilizacion de los precios del azucar, a través de las

1 del 2019: - ; .

Articulos 11 cesiones y compensaciones, las cqgles como hemos menmo_nado
12 13 14 1’5 anteriormente, constituyen una afectacién y amenaza a las exportaciones
16’y 1'7 "7 | de azucar dentro del mercado subregional cual Peru es parte.” [énfasis

afadido]

Resolucién N°

"Estos articulos establecen la metodologia que realiza el FEPA a fin de
estabilizar los precios de venta de los productos bajo su alcance y

i‘r?ii Iui())sli:B establece los precios referenciales dentro de los mercados de su alcance,
! situacion que genera una indiferencia y desventaja entre los exportadores
19, 20, 21,22y -
3 peruanos al momento de colocar sus precios dentro _del mercado de
exportacién subregional andino." [énfasis afiadido]
Resoluciéon N° “Estos articulos establecen los precios de referencia para los productores,
1 del 2019: situacién que genera una distorsién en el mercado interandino del cual

Articulos 24 y
25

Pera forma parte, toda vez que de cierta manera estd generando
diferencias entre productores peruanos y colombiano.” [énfasis anadido]

Resolucién N°

“Estos_articulos son los que establecen la obligacién por parte de los
productores colombianos a realizar las aportaciones (cesiones) o

1 del 2019: retribuciones (compensaciones), situacion que genera indiferencia _entre
Articulos 26, los precios de venta de los productores colombianos en el mercado
27y 28 interandino, vulnerdndose de esa manera la libre competencia.” [énfasis

afiadido]

Resolucién N°

“Estos _articulos estan dirigidos a establecer disposiciones finales, a
efectos de regular todos los aspectos que no han sido establecidos en los

1 del 2019: articulos precedentes, lo cual genera una afectacion y amenaza a los
Articulos 29, productores peruanos, ya que existe un ambiente de disconformidad e
30, 31, 32y 33 | indiferencia por parte de la republica de Colombia, situacién que a todas

luces distorsiona el mercado subregional andino.” [énfasis afiadido]

Resolucién N°

"Estos articulos establecen la metodologia para el célculo del % de los
mecanismos (cesiones y compensaciones) que el FEPA aplicara a los
diferentes mercados a los productores colombianos, situacién que genera

2 del 2019: o X o . -

Articulos 1. 2 entorpecimiento v distorsion en el mercado subregional andino, ya que los
3456 7 8 productores peruanos _se ven afectados al momento de colocar sus
9,y ’10’ o precios, puesto _que se encuentran _en una situacién de indiferencia y

desventaja a comparacion de sus competidores colombianos." [énfasis
afiadido]

Fuente: Escrito de APAAD del 24 de setiembre de 2019%7

Elaboracion: DG1

[465] Segun el reclamo presentado por la APAAD, la medida regulatoria de mercado objeto

de la denuncia estaria distorsionando las condiciones de competencia en el mercado

257 Al respecto, ver pags. 12, 14,15, 17, 19, 22, 24, 27 y 30.
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peruano, via precios, los cuales supuestamente ingresan con ventajas artificiales
generando un desplazamiento de la produccién nacional de azlcar.

[466] La APPAD, a fin de respaldar sus alegatos sobre los supuestos efectos en el mercado
peruano, presenta como prueba de ello las constataciones realizadas en la Resolucién
N° 984 de la SGCAN, respecto a un procedimiento de investigacién al fondo de
estabilizacion de precios de la Palma Aceitera de Colombia, que a juicio de la APAAD
los resultados alli obtenidos se aplican al presente caso.

[467] Segun el resumen expuesto en la Tabla N° 6, a consideracion de la APAAD, tanto los
articulos 1, 3, 4, 5, 9, 10, 11, 12 y 13 del Decreto 569, los articulos 9y 19, 11 al 17, 28
al 28y 29 al 33 de la Resolucién N° 1 de 2019 del FEPA, asi como los articulos 1 al 10
de la Resolucién N° 2 de 2019 del FEPA, crean disposiciones que estarian generando
la supuesta distorsion en el mercado peruano del azlcar, al ser desplazada la oferta
domeéstica peruana y la de terceros paises por las exportaciones colombianas.

[468] Al respecto, se debe mencionar que, el articulo 1 y 3 del Decreto 569 hacen referencia
a la organizacién del fondo para el azlcar y la naturaleza juridica y administracion del
FEPA. De la revision de ambos textos normativos, se aprecia que ninguno de ellos crea
disposiciones explicitas a incentivar a los productores de azlicar de Colombia a exportar
a precios artificiales de manera tal que afecte a las reclamantes. De la lectura de los
articulos 5 y 9 tampoco se aprecia ello. En ambos articulos se establecen determinados
encargos al Comité Directivo, ninguno de ellos relacionado a buscar mecanismos
explicitos para aumentar la exportacion de azucar colombiana a algin mercado andino
o fijar precios de exportacion en niveles gque presuntamente distorsionen la competencia
en el mercado peruano. De forma similar ocurre con el articulo 10 del Decreto 569, que
hace referencia a la seleccion del Secretario Técnico.

[469] Por su parte, los articulos 11 y 12 del Decreto 569 hacen referencia a los recursos del
FEPA 'y la forma en la que seran administrados. De su revisién, no queda claro cémo a
partir de lo dispuesto en tales articulos se genera la supuesta desventaja anticompetitiva
para las reclamantes o se evidencia que existe una amenaza y afectacion al mercado
subregional del cual Pert forma parte.

[470] Hasta aqui, ninguna de las disposiciones revisadas del Decreto 569 del 2000 permiten
determinar que la aplicacién del FEPA genera distorsiones en el mercado peruano, en
los términos establecidos por la APAAD, quedando sélo por revisar los articulos 4 y 13
del Decreto.

[471] Como se menciond lineas atras, el articulo 13 del Decreto 569 dispone que al FEPA se
le aplicaran las normas contenidas en los capitulos V y VI de la Ley 101 de 1993y las
demés que la reglamente. En tanto que el articulo 4 del Decreto 569 establece el
mecanismo de estabilizacion de precios (ver Tabla 2 de este Informe). Al respecto, se
debe indicar lo siguiente sobre cada disposiciébn normativa:

[472] En el caso de la Ley 101 de 1993, se establece claramente en su capitulo V y VI que,
los recursos que se generen por medio de contribuciones parafiscales sean invertidos
para lograr el fomento e incremento de las exportaciones?®,

28 | ey 101 de 1993
Capitulo V
Contribuciones Parafiscales Agropecuarias y Pesqueras
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[473] En mecanismo de estabilizacion de precios descrito en el articulo 4 del Decreto 569 del
2000, permite otorgar compensaciones al exportador colombiano cuando el precio del
mercado internacional sea menor al precio de exportacion.

[474] Asi, de la lectura de ambas disposiciones normativas (consignadas en el articulo 4 y 13
del Decreto 569 del 2000) se observa que el mecanismo de estabilizacidn de precios en
los términos del Decreto 569 del 20000 permite que los productores colombianos
realicen exportaciones recibiendo una compensacién por dicha actividad comercial. Sin
embargo, como se ha podido apreciar, ninguna de tales normas determina precios de
exportacion.

[475] De lalectura de las disposiciones normativas contenidas en los articulos enunciados en
la Tabla N° 6 de la Resolucién N° 1 de 2019 y N° 2 de 2019, aquellas disposiciones que
disponen calculos de determinados parametros o variables como el factor “z” (articulos
11 al 17 de la Resolucion N° 1 de 2019), los indicadores precios de mercado y los precios
de referencia (articulos 18 al 25 de la Resolucion N° 1 de 2019), o las disposiciones
varias (articulos 29 al 33 de la Resolucion N° 1 de 2019), asi como la definicion de los
tipos de mercados, el porcentaje de cesién o compensacion, el calculo de los precios de
paridad de importacion, entre otros (articulos 1 al 10 de la Resolucion N° 2 de 2019), no
permiten por si solos determinar los efectos del mecanismo de estabilizacion.

[476] En cambio, es el funcionamiento y la metodologia del mecanismo de estabilizacion
(descrito en los articulos 9 y 10 de la Resolucion N° 1 de 2019) los que pudieran permitir
observar los posibles efectos de la aplicacion del FEPA. Al respecto, se debe indicar lo
siguiente respeto de cada dispositivo:

[477] ElI mecanismo de estabilizacion de precios descrito en el articulo 9 de la Resolucién N°
1 de 2019, permite otorgar compensaciones al productor colombiano cuando el precio
de estabilizacion sea menor al precio de referencia (ver Tabla N° 3 de este Informe).

[478] El articulo 10 muestra que dicha compensacion se encuentra en funcién al precio de
estabilizacién y al precio de referencia. Como se describe articulo 19 de la Resolucién
N° 1 de 2019, por medio de los precios de estabilizacion se busca crear la indiferencia
en los mercados a fin de garantizar el mismo ingreso a todos los productores (ver parrafo

iError! No se encuentra el origen de la referencia. de este Informe).

[479] En efecto, ya se ha indicado, en los considerandos de la Resolucion N° 1 de 2019 se
menciona que “(...) el comité directivo ha determinado como politica y pauta para la
operacion del [FEPA], desde su organizacion, la generacion de indiferencia en los
ingresos percibidos por los productores en los distintos mercados objeto de
estabilizacién, que con el mecanismo de estabilizacién”.

“ARTICULO 31o0. Destinacion de los recursos. los recursos que se generen por medio de contribuciones parafiscales
agropecuarias y pesqueras deben ser invertidos en los subsectores agropecuario o pesquero que los suministra, con sujecion a
los siguientes objetivos:

(--)

4. Fomento de las exportaciones y promocién del consumo.

)

Capitulo VI

FONDOS DE ESTABILIZACION DE PRECIOS DE PRODUCTOS AGROPECUARIOS Y PESQUEROS

ARTICULO 360.: Sin perjuicio de los Fondos Parafiscales Agropecuarios y Pesqueros regulados en la presente Ley, créanse los
Fondos de Estabilizaciéon de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros, como cuentas especiales, los cuales tienen por
objeto procurar un ingreso remunerativo para los productores, regular la produccion nacional e incrementar las exportaciones,
mediante el financiamiento de la estabilizacion de los precios al productor de dichos bienes agropecuarios y pesqueros” [énfasis
afadido]
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[480]

[481]

[482]

[483]

[484]

[485]

Esta indiferencia a la que hace mencion la Resolucion N° 1 de 2019 genera que se
realicen cesiones en los mercados de precios altos (el mercado colombiano) y
compensaciones en las ventas al mercado de precios bajos (el mercado internacional),
tal como lo ha sefialado el FEPA en su documento denominado “Fundamentos Juridicos
y Técnicos FEPA”, a saber:

“El FEPA, en reconocimiento de las asimetrias e imperfecciones de los mercados
internacionales, y en cumplimiento de los objetivos especificos para los cuales fue
creado, ha establecido una metodologia sustentada en los precios de referencia
mas relevantes de cada mercado (precios de paridad de importacion para el
mercado interno y precios internacionales para los demés). De esta manera, genera
una indiferencia en el ingreso para el productor por vender su produccion en uno u
otro mercado, y se reduce la presion de la oferta en los mercados de precios altos,
a través del cobro de una cesion por las ventas alli realizadas y por el pago de
compensaciones a los productores que realizan ventas en los mercados de
precios bajos”?*® [negritas afiadido]

De esta manera, se observa que el mecanismo de estabilizacién de precios en los
términos de la Resolucion N° 1 de 2019 (desarrollado en sus articulos 9 y 10) permite
gue los productores colombianos reciban una compensacion por vender sus productos
en el mercado externo. Sin embargo, esta Resolucion no crea mecanismos para fijar
precios de exportacion.

Sobre el caso de la Resolucion N° 984 de la SGCAN, si bien se evidencio que a través
del mecanismo del fondo de la Palma se estuvieron compensando las exportaciones al
Perq, en el presente Informe no se ha constatado si dicho mecanismo funciona de igual
manera al FEPA (por no ser materia de examen), por lo que no resulta prudente
establecer conclusiones sobre el funcionamiento del fondo del aztcar basandose en los
resultados obtenidos en dicho acto administrativo de la SGCAN.

De todo el analisis anterior, se debe indicar que tanto el Decreto 569 y la Resolucién N°
1 de 2019 permite que los productores colombianos realicen exportaciones recibiendo
una_compensacién por dicha actividad comercial, que en los términos de la OCDE,
corresponderia a contribuciones financieras a la exportacion (ver parrafo jError! No se e
ncuentra el origen de la referencia. de este Informe).

Ahora bien, teniendo en cuenta la definicion esbozada en el punto 6.2.1. de este Informe,
si bien la aplicacion del FEPA genera una competencia desigual frente a otros
productores de azucar de la regién, para acreditar la distorsion de la competencia en el
mercado Per( deberia constatarse un desplazamiento de su oferta nacional generada
por las exportaciones colombianas, como lo alegada la APAAD. Por ello, resulta
necesario revisar la evidencia econémica y comercial.

Por tanto, Unicamente de la lectura de los articulos enunciados del Decreto 569 del 2000
y de la Resolucion N° 1 y N° 2 de 2019 no se puede concluir enfaticamente que la
aplicacion del FEPA genera distorsiones sobre el mercado peruano?®.

29 Al respecto, revisar pagina 2 del documento mencionado: https://www.fepa.com.co/modules/documentos/11708.aspx
20 | a APAAD no alego en sus escritos de qué manera la presente medida regulatoria de mercado ha generado impedimento o
dificultad en las exportaciones colombianas de azucar al mercado peruano.
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[486] Determinacion sobre si el FEPA afecta la competitividad del mercado subregional, ya
que las exportaciones de azlcar peruana a un determinado pais se encuentran en
desventaja respecto a las exportaciones de azucar colombiana

[487] Del andlisis normativo que hace la APAAD en su escrito del 24 de setiembre de 2019
respecto a cada medida denunciada, algunos de ellos advierten disposiciones que
supuestamente estarian generando distorsiones en el mercado subregional (distinto del
mercado peruano). Tales dispositivos se encuentran resumidos en la Tabla N° 7, los
cuales corresponden Unicamente a aquella normativa del FEPA que fue calificada como
politica y medida regulatoria de mercado.

Tabla N° 7

Analisis presentado por la APAAD, sobre determinadas disposiciones que estarian
generando distorsiones sobre el mercado subregional

Articulo Supuesta afectacion sefialada por las reclamantes

"Los montos de cesidn y compensacion aplicados por el sistema de FEPA,
afectan y amenazan la libre competencia en la comercializacién de azlcar
y derivados, (...), sino ademas en la comercializacion de dichos productos
en el mercado subregional andino, afectando a las reclamantes." [énfasis
afiadido]

“Este articulo establece cuando, en la venta o en las exportaciones de los
productores y exportadores colombianos, se retienen los montos de cesion
de estabilizacion. (...).

Las cesiones de estabilizacion son claves en el funcionamiento del FEPA
Decreto 569: como beneficio de reparticion de mercado, incentivando gue exista un
Articulo 6 exceso del azdcar para que pueda ser colocado en el mercado subregional
andino. Con dicha situacién, al mismo tiempo, amenazan o afectan la
oferta del producto colocado por las Reclamantes en el mercado
subregional fijando precios que le son indiferentes porque obtienen las
compensaciones del FEPA" [énfasis afiadido]

"Este articulo establece mecanismos referidos a la mora, por lo cual se
observa que no son aportaciones voluntarias, sino que existe un
Decreto 569: mecanismo de imposicion al productor colombiano impuesto por la
Articulo 7 Republica de Colombia, lo que a todas luces distorsiona el mercado
subregional andino de los productos que se encuentran dentro del alcance
del FEPA" [énfasis afiadido]

"Este articulo establece otras normas que le seran aplicables al FEPA,
Decreto 569: evidenciando que, para ...Colombia, tiene validez y respaldo legal,
Articulo 13 situacion que a todas luces amenaza y afecta al mercado interandino del
cual Peril forma parte." [énfasis]

Resolucion N° | »Estos articulos definen el objeto y ambito de aplicacion del sistema de
1 d?l 2019: cesiones y compensaciones generadas por el FEPA.

Articulos 1y 2 | picho_sistema amenaza o afecta la_producciéon y venta de azdcar y
derivados en el mercado subregional andino (...)" [énfasis afiadido]

"Este articulo determina la metodologia (...) la misma que estaria
generando la indiferencia en la colocacién de precio de venta o entrega del

Resolucion N° | producto (...).

Decreto 569:
Articulo 4

1 del 2019: Esta indiferencia de las cesiones o compensaciones no esta vinculada al

Articulos 9 y libre mercado, sino se dan como resultado de la aplicacion de

10 determinados conceptos (precios de referencia y mercados) que estan
sujetos a formulas variables, las cuales son discrecionales y poco
transparentes.

Los montos de cesién y compensacion, (...) afectan y amenazan la libre
competencia..., no so6lo en el acceso o venta interna en el mercado de la
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Articulo

Supuesta afectacion sefialada por las reclamantes

Republica de Colombia sino ademas en la comercializacién de dichos
productos en el mercado subregional andino, afectando a las
Reclamantes." [énfasis]

Resolucién N°

"Estos articulos establecen la metodologia que realiza el FEPA a fin de
estabilizar los precios de venta de los productos bajo su alcance y

ir?iec Ijgslié establece los precios referenciales dentro de los mercados de su alcance,
19 20 21 2'2 situacion gue genera una indiferencia y desventaja entre los exportadores
yéS e peruanos al momento de colocar sus precios dentro del mercado de

exportacién subregional andino." [énfasis afiadido]

Resolucién N°
3 del 2013

"En todos los articulos de esta Resolucion se establecen los instrumentos
de control y fiscalizacién de las obligaciones y/o exigencias establecidas
por el FEPA que deben seguir los productores colombianos dentro del
mercado subregional andino al momento de colocar sus precios.

(...) dichos instrumentos constituyen una afectacién o amenaza hacia los
mercados de exportacion en los cuales se concentra mayor cantidad de
exportaciones de azucar y sus subproductos derivados, ya que genera
desventaja e indiferencia _en la colocacién de los precios, situacién gue
distorsiona la libre competencia _en el mercado subregional andino”
[énfasis afiadido]

Resolucién N°
4 del 2011

“En todos los articulos de esta Resolucion se establecen los gastos y otros
montos que gravan la importacion y exportaciéon del azlcar y sus
subproductos derivados, los cuales serian tomados en consideracién por
el FEPA al momento de efectuar el calculo y metodologia para establecer
los precios de referencia que los productores y/o exportadores
colombianos cuando realicen una operacion de venta u otra operacion
afectada por dicho sistema en el mercado subregional andino.

Lo antes mencionado afecta a las reclamantes ya que dichos pardmetros
fijan, de manera directa e indirecta, los precios y otras condiciones del
mercado subregional al sefialar qué se considera tarifa fija o tarifa variable
de comercializacién, gastos administrativos u otros conceptos en
exportacion e importaciéon para los precios preferenciales que gatillan el
sistema de compensacioén y cesiones del FEPA”.

Resolucién N°
2 del 2007

"Todos los articulos de esta Resolucion crean de forma conjunta la facultad
gue tiene el FEPA para realizar acciones de control de causacién de
cesiones y compensaciones por venta de azlcar y sus subproductos
derivados en el mercado subregional andino.

Asimismo, la presente Resolucion establece los derechos y obligaciones
de los productores que se encuentren sujetos a una accion de control (...).
Por otro lado, se establece literalmente la obligatoriedad de los efectos del
FEPA a someterse a estos controles, los cuales se pueden dar en diversos
mercados tales como los mercados internos y externos de exportaciones.
Como se puede observar, el establecer diferencias, ventajas y tratos
totalmente diferentes entre competidores de un mismo mercado comaun,
vulnera y distorsiona la libre competencia ..." [énfasis afiadido]

Fuente: Escrito de APAAD del 24 de setiembre de 2019%*

Elaboracion: DG1

[488] Segun el resumen expuesto en la Tabla N° 7 a juicio de la APAAD, los articulos 6y 7
del Decreto 569 estarian generando esta supuesta distorsion en el mercado subregional
andino, en el sentido de generar ventajas a los productores colombianos en el mercado

subregional frente a sus competidores de los demas Paises Miembros.

261 Al respecto, ver pags. 17, 18, 24, 28, 33, 34, 35y 36
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[489]

[490]

[491]

[492]

[493]

[494]

[495]

[496]

Cabe sefialar que los articulos 6 y 7 del Decreto 569 de 2000 establecen disposiciones
administrativas sobre el modo de retencién y pago de cesiones de estabilizacion y del
pago de moras, respectivamente, pero de tales disposiciones no se evidencia como
dicha situacion, amenazan o afectan la oferta del producto colocado por las
Reclamantes en el mercado subregional fijando precios que le son indiferentes porque
obtienen las compensaciones del FEPA o como genera distorsiones en las ventas y
exportaciones en el mercado subregional, como lo siguiere la APAAD.

Ahora bien, en el analisis de este supuesto efecto, también se incorpora las
disposiciones contenidas en los articulos 4 y 13 del Decreto 569 del 2000. Considerando
que dicho analisis ya se efectud en el parrafo [471] de este Informe, s6lo queda sujetarse
a la conclusién alli esgrimida.

Asi, conforme se sefial6 en el parrafo [474] de este Informe, las disposiciones
normativas consignadas en el articulo 4 y 13 del Decreto 569 del 2000 permite que los
productores colombianos realicen exportaciones recibiendo una compensacién por
dicha actividad comercial. Ninguna de tales normas determina precios de exportacion.

Una situacién similar ocurre con las disposiciones enunciadas en la Tabla N° 7 referente
a la Resolucion N° 1 de 2019, N° 3 de 2013, N° 4 de 2011 y N° 2 de 2007, que sélo
regulan céalculos, metodologias 0 mecanismos de control, sin incluir en este grupo los
articulos 9 y 10 de la Resolucién N° 1 de 2019 (plasmados también en la Tabla N° 6 de
este Informe), donde se expone el funcionamiento y la metodologia del mecanismo de
estabilizacion.

Asi, conforme al analisis efectuado en los parrafos [476] al [480] de este Informe, el
mecanismo de estabilizacion de precios en los términos de la Resolucion N° 1 de 2019
(desarrollado en sus articulos 9 y 10) permite que los productores colombianos reciban
una compensacion por vender sus productos en el mercado externo. Ninguna de tales
normas determina precios de exportacion.

Por tanto, se debe indicar que tanto el Decreto 569 y la Resolucion N° 1 de 2019 permite
que los productores colombianos realicen exportaciones recibiendo una compensacion
por_dicha actividad comercial, que en los términos de la OCDE, corresponderia a
contribuciones financieras a la exportacion (ver parrafo jError! No se encuentra el o
rigen de la referencia. de este Informe).

Ahora bien, teniendo en cuenta la definicion esbozada en el punto 6.2.1. de este Informe,
para acreditar la distorsiéon de la competencia en el mercado subregional deberia
constatarse un desplazamiento de la oferta de otros proveedores andinos frente al de la
oferta colombiana en el pais miembro importador o un desplazamiento de la oferta
doméstica del pais miembro importador generada por las exportaciones de azucar
colombiana. Por ello, resulta necesario revisar la evidencia econémica y comercial.

Asi las cosas, unicamente de la lectura de los articulos enunciados del Decreto 569 del
2000 y de la Resolucién N° 1y N° 2 de 2019 no se puede concluir enfaticamente que la
aplicacion del FEPA genera distorsiones sobre el mercado subregional andino?®2.

%2 | a APAAD no ha desarrollado mayores argumentos de cémo la presente medida regulatoria de mercado ha generado
impedimento o dificultad en las exportaciones colombianas de azlcar al mercado subregional.
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Constatacion de los supuestos efectos econdmicos y comerciales denunciados por la
APAAD

[497] Tantola APAAD como la Republica de Colombia han presentado en sus escritos diversa
informacién econémica y comercial para fundamentar sus alegatos. El gobierno del
Ecuador también hizo lo propio sobre datos referidos a su mercado.

[498] La SGCAN, a fin de verificar los efectos del FEPA requirié a los gobiernos del Peru y
Colombia, asi como a la APAAD diversa informacion econémica y comercial. Si bien, la
APAAD presento informacion sobre su producciéon y ventas de azlcar en el mercado
nacional y el MINCETUR present6 informacion del comercio exterior de la azulcar
peruana, lamentablemente el MINCIT no proporcioné informacién del comercio exterior
de la azlcar colombiana, asi como tampoco brindd informacion de las cesiones y
compensaciones del FEPAZ3,

[499] La SGCAN dispone de informacion de comercio exterior de los Paises Miembros en el
marco de la Decision 511 “Elaboracion de las Estadisticas del Comercio Exterior de
Bienes de la Comunidad Andina y de sus Paises Miembros” y la Resolucion N° 738
“Guia para la Transmision de los Resultados del Comercio Intra y Extracomunitario de
Bienes que Actualiza La Resolucion 579”. Dicha informacion se en encuentra disponible
en nomenclatura NANDINA (subpartida arancelaria a nivel de 8 digitos) en los términos
de las Decisiones 812 “Aprobacién de la Nomenclatura Comun — NANDINA”, Decisién
821 “Modificacion de la Decision 812 que Aprueba La Nomenclatura Comun -
NANDINA”y Decision 834 “Modificacion de la Nomenclatura Coman — NANDINA”.

[500] Por tanto, la evaluacion que se presenta a continuacién corresponde principalmente a
aquella disponible en el expediente, pero también a aquella disponible en el Sistema
Integrado de Comercio Exterior de la CAN (en adelante, SICEXT).

[501] Determinacion sobre si el FEPA neutraliza la oferta del mercado colombiano del aziicar
que proviene del exterior, impidiendo y dificultando su acceso

[502] Segun el reclamo presentado por la APAAD, la medida regulatoria de mercado objeto
de la denuncia estaria impidiendo o dificultando el acceso de las importaciones
provenientes de Pert al mercado colombiano.

[503] Sobre este punto, el gobierno de Colombia ha presentado informacion para demostrar
gue las importaciones de azUcar hacia dicho pais han presentado crecimiento en el
periodo 1996 — 2018, encontrdndose a los Paises de la CAN entre sus principales
proveedores. Incluso, ha sefialado que las importaciones colombianas de azlcar antes
y después de la entrada en vigor del FEPA crecieron, todo ello para demostrar que dicho
mecanismo no constituye una barrera para el ingreso de aztcar®.

263 E| 15 de noviembre de 2019, la SGCAN efectu6 requerimientos de informacién a Perl y Colombia, asi como a la APAAD,
mediante comunicaciones N° SG/E/SJ/1836/2019, SG/E/SJ/1837/2019 y SG/E/SJ/1838/2019, respectivamente.
En su Oficio OALI con radicado N° 2-2020-000074, el gobierno de Colombia menciona que las estadisticas de comercio de azucar
no pudieron ser proporcionada por la autoridad competente (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales de la Republica de
Colombia). Sobre informacion del FEPA, mencioné que el detalle de dicha informacién se encuentra en la Resolucion 1 de 2109,
y que cualquier norma referida al FEPA puede ser consultada en su portal web.
264 Como se indicd, en el oficio presentado por el gobierno de Colombia el 29 de noviembre de 2019 (pags. 49 a 51) se expuso lo
siguiente:
“En cuanto a las importaciones de azlcar a Colombia, éstas han presentado un crecimiento en el periodo 1996 — 2018,
siendo los principales proveedores Brasil, Bolivia, Pert y Ecuador”. “En relacién con el comportamiento de las importaciones
antes y después de la entrada en vigor del FEPA... se encontré que las importaciones de aztcar habian crecido ...”. “Lo
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[504]

[505]

A continuacion, se presenta el andlisis de la evidencia econémica y comercial disponible
en el expediente.

En base a la informacién proporcionada por el MINCETUR se identifico las subpartidas
arancelarias sujetas al FEPA, que son exportadas desde Perl con destino al mundo y
hacia Colombia para evaluar la relacibn comercial de estos productos en el comercio

peruano.

Gréfico N° 1
Perl: exportaciones a Colombiay al mundo de productos abarcados por el FEPA
(En toneladas)
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Fuente: MINCETUR
Elaboracion: DG1

Del grafico anterior se aprecia que las exportaciones peruanas hacia Colombia se
iniciaron de manera continua a partir de 2010, presentando un comportamiento variable
hacia 2019. Asi, entre 2010 y 2012 se redujo 39% para luego aumentar 728% entre
2012 y 2014. Si bien experimentd una fluctuacion entre 2014 y 2018, su tendencia fue
decreciente al reducirse 53% en este periodo. No obstante, en el periodo enero —
octubre de 2019 se aprecia un incremento de 121%, comparado al afio 2018.

Es importante mencionar que las exportaciones de Per( hacia Colombia se
desenvolvieron en linea con sus envios al mundo durante el periodo 2010 — 2019 (enero
— octubre), que se redujeron inicialmente 44% entre 2010 y 2012, para luego aumentar
105% entre 2012 y 2014. Posteriormente, tales exportaciones presentan un
comportamiento fluctuante entre 2014 y 2018 pero con tendencia decreciente, pues
disminuyen 51% en este periodo. Finalmente, en el periodo enero — octubre de 2019,
dicho comportamiento se revierte, al aumentar 127% respecto al afio 2018.

Al observar la informacion de las exportaciones del Peru, segun los productos abarcados
por el FEPA, se aprecia que sus envios a Colombia se centran en un solo producto,

anterior, muestra que el instrumento no ha generado distorsién alguna ni es una barrera para el ingreso de azlcar de los paises
miembros de la CAN”.
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[509]

azlcar blanca (91.10% de sus exportaciones totales en el periodo enero de 2001 —
octubre de 2019). Dicho producto, ha mantenido un flujo continuo desde 2010 y
practicamente lo que envia a Colombia es el 95.30% de sus exportaciones totales al
mundo.

Los demas productos del Peru exportados a Colombia son marginales, en comparaciéon
a las exportaciones de azucar blanca con destino a dicho pais y en comparacion a los
envios efectuados al mundo. A pesar de ello, se aprecia en el Cuadro N° 1 que la azicar
rubia, refinada o la melaza de cafia se han exportado a Colombia durante el periodo
enero 2001 — octubre de 2019.

Cuadro N° 1

Perl: exportaciones a Colombiay al mundo, segun productos abarcados en el FEPA

(En miles toneladas)

Colombia
Blanca - - - - - - -1 4| 0| 13| 6| 8| 26| 69|30 37| 30| 31
Rubia - - - - - - - - - - - - 5 - - - - -
Melaza de cafia - - - - - - - - - - - - 0 0 - -1 0
Refinada - - - - - - - - - - - - - -1 5 9 41 1
Otros -1 0] O - - 0 -1 0 - 1 - - - - - -1 0
Total -] 0| O - - 0 -| 4| O| 14| 6| 8| 31| 69| 35| 47| 34| 32
g 8 3 8 8 5 & 8 a9
8 &8 8 & &8 8 ]88 R & &
Blanca -/ 0| 0] 0] O 0| Of 9| 3| 18| 6| 9| 26| 69| 30| 39| 30| 32
Rubia 42| 42| 61| 41| 32| 109| 48| 62| 82| 94| 49| 52| 74| 64| 52| 72| 91| 6
Melaza de cafia 1 41 26 6 1 0 2 1] 11 14| 10| 10 13 11 4 7 10| 30
Refinada - -1 0 - - 0 - - - - -1 0 0 2| 5| 10 41 1
Otros 0| 0| O 0| O 0| 0| 0| O 1| 7|1 O 0 o O 0 1| 3
Total 42| 46| 87| 47| 33| 109 | 50| 72| 97| 126 | 73| 71| 114 | 146 | 92| 128 | 136| 72

Nota: 2019 corresponde al periodo enero - octubre
Fuente: MINCETUR
Elaboraciéon: DG1

[510]

Segun el nimero de empresas, en el Cuadro N° 2 se puede observar que son las
empresas de la APAAD (9 empresas asociadas) las que mayormente abastecen el
mercado colombiano desde el 2010 (de manera irregular participan otras empresas
peruanas como proveedores externos del mercado colombiano). Incluso, el nimero de
asociados al gremio que exporta al mercado colombiano ha aumentado, de una (1)
empresa en 2010 a seis (6) empresas en el periodo enero — octubre de 2019.

Cuadro N° 2

Peru: exportaciones a Colombia y al mundo, segiin niumero de empresas exportadoras

(En nimero de empresas)
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Nota: 2019 corresponde al periodo enero - octubre
Fuente: MINCETUR
Elaboracién: DG1

Como ya se indico, el principal producto exportado a Colombia es azlcar blanca, y son
las empresas de la APAAD quienes proveen el 98.59% de ese producto. Se debe indicar
ademas que, desde que las empresas azucareras pertenecientes a este gremio
comenzaron a exportar azlcar blanca hacia Colombia en 2010, dicho flujo no se ha visto
interrumpido desde entonces, tal como se aprecia en el Cuadro N° 3.

Las exportaciones de APAAD hacia Colombia se desarrollaron también en linea con las
exportaciones peruanas al mundo. Se redujeron inicialmente 42% entre 2010 y 2012,
para luego aumentar 728% entre 2012 y 2014. Posteriormente, tales exportaciones
presentan un comportamiento fluctuante entre 2014 y 2018 pero con tendencia
decreciente, pues disminuyen 52% en este periodo. Finalmente, en el periodo enero —

octubre de 2019, dicho comportamiento se revierte, al aumentar 123% respecto al afio
2018.

Cuadro N° 3

Peru: exportaciones a Colombia de azlucar blanca

(En toneladas)

Ene-oct

2012 | 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
APAAD 12,766 | 6,370 | 8,320 26,313 | 68,873 | 29,897 | 37,422 | 29,858 | 31,244 | 65,773
Demas empresas 62 - - - - - - 265 - -
Total 12,828 | 6,370 | 8,320| 26,313 | 68,873 | 29,897 | 37,422 | 30,123 | 31,244 | 65,773

Fuente: MINCETUR
Elaboracion: DG1

Hasta aqui, vale la pena recordar que el reclamo presentado por la APAAD establece
que el Decreto 569 de 2000, Resoluciones N° 1y 2 del FEPA, entre otros que califican
como medida regulatoria de mercado, constituyen en instrumentos que impide o dificulta
a la venta de productos de azucar exportados por Peru a Colombia.

Como se ha podido observar en los diferentes cuadros y gréaficos previos elaborados,
en base a la informacion presentada por el MINCETUR puede evidenciarse lo siguiente:

Respecto al supuesto impedimento, se debe advertir que luego que el Pert y en
particular la APAAD inicié su comercializacion de azucar al mercado colombiano (aztcar
blanca, principal producto exportado), dicha actividad no se ha visto truncada entre
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[516]

[517]

[518]

[519]

[520]

[521]

enero de 2010y octubre de 2019, por el contrario, mantuvo un flujo permanente (incluso,
con mayor numero de participacion de asociados de la APAAD).

Por tanto, de la revision de las cifras de comercio exterior no se evidencia la existencia
de una barrera comercial sobre las importaciones colombianas de azlcar proveniente
de Peru que evidencien un impedimento de las mismas.

Respecto a la supuesta dificultad para acceder al mercado colombiano, se debe indicar
en primer lugar que, de la lectura de la norma no se verifica ninguna facultad delegada
al Comité Directivo del FEPA para administrar o regular las provisiones de azUcar que
provengan del exterior, de manera que pueda incidir sobre el flujo normal de las
importaciones provenientes de otro Pais Miembro.

Ahora bien, de las cifras de comercio exterior, si bien se puede observar un
comportamiento fluctuante de las ventas de azlcar del Peri y de la APAAD hacia
Colombia (representado por azucar blanca), dicho comportamiento coincide con el
desempefio registrado de los envios de azucar peruana hacia el mundo, que alcanzaron
un pico en 2014 para luego disminuir en 2018, y finalmente mostrar una recuperaciéon
en el periodo enero — octubre de 2019.

Por tal razén, el comportamiento fluctuante en las exportaciones peruanas hacia
Colombia, que se comportaron en linea con las exportaciones al mundo, responderia a
factor comercial y no un supuesto efecto del FEPA de dificultar las importaciones
colombianas de azucar proveniente de Peru.

Asi, se evidencia que existe una relacién comercial permanente entre Perl y Colombia,
que incluso se ha intensificado en el periodo enero — octubre de 2019 (en comparacion
al afio 2018 y a afos previos), periodo en el cual entrd en vigencia las Resoluciones N°
1y 2 del FEPA.

[67] Por todo lo expuesto, no se verifica que el FEPA haya tenido el efecto de neutralizar
la oferta del mercado colombiano del azicar que proviene del exterior, impidiendo y
dificultando su acceso.

Determinacién sobre si el FEPA distorsiona el mercado peruano del azucar, al

[522]

[523]

desplazar la oferta doméstica peruanay la de terceros paises

Segun el reclamo presentado por la APAAD, la medida regulatoria de mercado objeto
de la denuncia estaria distorsionando las condiciones de competencia en el mercado
peruano al desplazar la oferta doméstica, via precios, los cuales supuestamente
ingresan con ventajas artificiales (por debajo del mercado internacional y por debajo del
precio domeéstico en Peru) generando un desplazamiento de la produccion nacional de
azucar.

En su respuesta al reclamo presentado por la APAAD, el gobierno de Colombia indica
que, en Peru, los factores climaticos inciden sobre su produccién de cafa de azlcar y
su rendimiento y en consecuencia sobre sus exportaciones. Argumenta que, la
exportacion colombiana de azlcar no es reciente, se hace desde antes de la creacion
del FEPA por lo que a su juicio no hay un factor de incidencia. Por uGltimo, menciona que
Colombia es tomador de precios en el mercado mundial, pues el precio de exportacion
se mueve en la misma direccion que el precio internacional®®.

25 Al respecto ver parrafo jError! No se encuentra el origen de la referencia. de este Informe.
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[524]

[525]

[526]

En escritos posteriores a su respuesta, el gobierno de Colombia sefiala que, es comdn
vender en el mercado externo al nivel de cotizacidn de los precios internacionales, y que
los precios de exportacion de Colombia al mercado peruano, menores al precio
doméstico es una realidad que comparten todos los Paises Miembros. Ademas,
menciona que no se puede indicar que el precio de azlUcar colombiana en el mercado
peruano es artificialmente bajo, si se compara con el precio del azicar que proviene de
Guatemala que ingresa incluso a precios inferiores a los de Colombia. Finalmente,
reitera que la evolucion de la produccion de azlcar peruana obedece a temas internos
o internacionales, que a medidas relacionadas a la produccion y el mercado interno del
azucar en Colombia?®®,

A continuacién, se analizan los datos presentados por el MINCETUR y la APAAD para
evaluar el supuesto efecto de las exportaciones de azucar colombiana en el mercado.

Para tal efecto, dicha evaluacion se dividira en tres partes: en primer lugar, se
presentaran los hallazgos relativos a los volimenes importados; luego, se expondra el
comportamiento de los precios de importaciébn; para finalmente, revisar el
comportamiento de la oferta en el mercado interno peruano, asi como los precios, tanto
locales como los precios nacionalizados de las importaciones.

Sobre las importaciones peruanas de azlcar

[527]

Como se aprecia en el Grafico N° 2, las importaciones peruanas de productos abarcados
por el FEPA provienen de manera importante de Colombia, 58% del total importado
durante el periodo enero de 2000 — octubre de 2019.
Gréfico N° 2
Perl: importaciones de productos abarcados por el FEPA, segln origen

(En toneladas)
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Elaboracion: DG1

26 Al respecto ver parrafo jError! No se encuentra el origen de la referencia. de este Informe.
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[528] De todos los productos que abarca el FEPA Unicamente tres (3) de ellos son los que
mas se importan en el mercado peruano, a saber: azlcar del tipo refinada, blanca y
rubia, que durante el periodo enero de 2000 — octubre de 2019 representaron en
conjunto el 99% de las importaciones totales provenientes de Colombia y del mundo,

respectivamente.

Cuadro N° 4
Per(: importaciones de productos abarcados por el FEPA, segun producto y origen

(En toneladas)

Azlcar

‘ Colombia Mundo

(B)

(A)/(B)

Part. %

Colombia

Refinada 1,296,995 1,781,033 73%
Blanca 891,326 1,636,633 54%
Rubia 351,757 980,904 36%
Jarabes 28,997 51,600 56%
Otros 1,388 8,592 16%
Total 2,570,461 4,458,762 58%

Fuente: MINCETUR
Elaboraciéon: DG1

[529] Respecto al azlicar refinada, Colombia es el principal proveedor extranjero del mercado
peruano con una participacion acumulada del 73%, seguido de Guatemala (15%
acumulado). Con menor incidencia participan Bolivia y Brasil.

Cuadro N° 5
Peru: importaciones de azUcar refinada, segun origen
(En miles de toneladas)
o - AN ™ < Lo © N~ (e} (o] o — N (90} < Lo © N~ (o] (o)}
o o o | o o © o o o o — - - — — — - — — -
o o o o O O o o o o (@] (@] (@] o (@] (@] o o o o
N (q\] N N N N N N N N N N N N N N N N [V} (q\]
Colombia | 7| 89|51| 3[24|73| 72| 82| 65| 53| 50| 45| 74| 76| 74| 138| 124 | 91| 66 | 40
Guatemala| 1| 17[19| -| o] 2| 13| 13| 6| of 53| 27| 27| -| -| 34| 32| 15| 4| 2
Bolivia -| 5] o|3]20]16| 10| 2| 811 3| -] 3] 2| 1] o 2| 1| 6] 6
Brasil -| 9] 6| -] 5] 3] 2| -| -] 4| 10|15] 13| o| -| 4] 3| 6| 6] 7
Otros -| 12| 2| o| 2| o] 2| o of of 2| o 3| ol 1| of of 1| 1| -
Total 8[131|79| 6[51|93[100] 98| 80| 69| 118| 87| 121| 79| 76| 175[ 160| 114 | 83|55

Nota: 2019 corresponde al periodo enero - octubre
Fuente: MINCETUR
Elaboraciéon: DG1

[530] La participacion de Colombia en el total importado ha sido fluctuante, pero en 2013

(96%) y 2014 (97%) lleg6 a ser practicamente el Unico proveedor de azucar refinada.

Grafico N° 3
Peru: importaciones de azUcar refinada, segun origen

(En porcentaje de participacion)
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[531] Respecto al aztcar blanca, Colombia es el principal proveedor extranjero del mercado
peruano con una participacién acumulada del 54%, seguido de Bolivia (15% acumulado)
y Brasil (12%). En menor medida participan Brasil, Ecuador y Guatemala.

Cuadro N° 6

Perl: importaciones de azlUcar blanca, segln origen

(En miles de toneladas)

Colombia 1113 23| -| 28| 59| 45| 64| 31| 23|39| 44| 71|40|90| 60| 44|61(81|76
Bolivia Ol 910 3| 40| 25|11| 40| 39|36|14| O 12| 8 - -1 -0 -] 2
Brasil -1 4] 4 4 8|30 12| 13| 4| 23| 34| 15| 9 -1 18| 8| 5| 3| 3
Ecuador 8|12 -1 -| 52| 32| 12 -1 10 - - - - - - - o R
Guatemal 3| 5| - - 1| 0| 10| 13| 1| 7| 21| 18| 1 -1 10| 3|14| 7| 5
a

Otros - - - - - o] 1| 11 9| 2| 1 6 3| 6| 3| 1| 8| 1| 0| -
Total 9141 3 819285

42 125|126 99| 137 | 116| 65| 84 | 105| 120| 63| 93| 88| 62

Nota: 2019 corresponde al periodo enero - octubre
Fuente: MINCETUR
Elaboraciéon: DG1

[532] Laparticipacion de Colombia en el total importado ha mostrado una tendencia creciente,
alcanzando a ser practicamente el Gnico proveedor extranjero de azucar blanca en 2018
(88%) y enero — octubre de 2019 (89%).

Grafico N° 4

Perd: importaciones de azucar blanca, segun origen

(En porcentaje de participacion)
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[533] En lo que concierne a la azlcar rubia, la participacion de los proveedores extranjeros
en el mercado peruano ha sido muy variada. Colombia ha participado del 36% del total
importado durante el periodo 2000 — 2019 (enero — octubre), y ha compartido la oferta
externa del mercado peruano con otros proveedores como Guatemala (27% acumulado)
y Brasil (18% acumulado). En menor medida se ha encontrado Cuba y Nicaragua.

Cuadro N° 7
Perl: importaciones de azlcar rubia, seglun origen

(En miles de toneladas)

. 0| 9| 3| -| 8|34]|16]| 11 1| 3| 29| 1| 4| 34| 22| 75| 66
Colombia 30
- -1 - -l 2| 8| 3| -| - -| 1| 13| 1| 3| 25| 21| 117| 54
Guatemala 12
Brasil - -1 - - - - -1 -0 -1 11 - -l -| -| 46| 54| 65 -l -
Cuba - -1 - - - - -1 - -l - -l -1 - -| 25| 59 -l -
Nicaragua | -| -| -| -| -| ~-[ 4] 4| -| -| - -7 -| - 1 1] 33 - -
Otros -| 2y 1y o| 6| 4| 3| 2| 0| 6| 1| -| 5| 0 0 0| 20 3| 4
0| 11| 5| 0| 14| 39| 31| 20| 2| 9| 13| 4| 55| 2| 7| 107| 124 | 369|124
Total 46

Nota: 2019 corresponde al periodo enero - octubre
Fuente: MINCETUR
Elaboracién: DG1

[534] La participacion de Colombia en el total importado ha sido muy fluctuante. No obstante,
se aprecia que la mayor participacion sobre el total importado de azucar rubia fue en los
primeros afos del periodo enero de 2000 — octubre de 2019, y luego en 2008 y 2011.

Grafico N° 5
Per(: importaciones de azucar rubia, segun origen

(En porcentaje de participacion)
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[635] Hasta aqui, los hallazgos encontrados se pueden resumir en los siguientes:

[636] Practicamente los Unicos productos abarcado por el FEPA que se importan en el Peru
corresponden a la azlcar refinada, blanca y rubia (99% del total importado durante
enero de 2000 — octubre de 2019), pues otros productos abarcados por el FEPA cuentan
con una oferta externa muy marginal en el mercado peruano.

[537] Ademas de Colombia, existen otros proveedores de azucar en el Perd que siempre
participan de la oferta externa, es el caso de Guatemala y Brasil, y dependiendo del tipo
de azucar, Bolivia, Ecuador, Cuba o Nicaragua.

[538] Colombia mantiene una importante participacién del total importado de azucar refinada
y blanca (superior al 50% acumulado entre enero de 2000 y octubre de 2019), no
ocurriendo lo mismo en las importaciones totales de azlcar rubia (36% en términos
acumulados).

Sobre los precios de las importaciones

[539] Respecto al azucar refinada, se observa que el precio FOB de importacion de los
principales proveedores extranjeros en el mercado peruano registran similar tendencia,
alcanzando un pico en 2011 para luego descender hacia 2019.

Gréafico N° 6
Precio FOB de las importaciones de azucar refinada, segun principales paises

(En USD por tonelada)
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[540] En niveles, se aprecia que la azucar refinada colombiana enviada al Peru es superada
en precio por otros proveedores, en algunos afos. Es decir, que logran colocar el
producto a un nivel bastante menor al precio FOB de Colombia (diferencial negativo en
el Cuadro N° 8). Sucedi6 con Bolivia en 2003, 2008 a 2010, 2013, 2015y 2018 a 2019;
Brasil en 2004, 2009 a 2011 y 2015 a 2017; y, Guatemala en 2007 y 2010.

Cuadro N° 8
Precios FOB de las importaciones de azucar refinada, segun origen

(En USD por tonelada)
~ Origen 2000 2001 2002 2003 @ 2004 2005 2006 2007 2008 2009

(A) Colombia 275 262 208 236 211 251 413 353 365 419

(B) Bolivia 291 220 204 209 268 444 406 336 364

(© Brasil 267 217 197 243 399 384
Guatemal

(D) a 290 281 230 241 300 492 325 368 422

Diferencial respecto al precio FOB de Colombia

(B/A-

1) Bolivia 11% 6% | -14% -1% 7% 8% 15% -8% | -13%

(CIA-

1) Brasil 2% 4% 7% -3% -3% -8%

(D/A- | Guatemal

1) a 5% 8% 11% 14% 19% 19% -8% 1% 1%

(A) Colombia 666 775 630 537 459 401 473 510 415 384

(B) Bolivia 536 601 458 442 332 563 563 327 318

(©) Brasil 507 675 710 636 354 444 470 445 403
Guatemal

(D) a 610 744 639 384 520 522 476 424

Diferencial respecto al precio FOB de Colombia

(B/A-

1) Bolivia -19% 5% | -15% 4% | -17% 19% 10% | -21%| -17%
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(C/IA-

1) Brasil -24% | -13% 13% 19% -12% -6% -8% 7% 5%
(D/IA- | Guatemal

1) a -8% -4% 1% -4% 10% 2% 15% 11%

Nota: 2019 corresponde al periodo enero - octubre
Fuente: MINCETUR
Elaboracién: DG1

[541] Respecto al azucar blanca, se observa que el precio FOB de importacion de los
principales proveedores extranjeros en el mercado peruano registran similar tendencia,
alcanzando un pico en 2011 para luego descender hacia 2019.

Precio FOB de las importaciones de azlcar blanca, segun principales paises
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[542] En el caso de la azucar blanca, también se aprecia que otros proveedores extranjeros
lograron colocar en el mercado peruano similar producto a un nivel bastante menor al
precio FOB de Colombia (diferencial negativo en el Cuadro N° 9). Sucedi6é con Bolivia

entre 2007 y 2013; Brasil entre 2998 a 2011 y en 2019; y, con Guatemala en 2009, 2015,
2018y 20109.

Cuadro N° 9

(En USD por tonelada)
" Origen 2000 | 2001 | 2002 | 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

Precios FOB de las importaciones de azlcar blanco, segun origen

(A) Colombia 240| 242| 188 204| 251| 410| 356| 378| 456
(B) Bolivia 284| 293| 265| 236| 219| 269 412| 306 302| 338
(C) Brasil 255| 185 202| 252| 378| 370 329| 392
(D) Guatemala 240| 223 261| 498| 324| 378] 381
(E) Ecuador 316] 295 317| 389] 406 354
Diferencial respecto al precio FOB de Colombia

[ (B/A-1) | Bolivia | 18% | 21% | 41%| 7% 7%]| 1% -14%] -20% | -26% |
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(C/A-1) | Brasil 5% | -2% -1% 0%| -8% 4% | -13% | -14%
(D/A-1) | Guatemala -1% | 19% 1% | 22%| -9% 0% | -16%
(E/A-1) | Ecuador 32% | 22% 56% | 55% | -1% -6%
~Origen  2010| 2011 2012 2013 2016 2017
(A) Colombia 634 726 626 510 447| 420| 496 511 388 353
(B) Bolivia 456| 501| 503| 422 532 325
(©) Brasil 500 579 632 571 357 423| 456| 373 397
(D) Guatemala 669 772 635 549 385 531 500 360 340
(E) Ecuador
Diferencial respecto al precio FOB de Colombia
(B/A-1) | Bolivia -28% | -31% | -20% | -17% 7% -8%
(C/A-1) | Brasil -21% | -20% 1%| 12% -15% | -15% | -11% | -4%| 13%
(D/A-1) | Guatemala 5% 6% 1% 8% -8% T%| -2%| -7T%| -4%
(E/A-1) | Ecuador

Nota: 2019 corresponde al periodo enero - octubre
Fuente: MINCETUR
Elaboracion: DG1

[543] Respecto a la azlcar rubia, se observa que el precio FOB de importacién de los
principales proveedores extranjeros en el mercado peruano registran similar tendencia,
alcanzando un pico en 2011 para luego descender hacia 2019.

Grafico N° 8

Precio FOB de las importaciones de azlcar rubia, segun principales paises

(En USD por tonelada)
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[544] En el caso de la azucar rubia, también se aprecia que otros proveedores extranjeros
lograron colocar en el mercado peruano similar producto a un nivel bastante menor al
precio FOB de Colombia (diferencial negativo en el Cuadro N° 10). Es el caso de Cuba
en 2016 y 2017; Brasil en 2010 y entre 2015 y 2017; Guatemala en 2007, 2011, 2013 a
2018; y, Nicaragua en 2007 y 2015.
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Cuadro N° 10
Precios FOB de las importaciones de azlcar rubia, segun origen

(En USD por tonelada)

~Origen 2000 | 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
(A) Colombia 199 229| 168 209| 244| 410 317| 303 411
(B) Cuba
(© Brasil
(D) Guatemala 241 412| 278
(E) Nicaragua 432| 298

Diferencial respecto al precio FOB de Colombia

(B/A-1) [Cuba

(C/IA-1) |Brasil

(D/A-1) | Guatemala -1% 0% | -12%

(E/A-1) |Nicaragua 6% | -6%

~ Origen 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

(A) Colombia 544 | 738| 593| 535| 429| 403| 465| 484| 370| 329
(B) Cuba 416| 436

(©) Brasil 310 282| 322| 373

(D) Guatemala 681| 607| 485| 395| 361| 396| 462| 313| 317
(E) Nicaragua 592 334| 505| 468

Diferencial respecto al precio FOB de Colombia

(B/A-1) | Cuba -10% | -10%

(C/A-1) |Brasil -43% -30% | -31% | -23%

(D/A-1) | Guatemala -8% 2% | -9%| -8%| -10% | -15%| -5%| -15%| -3%
(E/A-19 | Nicaragua 0% -17% 9% | -3%

[545]

[546]

[547]

[548]

Nota: 2019 corresponde al periodo enero - octubre
Fuente: MINCETUR
Elaboracion: DG1

Hasta aqui, los hallazgos encontrados se pueden resumir en los siguientes:

El precio FOB de exportacion de los principales proveedores extranjeros de azucar
refinada, blanca y rubia del mercado peruano han seguido similar comportamiento
durante el periodo enero de 2000 — octubre de 2019, registrando una tendencia
creciente desde 2000 y alcanzando un pico en 2011 para luego experimentar una
tendencia decreciente hacia 2019 (enero — octubre).

En varios afios del periodo enero de 2000 — octubre de 2019, otros proveedores
extranjeros de azucar, ya sea del tipo refinado, blanco o rubio, como Bolivia, Guatemala,
Brasil, Cuba o Nicaragua realizaron envios de estos productos al mercado peruano a
precios FOB bastante menores al precio FOB que registraron los envios de similares
productos efectuados por Colombia.

Con relacion a este Gltimo punto, se procedera a comparar los precios FOB de los
principales proveedores extranjeros de azucar del mercado peruano con los precios
internacionales. Dicha comparacion se efectué para el azlcar crudo (rubia) y para el
azucar blanco, tomando como precios internacionales la cotizaciéon en la bolsa de Nueva
York —Contrato N° 11— para el azdcar crudo y la cotizacion de bolsa de Londres —
Contrato N° 5— para el azucar blanco, respectivamente.
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[549] Como se aprecia en el Grafico N° 9, el precio FOB de importaciéon de Colombia de
azucar blanca practicamente se superpone sobre la cotizacion internacional, incluso en
algunos afios se ubica por arriba de dicho precio. En cambio, hay paises que exportan
al Peru con niveles FOB que incluso se ubican por debajo del precio internacional, es el
caso de Bolivia, Brasil, o Guatemala.

Grafico N° 9
Precio internacional vs. precio FOB de las importaciones de azUcar blanca

(En USD por tonelada)
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Elaboracién: DG1

[550] En el Gréafico N° 10, e observa que el precio FOB de importacion de Colombia de azlcar
cruda se superpone sobre la cotizacion internacional durante el periodo enero de 2000
— octubre de 2019. Similar situacién ocurre con los principales proveedores de azlcar
rubia del mercado peruano, salvo Brasil que, en 2015, 2016 y 2017 registré precios FOB
gue se ubican por debajo del precio internacional.

Grafico N° 10
Precio internacional vs. precio FOB de las importaciones de azucar cruda (rubia)

(En USD por tonelada)



GACETA OFICIAL

VG

04/09/2020

115 de 133

800

700

600 A
500 —
-
400 p &
300 // > e o o)
200 =N -
100 H H H
(=] - o™ [or] = uw (o] ~ o« (2] (=] — o™ Lol <r un 0 ~ 0 (2]
(=] o o (=] (=] (=] (=] o o o — — — — — -— — — — —
o o o o o o (=] (=] o o o o o o o o o o o o
o~ o~ o~ o~ o~ o~ o o o o~ o~ o~ o~ o~ o~ o~ o~ o™ o o
L . . Ene -
— Precio intemacional —— Cuba = --——-- Brasil Oct
Colombia o— Guatemala =z Nicaragua

Fuente: MINCETUR, ASOCANA
Elaboracion: DG1

Mercado interno peruano

[551]

[552]

[553]

La APPAD brindo informacién de ventas de azucar, del tipo rubia, blanca y refinada. Por
su parte, el MINCETUR, en respuesta al requerimiento de informacién efectuado por la
SGCAN, present6 informacion de la produccion nacional de azlcar para el periodo 2014
— 2018, de los tipos de azucar que comercializa la reclamante, azlcar rubia y blanca o
refinada (estos dos ultimos tipos de manera conjunta).

Considerando que se quiere evaluar los supuestos efectos al mercado peruano, y de
manera particular los generados a la APAAD, se procedera a calcular el tamafio del
mercado nacional a partir de la informacion oficial proporcionada por el MINCETUR para
el periodo del cual se cuenta de informacion (2014 — 2018) y en la forma en que fue
presentada, azUcar rubia por un lado y azlcar blanca o refinada por otro lado.

El tamafio del mercado interno para cada rubro (azucar rubia y azGcar blanca o refinada)
se calcul6 a partir del volumen de las ventas nacionales de los productores peruanos
(APAAD y demas productores) registrado durante el periodo 2014 — 201827,

%7 El volumen de ventas nacional se calculd a partir de la informacion de produccion y exportaciones brindada por MINCETUR:

Produccién nacional (toneladas) 2014 2015 2016 2017 2018

Q)

Rubia 783,002 | 793,855 | 764,630 | 698,372 | 811,564

)

Blanca o refinada 370,784 | 289,523 | 317,874 | 315,148 | 320,618

Exportacion nacional (toneladas) | 2014 2015 2016 2017 2018

(®)

Rubia 63,989 | 51,662 | 72,063 | 90,606 5,901

v)

Blanca o refinada 71,365 | 35,212 | 49,182 | 34,324 | 32,608
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[554]

[555]

[556]

[557]

sumandosele el volumen de las importaciones efectuadas durante ese mismo periodo.
Ello, asumiendo que el total de productos importados entre 2014 y 2018 fueron
comercializados en el mercado nacional en ese mismo periodo.

El mercado de azlcar rubia en Peru registré un comportamiento variable entre 2014 y
2018. En efecto, primero crecié 17% entre 2014 y 2015, se contrajo 4% entre 2016 y
2017 para luego aumentar 20% entre 2017 y 2018, y finalmente reducirse 5% entre 2017
y 2018. En términos acumulados (entre 2014 y 2018) se expandié 28%.

En ese contexto, las ventas nacionales y las importaciones totales mostraron
comportamientos diferenciados. Mientras que las primeras aumentaron 3% entre 2014
y 2015, luego experimentaron una tendencia decreciente en 2016 y 2017, al reducirse
7% y 12%, respectivamente. Finalmente, se recuperaron entre 2017 y 2018 al aumentar
33%. En términos acumulados, aumentaron 12%.

En tanto, las importaciones totales aumentaron desde 2014 hasta 2017 (aumentaron
1,361% en 2015, 16% en 2016 y 197% en 2017), para luego reducir 66% entre 2017 y
2018. En términos acumulados, aumentaron 1,590%

Cuadro N° 11

Perl: mercado interno de azUcar rubia

(En toneladas)

(A) Ventas nacionales 719,012 742,193 692,567 607,766 805,663
~APAAD 456,295 570,608 536,971 484,019 528,157
- Demés productores 262,717 171,585 155,596 123,747 277,506
(B) eSS 7,329 107,108 124,052 368,549 123,867
- Guatemala 2,850 24,575 21,190 117,001 54,469
“Colombia 4,479 34,433 22,427 74,741 66,115
Brasil - 46,301 54,237 64,878 :
“Cuba - - 24,949 58,715 :
- Otros paises - 1,799 1,250 53,215 3,284
(A) + (B): Mercado 726,341 849,301 816,619 976,316 929,530
nacional

Fuente: MINCETUR, APAAD
Elaboracion: DG1

Ahora bien, se debe indicar que, si bien durante el periodo 2014 — 2018 las ventas
nacionales registraron un aumento menor al de las importaciones, se debe indicar que
las primeras abastecieron, en promedio, el 84% del mercado interno (60% por la APAAD
y 24% por otros productores peruanos).

Ventas nacionales (toneladas)

2014

2015

2016

2017

2018

(A-B)

Rubia

719,012

742,193

692,567

607,766

805,663

(X-Y)

Blanca o refinada

299,418

254,311

268,692

280,824

288,010

Del total de ventas nacionales, una parte corresponde a las ventas reportadas por la APAAD, las mismas que incluyen la
informacion los productores que presentaron data completa para el periodo 2014 — 2018, es decir, no incluye las ventas de Laredo,
que so6lo presenté una muestra (0.09% de las ventas totales de APAAD durante el periodo 2014 — 2018).
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Gréfico N° 11
Peru: participacion de mercado interno de azucar rubia, segun proveedor

(En porcentaje)
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Fuente: MINCETUR, APAAD
Elaboracion: DG1

Como se aprecia del Grafico N° 11 la participacion de mercado de las ventas de azlcar
rubia local disminuy6é entre 2014 y 2018 (12 puntos porcentuales). De haberse
abastecido practicamente la totalidad del mercado con azlcar local en 2014, la
participacién de las ventas peruanas experimento una tendencia decreciente en los
afios 2015, 2016 y 2017, reduciéndose a 62% en este ultimo afio (en esos afios la
APAAD también perdié participacién de mercado, al pasar de 67% en 2015 a 50% en
2017). Si bien en 2018, la participacion de las ventas nacionales se recupera (87%),
alcanza un nivel inferior a la cuota de mercado ostentada en 2014 (en este afo, la
participacion de mercado de la APAAD y de los demas productores aumenta).

De manera contraria, la participaciéon de las importaciones registr6 una tendencia
creciente durante el periodo 2014 — 2017, periodo en el cual se evidencié un mayor
namero de participantes extranjeros en el mercado peruano (Colombia, Brasil,
Guatemala y Cuba). Luego, en 2018, la participacion de las importaciones se redujo, en
este afio no se registraron importaciones de azlcar rubia proveniente de Brasil y Cuba.

Ahora bien, hay que mencionar que, en el mercado de azucar rubia peruano la APAAD
enfrentd durante el periodo 2014 - 2018 precios menores de similares productos de
origen importado. En efecto, al comparar los niveles de precios ex fabrica de la
APAAD?®8 con los precios nacionalizados de las importaciones se observa que durante
todo el periodo las ventas nacionales enfrentaron los menores precios de Colombia y de
Guatemala, que en promedio se ubicaron 8% y 11% por debajo del precio de la APAAD,
respectivamente.

%68 | a comparacion de precio se efectGa Unicamente entre APAAD y las importaciones, pues en el expediente se dispone de
informacion de los valores de venta ex fabrica de las empresas de la APAAD para el periodo 2014 — 2018 (valores que no incluyen
pagos de impuestos, y otros gastos de comercializacion al punto de venta), asi como de sus cantidades vendidas. Por ello, los
precios que se muestran corresponden a precios promedio ponderados a nivel ex fabrica.

De igual forma, en el expediente se cuenta con informacion de los valores y volumenes de ventas para el periodo respectivo. Se
dispone en el expediente del valor de las importaciones a nivel FOB y CIF de la base de datos de SUNAT, pero también se cuenta
con informacién del pago por concepto de derechos variables (como Sistema Peruano de Franja de Precios, entre otros) que
permiten calcular el valor a nivel nacionalizado. De esta manera, los precios de las importaciones que se muestran corresponden
a precios promedio ponderado a nivel nacionalizado.



GACETA OFICIAL @ 04/09/2020 118 de 133

[561]

[562]

[563]

Gréfico N° 12
Precio ex fabrica de la APAAD vs. precio nacionalizado de las importaciones
(En USD por tonelada)
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Fuente: MINCETUR, APAAD
Elaboraciéon: DG1

De hecho, en los afios en que la participacion de las ventas nacionales y en particular
de la APAAD experimentaron una disminucion de su participacién (2015, 2016 y 2017),
en el mercado peruano se ofrecid azUcar rubia de otros dos (2) proveedores extranjeros
con niveles de precios mucho menores a los reportados por Colombia y Guatemala. Es
el caso del producto proveniente de Brasil, que entre 2015 y 2017 se ofert6 en el
mercado peruano a un nivel de precios 21% menor al precio de azlcar rubia de la
APAAD en esos mismos afios (en promedio). También, del producto proveniente de
Cuba, que entre 2016 y 2017 registré un precio 14% inferior al precio ofertado por la
APAAD en esos mismos afios (en promedio).

Finalmente, en el Ultimo afio, en un contexto de disminucién de precio en el mercado
peruano y sin la venta de azlcar rubia proveniente de Cuba o Brasil, la oferta nacional
logra incrementar su participacion, 24 puntos porcentuales entre 2017 y 2018 (la APAAD
lo hace en 7 puntos porcentuales, en tanto los demas productores peruanos lo hacen
en 17 puntos porcentuales). No obstante, los productores peruanos siguen afrontando
menores precios de productos extranjeros, pues en 2018 el precio de la azucar rubia
proveniente de Colombia y Guatemala se ubicé 11% y 16% por debajo inferior del precio
del azucar de la APAAD.

El mercado de azucar blanca o refinada en Peru registr6 un comportamiento
decreciente a partir de 2015. Si bien, entre 2014 y 2015 se expandi6 11%, luego registrd
una contraccién continua en los proximos afios, 5% en 2016, y 3% en 2016 y 3% en
2017. En términos acumulados (entre 2014 y 2018), el mercado de azlcar blanca y
refinada peruano practicamente se mantuvo invariable (se redujo 1%).
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[564]
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En ese contexto, las ventas nacionales y las importaciones totales mostraron
comportamientos opuestos. Mientras que las primeras se redujeron 15% entre 2014 y
2015, luego experimentaron una tendencia creciente hacia 2018. No obstante, el
aumento registrado en 2016 (7%), 2017 (5%) y 2018 (3%) no permitié recuperar los
niveles registrados al inicio del periodo, pues en términos acumulados (2014 — 2018) las
ventas nacionales decrecieron 4%.

Las importaciones totales mostraron similar comportamiento al registrado por el
mercado, pues aumentaron 54% entre 2014 y 2015, para luego reducirse entre los afios
2016 y 2018 (16% en 2016, 12% en 2017 y 10% en 2018). Sin embargo, tal disminucién
fue menor al incremento experimentado en 2015, pues en términos acumulados las
importaciones se incrementaron 4% entre 2014 y 2018.

Cuadro N° 12
Perl: mercado interno de azUcar blanca o refinada

(En toneladas)

(A) Ventas 299,418 254,311 268,692 280,824 288,010
nacionales
- APAAD 135,979 102,175 164,677 185,073 195,719
- Demas productores 163,439 152,135 104,015 95,751 92,291
(B) Importaciones 168,602 263,966 222,311 194,664 174,577
totales
- Colombia 163,956 197,207 167,564 152,236 147,338
- Guatemala - 43,543 34,090 29,353 11,480
- Brasil - 21,547 10,580 10,791 9,022
- Bolivia 1,160 278 2,440 560 5,570
- Otros paises 3,486 1,392 7,637 1,724 1,167
(A) + (B): Mercado 468,021 518,277 491,003 475,487 462,588
nacional

Fuente: MINCETUR, APAAD
Elaboracion: DG1

A diferencia de lo que se pudo observar en el mercado de azucar rubia en Peru (donde
la produccién nacional tenia una importante participacion), en el mercado de azlcar
blanca o refinada no se evidencia una participaciéon preponderante de la oferta local,
pues durante el periodo 2014 — 2018 las ventas nacionales tuvieron una participacion
promedio de 58% (33% por la APAAD y 25% por otros productores peruanos).

Gréafico N° 13

Peru: participacién de mercado interno de azlcar blanca o refinada, segun proveedor

(En porcentaje)
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[667] Como se aprecia del Grafico N° 13 la participacion de mercado de las ventas de azlcar
blanca o refinada local practicamente se mantuvo si se comparan extremos, 2014 (64%)
y 2018 (62%), pues so6lo se redujo 2 puntos porcentuales. No obstante, se observa
claramente que la menor participacion la registro en el afio 2015, cuando se redujo a
49%, luego de ese afio comenzd un proceso de recuperacion de su cuota de mercado
entre 2015 y 2018. Observe del grafico que, en el periodo 2015 — 2018 es la APAAD
quien experimenta un mayor crecimiento de su cuota de mercado, al aumentar 22
puntos porcentuales, pues los demas productores pierden 9 puntos porcentuales en ese
mismo periodo.

[568] Por su parte, la participacion de las importaciones se increment6é en 2015, pero luego
inicio una tendencia decreciente hacia 2018. Notese que los principales proveedores
extranjeros fueron Colombia y Guatemala, que alcanzaron su mayor participacién en
2015 con 38% y 8%; para finalmente culminar en 2018 con una participacion de 32% y
2%, respectivamente. De manera marginal, participaron Brasil y Bolivia.

[569] Ahora bien, hay que mencionar que, en el mercado peruano de azlcar blanca o refinada
la APAAD enfrenté durante todo el periodo 2014 — 2018 precios menores de similares
productos importados de Colombia y Guatemala. No ocurrié lo mismo con los productos
provenientes de Brasil y Bolivia, porque en algunos afios incluso se ubicaron por arriba
del precio de la APAAD?®,

269 para mayor detalle, los precios del mercado peruano de azicar blanca o refinado, en dolares por tonelada, se pueden consultar
en el siguiente cuadro:

2014 2015 2016 2017 2018
APPAD 496 503 562 553 448
Colombia 485 430 498 526 417
Guatemala 461 548 539 422
Brasil 457 506 539 499
Bolivia 476 517 590 588 387
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En efecto, al comparar los niveles de precios ex fabrica de la APAAD con los precios
nacionalizados de las importaciones provenientes de Colombia y Guatemala se observa
que durante todo el periodo las ventas nacionales enfrentaron los menores precios de
ambos paises, que en promedio se ubicaron 5% y 8% por debajo del precio de la
APAAD, respectivamente.

Grafico N° 14

Precio ex fabrica de la APAAD vs. precio nacionalizado de las importaciones

(En USD por tonelada)
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Fuente: MINCETUR, APAAD
Elaboracion: DG1

De hecho, en aquel afio (2015) en que la participacion de las ventas nacionales y en
particular de la APAAD se redujeron de manera importante, la brecha del diferencial de
precios entre el producto vendido por APAAD y por Colombia fue la mayor (15%).
Ademas, en ese mismo afio, se comenz0 a registrar producto proveniente de
Guatemala. En los siguientes afos, los precios de la APAAD respecto a los precios del
principal proveedor de azlcar blanca y refinada, Colombia, se fueron ajustando, pues la
brecha se fue reduciendo hasta alcanzar un diferencial de 7% en 2018, cuando la
produccion nacional logré recuperar su participacion de mercado.

En este mercado se evidencia los menores precios registrados por Colombia, que
incluso son menores al que proviene de Guatemala. Ademas, en 2015 fueron las
mayores ventas del producto colombiano y el menor precio que se registré en el
mercado las que coincidieron con la principal caida de la participacién de mercado del
producto local.

Si bien, el producto colombiano registra los menores precios del mercado, no se puede
atribuir que dicha ventaja se debe a que los envios de azlcar colombiana se efectuaron
con precios por debajo de la cotizacion internacional, tal como se pudo verificar
previamente.

Hasta aqui, los hallazgos encontrados se pueden resumir en los siguientes:



GACETA OFICIAL @ 04/09/2020 122 de 133

[575]

[576]

[577]

[578]

[579]

[580]

[581]

En el mercado de azUcar rubia, las ventas nacionales se expandieron entre 2014 y 2018
(12%), en contexto en el cual el mercado crecié en una cuantia mucho mayor (28%).
Por ello, a pesar de que el mercado interno fue abastecido principalmente por productos
locales (84% en promedio) se observo una pérdida de participacion de mercado entre
2014 y 2018 (de 12 puntos porcentuales). Durante todo ese periodo, la produccion local
afronto precios de azlcar proveniente de Colombia y Guatemala que fueron menores
en 8%y 11% al precio de la APAAD. Asi mismo, se pudo constatar que en aquel periodo
en el cual la produccion local experimento sus mas bajos niveles de cuota de mercado
(2015 - 2017) en el mercado peruano se vendié azlcar rubia proveniente de Brasil y
Cuba, a precios que se ubicaron 21% y 14% por debajo del precio de la APAAD,
respectivamente.

En el mercado de azlcar blanca o refinada, las ventas nacionales se redujeron entre
2014 y 2018 (4%), en contexto en el cual el mercado practicamente mantuvo su tamafio
(se redujo 1%). Este mercado fue abastecido con productos locales en un 58% (en
promedio), pues otra parte importante fue abastecida con azlcar proveniente de
Colombia (34% del mercado, en promedio). Si bien la participacién de las ventas locales
se mantuvo entre 2014 y 2018 (se redujo solo 2 puntos porcentuales), si registré una
importante caida en 2015 (49% de cuota de mercado). En ese afio, la produccion local
afronto el mayor diferencial de precios que se registrd con el producto colombiano, cuyo
precio de venta se ubicé 15% por debajo del precio de la APAAD. En ese mismo afio,
comenzo6 también a expenderse productos originarios de Guatemala, otro proveedor
gue en promedio mantuvo sus precios 8% por debajo del precio de la APAAD.

Asi, por todo lo expuesto, se evidencia en primer lugar que los envios de azucar
originarios de Colombia al mercado peruano no se efectuaron a precios (FOB) que se
ubicaron por debajo de la cotizacién internacional. Por el contrario, se ubicaron
ligeramente por arriba siguiendo la tendencia del mercado internacional.

En Perq, se aprecian mercados dindmicos en lo que se refiere al nUmero de oferentes
de azlcar rubia y blanca o refinada. En efecto, en tales mercados participan ademas de
la APAAD, otros productores locales por el lado de la oferta peruana, y ademas de
Colombia, paises como Guatemala, Cuba o Brasil, por el lado de la oferta extranjera.

Ademas, en el periodo 2014 — 2018 se ha observado un comportamiento fluctuante del
desempefio de la oferta nacional, con niveles de ventas que se incrementan o se
reducen, al igual que su participacion de mercado. Con ello, no se puede acreditar
fehacientemente que la oferta nacional ha sufrido un desplazamiento durante dicho
periodo. Més bien, las fluctuaciones evidenciadas guardan correlato con la oferta
extranjera a la que afronta la produccién, de precios bastante menores a los que registro
la APAAD en el periodo antes referido.

En el expediente no se cuenta con informacién para examinar si el comportamiento de
las ventas nacionales obedece a otros factores, como por ejemplo climaticos, tampoco
se cuenta con informacion que permita analizar los efectos potenciales como fue
sugerido por las reclamantes.

Asi las cosas, en el periodo 2014 -2018 no se puede acreditar que se haya distorsionado
el mercado peruano a través del FEPA, en la forma de desplazar la doméstica peruana
y la de terceros paises.
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Determinacién sobre si el FEPA afecta la competitividad del mercado subregional, ya
gue las exportaciones de azlcar peruana a un determinado pais se encuentran en
desventaja respecto a las exportaciones de azucar colombiana

[582] Segun el reclamo presentado, la medida regulatoria de mercado objeto de la denuncia
estaria distorsionando las condiciones de competencia en el mercado subregional,
generando ventajas a las exportaciones colombianas frente a los demas proveedores
del resto de Paises Miembros, entre ellos a la APAAD. Sobre el particular, se debe
indicar que los reclamantes no proporcionan mayor explicacion o soporte probatorio
sobre coOmo se estaria manifestando esta supuesta afectacion.

[583] Sobre el supuesto efecto en terceros paises, el gobierno del Ecuador presentd
comentarios y sefialé que el FEPA permite qgue Colombia exporte azlcar al Ecuador a
precios internacionales que estan por debajo de su precio interno, pues segun sugiere
se trata de precios de exportaciébn compensados con el precio interno, distorsionando el
comercio subregional del azucar. A juicio del Ecuador, este mecanismo tiende a
incentivar las exportaciones que causan dafio grave a las ventas de la produccion
nacional de azucar del resto de Paises Miembros, generando distorsiones en la libre
competencia del mercado subregional andino al desplazar la oferta doméstica de los
paises receptores?’,

[584] En escritos posteriores a su respuesta, el gobierno de Colombia sefiala que su pais no
tiene la capacidad para influir en los precios del mercado mundial y distorsionar el
comercio como lo sugiere Ecuador (su produccion representd 1.3% de la produccion
mundial entre 2016 y 2018). Menciona ademas que, en el Informe del Ecuador se
aprecia que su precio interno resulta siendo siempre superior al precio de importacion
de azucar de Colombia, lo cual permite inferir que la produccion ecuatoriana no se
encuentra vinculada con el mercado internacional ni con la aplicacion del FEPA.
También indica que no se acredita la existencia de una afectacidon sobre elementos
estructurales del mercado subregional andino (por ejemplo, la participacion de Colombia
en el total de azlcar importado por Ecuador disminuye desde 2018 y las exportaciones
de azlcar colombiana a Ecuador disminuyen después del FEPA, en lugar de
aumentar)?'t.

[585] A continuacion, se presenta el andlisis de la evidencia econémica y comercial disponible
en el expediente.

[586] Considerando un mercado regional que tiene una relacidbn comercial importante con los
paises involucrados, se considero a la Republica de Ecuador, para analizar si existe una
condicion de distorsion de mercado, pues en el expediente se dispone de informacién
sobre este mercado andino.

[587] Dado que no se dispone de informacion desagregada a nivel de subpartida nacional del
comercio ecuatoriano, la evaluacion se realizard con los datos obtenidos de la base de
datos SICEXT de la SGCAN, la cual es alimentada con los datos oficiales que remiten
mensualmente los paises a nivel de 8 digitos.

210 Al respecto ver parrafo jError! No se encuentra el origen de la referencia. de este Informe.
211 Al respecto ver parrafo jError! No se encuentra el origen de la referencia. de este Informe.
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Cuadro N° 13

Ecuador: importaciones de productos abarcados por FEPA, segln subpartida

NANDINA

(Expresados en USD)

ANO 17011110 17011190 17011200 17019100 17019910 17019990 17029010 17029040 17029090

2000 5,884 49,144 830 4,745 2,670 5,170,902 337 15,277 21,691
2001 32,316 116,613 3,999 1,001 5,779 1,466,016 8,427 3,363 28,365
2002 174 151,719 1,651 1,398 9,841 14,775,326 9,511 2,919 120,433
2003 1,173 84,073 - 2,061 4,623 2,561,349 17,931 32,960 342,817
2004 49,315 38,706 - 263 1,460 5,476,275 3,399 19,026 440,940
2005 1,128 538,785 87 133 3,406 10,191,707 2,520 30,736 696,420
2006 25,661 34,660 119 162 138,535 4,371,518 1,308 33,538 777,810
2007 335 129,860 - 197 159 6,878,922 670 38,513 832,075
2008 785 546,624 - - 486 3,953,229 1,404 53,948 764,511
2009 - 1,074,478 - 2,374 704 4,369,180 116 62,713 667,187
2010 54,454 51,574 - 1,164 684 24,970,681 2,682 8,138 739,447
2011 - 112,484 - 2,080 15,698 49,097,921 2,197 12,994 859,466
2012 - 117,004 - 1,425 15,545 26,549,747 4,707 144,199 1,142,497
2013 - 86,230 - 638 235,248 1,372,831 2,441 120,889 885,643
2014 - 151,176 - 244 9,557 12,075,641 1,665 116,623 215,237
2015 - 465,515 - 64 42,277 24,473,610 4,013 171,069 234,845
2016 - 247,778 - 113,075 454,236 24,314,033 5,826 263,855 182,603
2017 - 605,929 - 147,659 23,926 41,173,462 43,547 309,012 527,335
2018 - 50,111 - 173,463 16,946 17,233,102 41,083 269,453 521,876
2019 - 1,869,851 - 131,183 28,066 7,751,916 7,951 106,726 499,550

Fuente: Datos SICEX
Elaboracion: DG1

[588] Como puede observarse Ecuador realiza importaciones de los productos abarcados por
el FEPA, por lo cual corresponde analizar el origen de estos productos para determinar
si son las exportaciones de Per( y Colombia las proveen de productos similares al

mercado ecuatoriano.

Cuadro N° 14

Ecuador: importaciones de productos abarcados por FEPA, seglun subpartida
NANDINA, provenientes de Peru y Colombia

(Expresados en USD)

Colombia Peru

Aiio 17011110 17011190 17019910 17019990 | 17029040 17029090 Afio | 17011190 17019100 17019910 | 17019990 | 17029090

2000 5,639) 0 0 5,157,748 0 0 2000 492 0 0 4,709 0
2001 4,594 110,722 0 1,465,780, 0 0 2001 0 0 0 0 0
2002 0 145,095 0 14,769,965 0| 22,645 2002] 0| 0 0 0| 0
2003 0 76,426| 0 2,477,003 0 779, 2003] 0 0 2 45,187 0
2004 45,285 26,674 0 5,217,206 0| 0 2004 0| 0 0 0| 0
2005 0 521,138 0 10,133,180, 0 0 2005 0 0 0 0 0
2006 25,487, 0 135,267 4,288,029 0| 0 2006) 0| 0 0 18,416) 0
2007 0 76,377 0 4,705,501 0 0 2007| 0 0 0 0 0
2008 0 478,373 0 3,929,171 0 0 2008| 0| 0 0 0| 0
2009 0 340,573 0 3,282,226 0 0 2009| 673,475 0 0 1,062,307| 0
2010 54,4541 8,498] 0 12123820 0 10,712 2010, 0| 0 0] 2,016,556 20,246)
2011 0 29,213 0 32,717,382, 7,890 1,727 2011 0 0 0 0 0
2012 0 22,086 0 26094421 83,707 0 2012 0 0 0 0 0
2013 0 34,507 0 1,140,075 92,808] 9,949 2013] 0 0 0 82,518 0
2014 0 75,816) 0 11,368,275 97,863 11,073 2014 0 0 0 0 0
2015 0 410,792 0 17,384,932 119,527, 0 2015 0 0 0 145,659 0
2016 0 216,879 0| 23149157 243,207 66,889 2016) 0 113,075 0 43,065 0
2017 0 601,360 0 36,031,157, 283,149 107,095 2017| 0 137,618 0 20,393 0
2018 0 50,096 0 13,943,393 263,313 26,744 2018| 0 173,113 0 11,681 0
2019 0 1,868,243 0 5,712,433 91,99 40,818] 2019| 0 131,183 0 2,956) 0

Fuente: Datos SICEX
Elaboracion: DG1
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[589]

[590]

A fin de analizar un supuesto efecto las importaciones ecuatorianas de productos
provenientes del Per(, se tomard en cuenta aquella subpartida NANDINA donde ha
existido mayor flujo de comercio bilateral entre Ecuador y Perd. Como se aprecia del
Cuadro N° 14, dicha subpartida NANDINA corresponde a la 1701.90.90 (pues en otras
subpartidas NANDINA la participacion del Perd ha sido marginal).

Para analizar la participacion de Pert y Colombia de productos abarcados por el FEPA
en el mercado regional y considerando las observaciones presentadas por la Republica
del Ecuador, es necesario analizar un mercado regional donde ambos gocen de
condiciones igual y donde ambos tengan una participacién en exportaciones, por lo cual
se evaluara la participacion de ambos paises en el mercado ecuatoriano. A
continuacién, se muestra el ejercicio efectuado para la subpartida NANDINA

1701.99.90.

Cuadro N° 14

Ecuador: importaciones de la subpartida NANDINA 1701.99.90, segun proveedor
extranjero

(En USD y en porcentaje de participacion)

Y ECUADOR COLOMBIA PERU GUTEMALA

Afio 17019990 17019990 | % COLOMBIA | 17019990 % PERU 17019990 % GUATEMALA
2000 5,170,902 5,157,748 100% 4,709 0.09%

2001 1,466,016 1,465,780 100%

2002 14,775,326 14,769,965 100%

2003 2,561,349 2,477,003 97% 45,187 2% 7,080.00 0.28%
2004 5,476,275 5,217,206 95% 14,767.00 0.27%
2005 10,191,707 10,133,180 99% 5,393.00 0.05%
2006 4,371,518 4,288,029 98% 18,416 0% 44,071.00 1%
2007 6,878,922 4,705,501 68% 2,158,799.00 31%
2008 3,953,229 3,929,171 99% 9,813.00 0.25%
2009 4,369,180 3,282,226 75% 1,062,307 24% 10,204.00 0.23%
2010 24,970,681 12,123,820 49% 2,016,556 8%|  5,498,670.00 22%
2011 49,097,921 32,717,382 67%

2012 26,549,747 26,094,421 98%

2013 1,372,831 1,140,075 83% 82,518 6%

2014 12,075,641 11,368,275 94% 1,483,801.00 12%
2015 24,473,610 17,384,932 71% 145,659 1%|  6,905,283.00 28%
2016 24,314,033 23,149,157 95% 43,065 0.18%|  1,091,370.00 4%
2017 41,173,462 36,031,157 88% 20,393 0.05%|  5,069,619.00 12%
2018 17,233,102 13,943,398 81% 11,681 0.07%|  3,213,536.00 19%
2019 7,751,916 5,712,433 74% 2,956 0.04%|  1,999,178.00 26%

Fuente: Datos SICEX
Elaboracion: SGCAN

[591]

Como puede verse, la participacion de Colombia en el mercado ecuatoriano ha
disminuido, al pasar de ser practicamente el Unico abastecedor extranjero de los
productos clasificados en la subpartida NANDINA 1701.99.90 (100% en los primeros
afos: 2000, 2001, 2002) a reducir su participacion a niveles de entre 80% y 74% (como
en los Ultimos afios). Por su parte, Guatemala ha registrado un crecimiento en su
participacion, en tanto que Peru fue reduciéndose.
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[592]

[593]

[594]

[595]

No obstante, es importante recalcar que la participacibn de Perd en el mercado
ecuatoriano no ha sido representativa.

Ahora bien, tomando en cuenta la informacién disponible en el expediente, presentada
por la Republica de Colombia se pudo observar que los envios de azucar crudo y blanco
se efectuaron al mercado del Ecuador a niveles similares a los de la cotizacion
internacional.

Asi las cosas, no se acredita que Colombia haya aumentado su participacion de azlcar
desplazando por completo al Perl como otro proveedor extranjero del mercado
ecuatoriano, asi como tampoco se evidencia que tales envios de azucar colombiana se
hayan efectuado a precios por debajo de la cotizacién internacional

Sin perjuicio de lo anterior, toda vez que conforme el articulo 3 de la Decision 425272, la
SGCAN debe pronunciarse sobre las cuestiones que se ponen en su consideracion,
este Organo Comunitario procedera a atender las demas cuestiones que han sido
puestas en su consideracion por las Partes, Ecuador y Asocafia en el presente
procedimiento.

2.5 Cuestiones adicionales presentadas por las partes, Ecuador y Asocafia

Alegatos de las Reclamantes

[596]

[597]

[598]

[599]

Las Reclamantes presentan cuestionamientos sobre la situacion real del mercado de
azucar como resultado de la medida. En esta linea, han indicado que el FEPA esta
disefiado para asegurar que la produccién de azucar que se coloca en el mercado
nacional no exceda su pico histérico, que los productores no tengan que competir
agresivamente entre si en el mercado local y mantener un equilibrio de precios mas alto
y cantidades mas bajas en el mercado nacional (y mayores ganancias) que los que
resultarian naturalmente en franca competencia.?”

Sumado a ello, también indican las Reclamantes que el FEPA permite absorber excesos
de produccion garantizando un retorno mayor que el que ofrece el mercado
internacional. La oferta colombiana excedente se coloca a precios tan bajos como el
internacional en mercados como el peruano, compitiendo con ventaja artificial frente a
la oferta de azUcar del Per(.2"*

Sefalan ademas las Reclamantes que la medida afecta concretamente el mercado
subregional en tanto, luego de la creacion del FEPA (2001), las importaciones de Peru
de azucar rubia y blanca provenientes de Colombia han aumentado en mayor medida
gue las otros Paises. 2°

Indican también las Reclamantes, que del andlisis de los precios nacionalizados de
azucar blanca en Peru, provenientes de Colombia, Brasil y Guatemala, se concluye que
la ventaja que otorga el FEPA a las exportaciones colombianas les permite ubicarse a

272 Decision 425. Articulo 3.- El Secretario General no podra dejar de resolver todos los asuntos que dentro de su ambito de
competencia sean sometidos a su consideracion.

273 Foja 5 del informe “La distorsion a la competencia del FEPA en el mercado peruano” adjunto al escrito de las Reclamantes
recibido el 7 de enero de 2020.

274 Foja 5 del informe “La distorsion a la competencia del FEPA en el mercado peruano” adjunto al escrito de las Reclamantes
recibido el 7 de enero de 2020.

2’5 Foja 8 del informe “Comentarios sobre aspectos de competencia incluidos en la contestacion al reclamo presentado por la
Asociacion Peruana de Agroindustriales de Azucar y Derivados (APAAD)” presentado por las Reclamantes con el escrito del 28 de
enero de 2020.
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niveles de precios muy inferiores a los de sus principales competidores en el mercado
peruano, lo que les permite desplazar la oferta de paises dentro y fuera de la subregién.

Alegatos de la Reclamada

[600]

[601]

[602]

[603]

[604]

Por su parte, la Reclamada indica que para acreditar el incumplimiento del articulo 36,
la medida de naturaleza regulatoria o de politica publica, debe causar una afectacion,
en cuanto impida, entorpezca o distorsione el mercado subregional. Indica asi que “en
otras palabras, es necesario que los afectados demuestren el efecto nocivo en la
Subregién.” Para ello, destaca que “dicha afectacion debe dirigirse, conforme lo prevé
la Guia Préctica para la aplicacion de la Decision 608, a las caracteristicas estructurales
de la industria en el mercado subregional andino.®"®

Destaca asimismo la Reclamada que al momento de regular, los gobiernos deben
considerar los efectos que la regulacién tiene o puede tener sobre la libre competencia,
de manera que, en principio, el mecanismo de intervencion debiera utilizarse
Unicamente donde las fuerzas del mercado por si solas no pueden alcanzar los objetivos
de la politica publica de un pais, como ocurre en el sector agricola donde la
estacionalidad y las grandes fluctuaciones conllevan a épocas de extrema abundancia
o0 escasez?’’.

Sefiala ademas que la actividad regulatoria del Estado no tiene la capacidad de
contraponerse al ejercicio de la libre competencia en tanto ambas caracteristicas son
formas de actuacién gubernamental en la economia o por mejor decirlo, ambas
constituyen expresiones complementarias frente a ambitos que no se trastocan o
imbrican, sino que mantienen una relacién dimensional inversamente proporcional, 1o
gue suprime cualquier escenario de contradiccion?’8.

La Reclamada sefala sobre el particular que:

‘Es entonces evidente que la atencién a los requerimientos alimentarios y
nutricionales de la poblacion en procura de la menor dependencia posible de los
abastecimientos procedentes del exterior, el abastecimiento oportuno y adecuado del
mercado y, el incremento de la produccién de los alimentos basicos y de los niveles
de productividad, es una preocupacion compartida por los Paises Miembros de la
Comunidad Andina, y en ese sentido bien pueden generar instrumentos de politica
econdémica que promuevan dichas finalidades. %™

“El sector agropecuario es altamente sensible a las decisiones de politica publica que
tienen lugar en los mercados nacionales e internacionales. El comercio internacional del
azUcar se desarrolla en un mercado con una alta volatilidad, lo cual tiene un efecto en
la oferta y por ende en el precio final del producto.?°

Con relacion a la supuesta afectacion al mercado subregional, la Reclamada indica
inexistencia de elementos que permitan determinar la existencia de un “grave dafio” o
una afectacién al mercado de la subregion?s?,

276 Foja 40 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
277 Foja 24 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.

278 Foja 26 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.

27% Foja 41 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
20 Foja 43 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.
281 Fojas 19 a 20 del escrito de la RepUblica de Colombia de 7 de enero de 2020.
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[605] Conrelacién al estado del comercio exterior, la Reclamada sefiala que las importaciones
de Colombia han crecido entre 1996 y el 2018, siendo los principales proveedores de la
subregion, Ecuador y Per(?82, Asimismo, indica la Reclamada que existe una correlacion
entre el incremento de la produccion y el incremento de la exportacion de azlcar desde
Peru a Colombia, siendo que las afectaciones a la primera inciden en la segunda?®,

[606] Ha destacado también la Reclamada que no existe una variacion en las exportaciones
de azlcar al Per( con ocasion de la creacion del FEPA24 y que el precio implicito de
las exportaciones de azucar blanco colombiano se mueve conforme el precio
internacional®®. Sobre este Ultimo punto, indic6 ademas que no tiene capacidad de
influir en los mercados de azlcar en el mercado mundial?®®,

[607] Sefala ademas la Reclamada, que es comun que las ventas de azlcar en el exterior se
coticen a precios internacionales, y que los precios de exportacion de Colombia al
mercado peruano, menores al precio doméstico, es una realidad que comparten los
Paises Miembros (precios internos superiores a los precios de exportacion) 287

[608] Puntualiza ademas la Reclamada que su pais no tiene la capacidad para influir en los
precios del mercado mundial y distorsionar el comercio como lo sugiere Ecuador (su
produccion representd 1.3% de la produccién mundial entre 2016 y 2018). Menciona
ademas que, en el Informe del Ecuador se aprecia que su precio interno resulta siendo
siempre superior al precio de importacién de aztcar de Colombia, lo cual permite inferir
que la produccion ecuatoriana no se encuentra vinculada con el mercado internacional
ni con la aplicacion del FEPA. También indica que no se acredita la existencia de una
afectacion sobre elementos estructurales del mercado subregional andino (por ejemplo,
la participacion de Colombia en el total de azlcar importado por Ecuador disminuye
desde 2018 y las exportaciones de azucar colombiana a Ecuador disminuyen después
del FEPA, en lugar de aumentar)?s,

[609] De igual manera, la Reclamada ha indicado que no se ha acredita la existencia de una

afectacién cierta a los elementos estructurales del mercado subregional andino,
conforme lo sefiala la Guia Practica para la aplicacién de la Decisién 608%°,

Argumentos del Ecuador

[610] El gobierno del Ecuador, por su parte, indica que el FEPA es un mecanismo que tiende
a incentivar las exportaciones de azucar, dichas exportaciones con incentivo causan
dafio grave a las ventas de la produccion nacional de azucar del resto de los Paises
Miembros de la CAN. Asimismo, la Reclamada genera distorsiones en la libre
competencia del mercado intrarregional andino, al desplazar la oferta doméstica de otros
Paises Miembros. Asi también se constituyen en el propio mercado colombiano barreras
de acceso a las importaciones de aztcar?®.

[611] EI gobierno del Ecuador sefialé que el FEPA permite que Colombia exporte azlcar al
Ecuador a precios internacionales que estan por debajo de su precio interno, pues segun

282 Fojas 49 a 51 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

283 Fojas 54 a 55 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

284 Foja 47 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

25 Fojas 51 a 52 del escrito de contestacion de la Republica de Colombia de fecha 29 de noviembre de 2019.

286 Fojas 20 a 25 del escrito de la Republica de Colombia de 7 de enero de 2020.

287 Fojas 28 a 31 del escrito de la Republica de Colombia de fecha 4 de febrero de 2020.

288 A\l respecto ver parrafo [103] de este Dictamen.

29 Fojas 20 a 25 del escrito de la Republica de Colombia de 7 de enero de 2020.

20 Fojas 3 a 4 del Oficio N° MPCEIP-SODYNC-2019-0200 presentado por el gobierno del Ecuador el 29 de noviembre de 2019.
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sugiere se trata de precios de exportacion compensados con el precio interno,
distorsionando el comercio subregional del azucar. A juicio del Ecuador, este
mecanismo tiende a incentivar las exportaciones que causan dafo grave a las ventas
de la produccion nacional de azucar del resto de Paises Miembros, generando
distorsiones en la libre competencia del mercado subregional andino al desplazar la
oferta doméstica de los paises receptores®?,

Argumentos de ASOCANA

[612]

[613]

[614]

[615]

[616]

En su escrito, ASOCANA indica que no es cierto, como lo afirma las Reclamantes, que
el FEPA sea contrario al articulo 36 de la Decision 608. Por el contrario, se trata de un
instrumento concebido y dirigido a cumplir con los principios y objetivos sefialados en el
articulo 87 del Acuerdo de Cartagena y no se ha aportado ninguna prueba que acredite
lo contrario?®?,

ASOCANA indica la intervencién del Estado en la agricultura es imperiosa ademés por
la estabilidad de los ciclos econémicos que caracterizan al sector agricola y la urgente
necesidad de alcanzar su estabilidad. Se trata de una necesidad comun a todos los
paises, mas aun aquellos de vocacién eminentemente agricola como lo son los
Miembros de la Comunidad Andina?®3,

Destaca ASOCANA que el Acuerdo de Cartagena reconoce la realidad vy
particularidades del sector agricola y, en consecuencia, permite, respecto del comercio
con los otros paises Miembro, la adopciébn de medidas destinadas a “limitar las
importaciones a lo necesario para cubrir los déficit de produccioén interna y nivelar los
precios del producto importado a los del producto nacional” (Articulo 90). La aplicacion
de estas medidas, asimilables a una salvaguardia, esta contemplada en el marco de los
programas de desarrollo agropecuario que fomenta el Acuerdo®®*.

En esta misma linea, presenta ASOCANA algunas politicas de la Unién Europea,
Estados Unidos, Japon, y Australia adoptan para fomentar la industria azucarera, asi
como la politica comercial azucarera de Brasil, México e India. Sobre ello, destaca la
politica agricola no es otra cosa que una expresion mas de la soberania del Estado, ya
que los mercados locales y el mercado internacional de productos agricolas no operan
las libres fuerzas del mercado, por lo que hablar de libre y leal competencia es un
verdadero dislate. Las politicas agricolas y las medidas de intervencién del Estado en
la agricultura deben ser valoradas a la luz de las particularidades que caracterizan al
sector. Resulta inconcebible pensar que habiendo los principales productores agricolas
fijlado politicas encaminadas a promover, fortalecer y estabilizar la produccién de sus
bienes agropecuarios, paises como Colombia y los demés miembros del Acuerdo de
Cartagena, con mercados mas débiles e inestables no pudieran contar con mecanismos
basicos de estabilizacion y tuvieran que dejar a la merced de las distorsiones y ciclos
econdmicos la viabilidad de sus industrias y la garantia de su seguridad alimentaria®.

Bajo dicho entendido, ASOCANA indica que los fines del sector agropecuario priman
sobre el derecho a la competencia. En este sentido, resalta que el articulo 87 del
Acuerdo dispone que los paises ejecutaran programas con el fin de impulsar el
desarrollo agroindustrial y alcanzar la seguridad alimentaria subregional. Conforme a
dicho articulo, los Paises Miembros estarian obligados de manera prioritaria la

291 Al respecto ver parrafo [122] de este Dictamen.

292 Foja 40 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019
293 Foja 8 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019
29 Foja 26 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019
29 Foja 29 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019
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[617]

[618]

consecucion de la soberania alimenticia, el abastecimiento oportuno y adecuado de
productos —lo cual implica la proteccion y prevencién frente a los riegos de
desabastecimiento-, asi como el incremento de la produccién de los alimentos bésicos.
Estos objetivos estarian desarrollando mediante la Decision 742 por medio de la cual se
aprueba el Programa Andino para Garantizar la Seguridad Alimentaria®®®.

De igual manera, indica ASOCANA que “no es posible aducir que el articulo 36 de la
Decision 608 se guebranta cuando el Estado expide una regulaciéon cuyo fin es el
cumplimiento de los mandatos vy finalidades superiores del Derecho Comunitario, mas
aun si se tiene en cuenta que, como se explica seguidamente, los mercados agricolas
adolecen de graves distorsiones que solo pueden ser corregidas por la intervencién del
Estado™’,

ASOCANA, de igual manera indica que:

El articulo 36, que es la norma invocada por el peticionario como quebrantada por el
FEPA, es un desarrollo del articulo 93 del Acuerdo de Cartagena, establece una
obligacion de no hacer para los Paises Miembros en relacion con el mercado
subregional cuando dispone:

“En la adopcioén y aplicacion de las politicas y medidas regulatorias de mercado, los
Paises Miembros no impedirdn, entorpeceran ni distorsionaran la competencia en el
mercado subregional” (Subraya y negrilla fuera de texto).

De la disposicion citada se advierte que en ninglin momento se establece prohibicién o
restriccion alguna para los Estados de expedir normas o de establecer mecanismos de
intervencion en la economia, que usualmente, por definicién, tienen impacto en las
condiciones de competencia, sino que su obligacion es adoptar o aplicar estas normas
y politicas de manera tal que no se impida, distorsione o entorpezca la competencia en
el mercado subregional. ?*®

ASOCANA destaca ante lo supuestos precios altos internos del azicar en el mercado
Colombiano, que en todo caso estos no se derivan del FEPA, que estos permitirian que
entren al mercado colombiano importaciones a precios competitivos. Ademas sefala
que Pert es uno de los principales origenes de las importaciones de azlcar en
Colombia.?®°

ANALISIS DE LA SGCAN

[619]

[620]

[621]

En vista de los argumentos presentados, encuentra esta Secretaria General que hay
cuestiones que han sido puestas en su consideracion por las Partes, Ecuador y
Asocafa, que se resumen conforme lo indicado previamente, en los siguientes temas:

La justificacion sobre la intervencion de los Paises Miembros en el sector Agricola
Aspectos del estado del mercado del azlcar:
1) Oferta del mercado colombiano del aztcar que proviene del Pera.

2) Estado del mercado peruano del azucar, y el presunto desplazamiento de la oferta
doméstica peruana y la de terceros paises.

2% Foja 32 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
297 Foja 34 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
2% Foja 38 del escrito de ASOCARNA de fecha 28 de noviembre de 2019.
299 Fojas 55 a 56 del escrito de ASOCANA de fecha 28 de noviembre de 2019.
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[622]

[623]

[624]

[625]

[626]

[627]

[628]

[629]

3) Estado de las exportaciones de azlcar peruana, presuntamente en situacion de
desventaja respecto a las exportaciones de azlcar colombiana.

Sobre las cuestiones enunciadas, esta Secretaria General encuentra lo siguiente:

Acercade lajustificadaintervencidn de los Paises Miembros en el sector Agricola

Como primera cuestion cabe indicar que la norma comunitaria no excluye expresamente
del ambito de aplicacion de la Decision 608 las politicas y medidas regulatorias
adoptadas por los Paises Miembros en los temas vinculados al sector agricola.

En lo que respecta al argumento de que el FEPA va dirigido a cumplir con los principios
y objetivos sefialados en el articulo 87 del Acuerdo de Cartagena, cabe indicar que el
referido articulo establece lo siguiente:

Articulo 87.- Con el propoésito de impulsar el desarrollo agropecuario y agroindustrial
conjunto y alcanzar un mayor grado de seguridad alimentaria subregional, los Paises
Miembros ejecutaran _un Programa de Desarrollo Agropecuario y Agroindustrial,
armonizaran sus politicas y coordinaran sus planes nacionales del sector, tomando en
cuenta, entre otros, los siguientes objetivos: (...) (Enfasis agregado)

2.6 Sobre el alegado incumplimiento del 4 del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina:

En el escrito de reclamo, las Reclamante ha sefialado que la Republica de Colombia
incumple lo dispuesto en el 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, en el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria
a dichas normas o que de algun modo obstaculice su aplicacion.”

Como se puede observar, el precitado articulo establece la obligacién que tienen los
Paises Miembros de cumplir con las disposiciones que conforman el ordenamiento
juridico andino y adoptar las medidas que resulten necesarias para asegurar el
cumplimiento de dichas disposiciones.

Sobre el particular, en el presente caso al haberse determinado que la Reclamada no
ha incumplido con sus obligaciones derivadas del articulo 36 de la Decision 608,
corresponde también determinar que la reclamada no ha incumplido el articulo 4 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

2.7 Sobre la flagrancia alegada

Sobre el particular, esta SGCAN considera, a la luz de los alcances expuestos en el
acapite 2.3 del presente Dictamen y tomando en cuenta el andlisis desarrollado, no
habiendo incumplimiento del articulo 36 de la Decision 608 por parte de la reclamada
mucho menos hay flagrancia.

CONCLUSIONES SOBRE EL ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES COMUNITARIAS. -

Segun la metodologia implementada, se han revisado dos elementos que permiten
calificar la existencia o no de un incumplimiento por parte de la Republica de Colombia
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[633]
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[635]

[636]

al adoptar y aplicar el FEPA en los términos de la Decisiébn N° 623, a saber: (i) si la
adopcién del FEPA se constituye como politica y medida regulatoria de mercado; vy, (ii)
si la aplicacion del FEPA impide, entorpece o distorsiona la competencia en el mercado
subregional.

Respecto al punto (i) precedente, se pudo observar que, de todas las medidas
denunciadas por la APAAD (diez en total), inicamente el Decreto 569 de 2000 (por el
cual se organiza el FEPA) y las Resoluciones N° 1y 2 de 2019, N° 3 de 2013, N° 4 de
2011 y N° 2 de 2007 (que reglamentan disposiciones especificas del FEPA) califican
como politica y medida regulatoria de mercado, por las siguientes razones:

Bajo los criterios implementados, segun lo sefialado por el TJCAN, se pudo verificar que
el Decreto 569 de 2000 y cinco (5) Resoluciones del FEPA califican como medidas
gubernamentales, por que corresponden a actos administrativos del Estado colombiano
(primer criterio), y ademas, todas ellas contienen disposiciones que regulan aspectos de
mercado (segundo criterio).

Por el contrario, las otras tres (3) Resoluciones del FEPA no fueron incluidas en el
andlisis por que corresponden a normas que se encuentran actualmente derogadas. Asi
como tampoco fue incluida en el andlisis una Circular emitida por el Secretario Técnico
del FEPA, por corresponder a una nota informativa y no tener caracter regulatorio.

Respecto al punto (ii) precedente, sobre la aplicacion del FEPA y sus posibles efectos
en los términos del Decreto 569 de 2000 y las Resoluciones del FEPA que califican
como politica y medida regulatoria de mercado se pudo observar lo siguiente:

Sobre el supuesto efecto de impedir o dificultar las importaciones de azlcar en el
mercado de Colombia alegado por la APAAD, se pudo evidenciar que ninguna de las
normas antes mencionadas contempla disposiciones que tengan la finalidad de crear
algun tipo de obstéculos a las importaciones provenientes de la CAN o de terceros
paises. Eso se verifica también en la data econdmica y comercial disponible en el
expediente, pues se observo que luego de entrar en vigencia el funcionamiento del
FEPA (en 2001), a partir de 2010 hasta 2018 se mantuvo una relacién comercial fluida
del comercio de azucar entre Perd y Colombia, incluso las exportaciones de Perlu a
Colombia para el periodo enero — octubre de 2019 superaron en cantidad a lo registrado
en todo el afio 2018.

Sobre el supuesto efecto de distorsionar la competencia en el mercado peruano a través
de las exportaciones colombianas, se debe indicar que de la lectura de las normas antes
mencionadas no se puede verificar el supuesto efecto distorsionador de la competencia
alegado por la APAAD sobre el mercado peruano. Si bien la aplicacion de tales normas
permite que los productores colombianos realicen exportaciones al mercado peruano
recibiendo una compensacién por dicha actividad comercial en determinadas
circunstancias, la evidencia econémica demuestra que los envios efectuados al Peru se
hicieron a precios que no estuvieron por debajo de la cotizacion internacional. Ademas,
no se acredito un desplazamiento de la oferta nacional, sino mas bien un
comportamiento fluctuante durante el periodo 2014 — 2018 que guardo correlato con la
participacion de azucar proveniente de Colombia, Guatemala, Brasil o Cuba que
ingresaron todos, a precios menores a los que registré APAAD.

Sobre el supuesto efecto de distorsionar la competencia en el mercado de terceros
paises andinos a través de las exportaciones colombianas, se debe indicar que
Unicamente de la lectura de las normas antes mencionadas no se puede verificar el
supuesto efecto distorsionador de la competencia alegado por la APAAD. Si bien la
aplicacion de tales normas permite que los productores colombianos realicen
exportaciones al mercado subregional recibiendo una compensacion por dicha actividad
comercial en determinadas circunstancias, la evidencia econémica demuestra que, las
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marginales exportaciones del Perd a otro mercado andino (Ecuador) no fueron
desplazadas.

[637] Por todo lo anterior, la SGCAN, con base en las consideraciones que se anteponen, la
informacion suministrada por las Partes o solicitada por la Secretaria General y los
motivos expuestos en el presente Dictamen, considera que la Republica de Colombia,
mediante las disposiciones que regulan el mecanismo de cesiones y compensaciones
contenidas en el Decreto 569 de 2000 y las Resoluciones 1 de 2019, N° 2 de 2019y N°
4 de 2011 y N° 2 de 2007 del FEPA, no incumple lo dispuesto en el articulo 36 de la
Decision 608 dado que si bien la adopcion del FEPA se constituye como politica y
medida regulatoria de mercado, se ha evidenciado que su aplicacion no impide, ni
entorpece, ni distorsiona la competencia en el mercado subregional y al no concurrir los
dos supuestos facticos de la norma, la misma no resulta vulnerada.

Jorge Hernando Pedraza
Secretario General
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