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Demandante MYDIBEL S.A.

Demandado NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO

Temas Derechos antidumping. Falsa motivacion. Comparacion
equitativa.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide la demanda interpuesta en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, sin cuantia, por Mydibel S.A. contra la Resolucion
Nro. 257 del 9 de noviembre de 2018 de la Direccién de Comercio Exterior del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

La Direccién de Comercio Exterior del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo
ordend dar apertura a la investigacion por supuesto dumping en las importaciones
de papas preparadas o conservadas (excepto en vinagre o en acido acético), congeladas,
clasificadas por la subpartida arancelaria 20.04.10.00.00 originarias de Bélgica,
Paises Bajos y Alemania.

Luego de surtida la investigacion, dicho Ministerio expidié la Resolucién Nro. 257
del 9 noviembre de 2018, que dispuso?:

“Articulo 1°. Disponer la terminacion de la investigacion administrativa abierta mediante
Resolucién 121 del 2 de agosto de 2017 a las importaciones de papas (patatas) preparadas
0 conservadas (excepto en vinagre o en acido acético), congeladas, clasificadas por la
subpartida arancelaria 2004.10.00.00 originarias de Bélgica, Paises Bajos (Holanda) y
Alemania.

Articulo 2°. No imponer derechos antidumping definitivos a las importaciones de papas
(patatas) preparadas o conservadas (excepto en vinagre o en acido acético), congeladas,
clasificadas por la subpartida arancelaria 2004.10.00.00; originarias de Bélgica a las
empresas AGRISTO N.V., CLAREBOUT POTATOES N.V.y ECOFROST S.A,; y originarias
de Paises Bajos (Holanda) a la empresa FARMFRITES B.V.

Articulo 3°. Imponer derechos antidumping definitivos a las importaciones de papas (patatas)
preparadas o conservadas (excepto en vinagre o en 4cido acético), congeladas, clasificadas
por la subpartida arancelaria 2004.10.00.00; originarias de Bélgica, Paises Bajos (Holanda) y
Alemania, en la forma de un gravamen ad-valorem, el cual se liquidara sobre el valor FOB
declarado por el importador, adicional al arancel vigente en el Arancel de Aduanas Nacional
de la siguiente manera:

De Bélgica: - MYDIBEL S.A.: 8,01%
De Paises Bajos (Holanda): - AVIKO B.V.: 3.64%
- DEMAS EXPORTADORES, 44.52% (excepto
FARMFRITES B.V.)

1 Samai, indice 36, pdf del anexo 3, paginas 8 a 10.
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De Alemania: - AGRARFROST GMBH & CO. KG.; 3,21%

Articulo 4°. Los derechos antidumping impuestos en el articulo 3° de la presente resolucién
se aplicaran por un término de dos (2) afios, contados a partir de la fecha de publicacion en
el Diario Oficial y seran aplicados por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 del Decreto 1750 de 2015.

Articulo 5°. Comunicar el contenido de la presente resolucién a los peticionarios, a los
importadores, a los exportadores, a los productores nacionales y extranjeros conocidos del
producto objeto de investigacion, asi como a los representantes diplomaticos de Bélgica,
Paises Bajos (Holanda) y Alemania en Colombia.

(...

Articulo 11°. Contra la presente resolucion no procede recurso alguno por ser un acto
administrativo de caracter general, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 4 del
Decreto 1750 de 2015, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 75 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Articulo 12°. La presente resolucion rige a partir de la fecha de su publicacion en el Diario
Oficial”.

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formul6 las
siguientes pretensiones?:

“A. A TITULO DE NULIDAD.

Respetuosamente solicito a los Honorables Consejeros que, como consecuencia de estar
plenamente probada la ilegalidad del Acto Administrativo Demandado, se sirva declarar la
Nulidad Absoluta de Resolucién (sic) No. 257 del 9 de noviembre de 2018 proferida por la
Direccién de Comercio Exterior del Ministerio de Comercio Industria y Turismo.

En caso de que se acepten parcialmente los argumentos expuestos por la Compafia, se
solicitara la Nulidad Parcial del Acto Administrativo mencionado, derivada de los fundamentos
aceptados.

B. A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Solicito respetuosamente a su Despacho se sirva declarar que las ventas realizadas por
Mydibel no fueron constitutivas de dumping, y en consecuencia los pagos realizados por
concepto de derechos antidumping sobre las importaciones de papas (patatas) preparadas o
conservadas (excepto en vinagre o en acido acético), congeladas, clasificadas por la
subpartida arancelaria 2004.10.00.00 en los términos de la Resolucién demandada, no
tuvieron fundamento en una justa causa, es decir declarar que se constituye en un pago de lo
no debido.

En caso que se acepten parcialmente los argumentos expuestos por la Compainiia, se solicitara
se determine el importe relacionado con las modificaciones consideradas por dicho despacho.

C. COSTAS DEL PROCESO Y AGENCIAS EN DERECHO

Respetuosamente solicito a los Honorables Magistrados que, teniendo en cuenta que el Acto
Administrativo demandado contradice el ordenamiento juridico en formas flagrante, se
condene en costas a la parte Demandada como consecuencia de la declaratoria de Nulidad
Absoluta o Parcial del Acto Administrativo demandado.

Las costas y agencias en derecho se solicitan de conformidad con el contenido normativo
determinado en los articulos 361, 363, 364, 365 y 366 del CAdigo General del Proceso, y en

2 Samai, indice 36, pdf del cuaderno 1, pagina 11.
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concordancia con el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016 del Consejo
Superior de la Judicatura” (negrilla y subrayado del original).

A los anteriores efectos, la demandante invocd como violados los articulos 29 de la
Constitucion Politica; 42 y 137 de la Ley 1437 de 2011; 1, 5, 7, 10, 11, 12, 13,16 y
39 del Decreto 1750 de 2015, 2.4, 2.6, 5.8 y 6.8 del Acuerdo Antidumping de la
Organizacion Mundial del Comercio (en adelante OMC).

El concepto de la violacién se resume asi:
1. Asuntos preliminares: contextualizacion del caso

Relaté que la compafia es de origen belga y se dedica a producir y comercializar
productos de patata, entre los que se incluyen los refrigerados, ultracongelados y
Secos.

Describi6 las modalidades de papa de su produccion y sefialé que, en la regulacion
arancelaria belga y de la Unién Europea, las papas fritas tradicionales tienen la
clasificacion 2004.10.10, mientras que las especialidades de la papa la 2004.10.99.
En cambio, para Colombia, ambas modalidades se clasifican en la subpartida
arancelaria 2004.10.00.00 en aplicacion de la nomenclatura NANDINA.

Resefio que el 22 de junio de 2017, la Federacion Colombiana de Productores de
Papa (en adelante FEDEPAPA) presentd ante el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo una solicitud para investigar a la demandante por el supuesto dumping en
las importaciones de papas preparadas o conservadas provenientes de Bélgica,
Alemania y Paises Bajos. Y, pese a que los productos tradicionales y especializados
eran distintos, la demandada inici6 una investigacibn agrupando ambas
modalidades como una sola, considerando que FEDEPAPA tenia méas del 50% de
la produccion nacional, que los productos se exportaban bajo una misma subpartida
y que encontré de forma preliminar margenes de dumping del 13,70% para Bélgica,
15,58% para Paises Bajos y 22,45% para Alemania.

Narré que el 14 de agosto de 2017, la importadora (Calypso del Caribe S.A.) de las
papas comercializadas por Mydibel proporcioné informacion que evidenciaba la
inexistencia de dumping derivada del margen de minimis (es decir, inferior al 2%), Yy la
necesidad de diferenciar los tipos de papas, pues su precio era diferente y las papas
especiales no eran producidas en Colombia.

Agrego que, el calculo del precio no tuvo en cuenta los costos de los fletes terrestres
desde Bélgica a Reino Unido (mercado de referencia), a los mercados locales y a
Colombiay que este debia calcularse sobre los precios de fabrica (también denominado
precios Ex Works) que eran diferentes para cada tipo de papa. Sostuvo que la empresa
importadora alego la falta de legitimidad de FEDEPAPA para representar a la rama
de produccién nacional por no representar mas del 50% de la produccién nacional,
que la venta de papas tradicionales configuraba dumping y que esta conducta se
descartaba al considerar el precio de fabrica.

Precis6 que en el tramite de la investigacion se explicd que las operaciones con
Colombia tienen costos menores de almacenamiento, exigencias distintas y
reducidas en condiciones de empaque, y plazos amplios y concretos que reducen
los costos de financiamiento, a diferencia de las ventas en el mercado belga.
Ademas, no existe prueba de un dafio a la rama de produccion nacional, por lo que
el acto que declara la existencia de dumping carece de sustento juridico y causa un
perjuicio grave a la empresa.
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Expuso que la demandada profiri6 informe técnico preliminar que concluyo la
existencia de una practica de dumping, con un margen del 12,1%, sin considerar los
argumentos expuestos a lo largo de la investigacion y que, pese a la oposicion
posterior, fue concretado en la Resolucion Nro. 191 de 2017, frente a la cual se
solicito la revocatoria directa y se requirieron las hojas de célculo de los méargenes
de dumping. Ambas solicitudes se negaron.

Relatd que insistié en la terminacion de la investigacion y, pese a ello, en 2018, se
produjo el informe técnico final que establecié que el margen de dumping individual
para Mydibel era del 8,01%, al comparar el valor normal de los productos vendidos
por la sociedad en el mercado interno con el precio de exportacion a Colombia entre
el 14 de julio de 2016 y el 24 de julio de 2017. Acot6 que la demandada tomé un
valor Ex Works distorsionado, mal calculado y que para otras compafias belgas
investigadas si se les disminuyé el valor normal de los costos, ademas de excluir
las especialidades de papas. Reiteré que solicitd el reconocimiento del margen de
minimis y que se terminara la investigacion, peticion negada nuevamente.

Concluyé que el 9 de noviembre de 2018, la demandada profirié la Resolucién Nro.
257 que impuso derechos antidumping a las importaciones de papas.

2.  Omision en la publicacion del calculo del dumping. Derecho de defensa
y contradiccion

Sefal6 que la demandada afirmé que el calculo del dumping era confidencial. Se
refirio a la falta de motivacién de los actos a partir de la jurisprudencia del Consejo
de Estado®y del articulo 42 de la Ley 1437 de 2011. Luego, indic6 que dicha causal
de nulidad se configuré dado que no conoci6 la totalidad del calculo realizado por la
demandada para establecer qué extrajo de la informacién presentada y cémo la
proceso, con lo cual se vulnero6 su derecho de defensa.

Resaltd que la autoridad carecia de soporte juridico y factico para ocultar
informacion que era el fundamento de la imposicién de los derechos antidumping y
que era relevante constitucionalmente para la sociedad, atendiendo el interés
publico de la investigacién*. Ademas, la investigacién administrativa no podia
motivarse en un documento desconocido por las partes, pues ello puede generar
una gravisima afectacion a sus derechos subjetivos, en especial a su defensa.

3. Inaplicacion de los articulos 10 a 13 del Decreto 1750 de 2015y 2.4. del
Acuerdo Antidumping. Violacion al principio de comparacion equitativa

Argument6 que el articulo 2.4. del Acuerdo Antidumping de la OMC, incorporado al
derecho interno con la Ley 170 de 1994, prevé el principio de comparacion
equitativa, que establece que el analisis del dumping debe realizarse comparando
los mismos criterios tenidos en cuenta para el calculo del valor normal y del precio
de exportacion, contrarrestando diferencias externas al precio real mediante

3 Sentencias del 3 de octubre de 1997, rad. 76001-23-31-000-1997-08475-01, C.P. Delio Gémez Leyva, del
13 de junio de 2013, exp. 17495, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, exp. 20971, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto, del 26 de julio de 2017, rad. 22326, C.P. Milton Chaves Garcia, del 30 de enero de 2014,
exp. 18630, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, 30 de agosto de 2012, exp. 17586, C.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez, del 10 de mayo de 2012, exp.17766, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas y
del 9 de julio de 2009, exp. 15846, C.P. William Giraldo Giraldo.

4 Recalcd la violacién al derecho de defensa a partir de las sentencias C-274 de 2013, M.P. Maria Victoria
Calle, T-487 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios y C-491 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba de la Corte
Constitucional.
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ajustes. Adujo que, si en una investigaciéon antidumping se realizan ajustes en
alguno de los extremos, estos deben replicarse en los otros.

Relatdé que la demandada realiz6 ajustes en el precio de exportacion, restando el
costo de almacenaje, de empaques, seguro de crédito y costos FOB para llevarlo a
valor Ex Works, mientras que en el valor normal no efectué dichos ajustes,
vulnerando el principio de comparacion equitativa. Precisé que, segun el articulo 13
del Decreto 1750 de 2015, los gastos de transporte, descarga y embalaje deben ser
realizados en el valor normal.

Expuso que la autoridad debi6 dividir el precio de fabrica con el valor total de las
operaciones, convirtiendo la unidad de peso y de moneda para, posteriormente,
descontar los costos de almacenamiento, inventario, empaque y gastos de crédito,
lo cual arrojaba un precio de exportacion de USD 658,11 por tonelada que derivaba
en un margen negativo de dumping del -6%.

4. Inaplicacién de los articulos 1, 5, 7, 13 y 16 del Decreto 1750 de 2015 y
2.6. del Acuerdo Antidumping: las especialidades de papas no son
similares a las papas tradicionales de produccion nacional

Dijo que las normas del procedimiento antidumping exigen que las investigaciones
se realicen sobre productos similares, circunstancia que no puede verificarse con la
simple observacion, sino que requiere del analisis de todos los factores como el
proceso de manufacturacion, produccion, distribucién, funcionalidad, objeto y
subpartida arancelaria.

Repard en que Mydibel S.A. comercializa i) papas tradicionales, con un proceso de
elaboracion primario que toma la papa fresca, la pela, le saca el almidoén, la lava y
la corta, la prefrie, la congela y la empaca; y ii) especialidades de papa con un
proceso de produccion mas elaborado, que implica la produccién de puré de patata
y su introduccién en moldes de varios formatos, por lo que la demandada debi6
analizar si ambos productos eran similares. Frente a las materias primas
empleadas, indic6 que, si bien eran las mismas, las especialidades de papas tienen
un proceso de elaboracion diferente, mas técnico y dispendioso, el cual se puso en
conocimiento de la Administracion.

Manifestd que, si bien en Colombia ambos tipos de papas comparten una misma
subpartida arancelaria, en Bélgica son diferentes pues responden a mercados,
procedimientos y objetivos disimiles. Aclaré que la diferencia entre las papas
también se deriva de su precio, pues las especialidades son mas costosas en un
161%. Consider6 que las papas no eran iguales por el simple hecho de compartir
una misma subpartida en el arancel nacional y que, en ocasiones, ha ocurrido la
exclusion de productos pese a compartir subpartida arancelaria.

5. Falsa motivacion

Se refirié a la falsa motivacién y advirti6 que la autoridad no tuvo en cuenta la
diferencia entre las calidades de las papas, el ajuste obligatorio del valor normal del
producto y el valor de exportacion reportado por la actora, dado que acudié al
informado por la DIAN.

Reiterd los argumentos frente a las diferencias de los tipos de papa y la ausencia
de ajustes en el valor normal. Repard en que, segun el articulo 6.8. del Acuerdo
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Antidumping, la principal fuente de informacion que debe considerarse es la
suministrada por el exportador en los cuestionarios, de tal forma que la demandada,
al tomar los datos de la DIAN, cometié un gravisimo error de valoracion probatoria.

6. Violacion de los articulos 38 del Decreto 1750 de 2015, 5.8. del Acuerdo
Antidumping y 29 de la Constitucion Politica

Establecio que los articulos 5.8. del Acuerdo Antidumping y 39 del Decreto 1750 de
2015 prevén que, si existe un margen antidumping de minimis (inferior al 2%), la
investigacion debe terminar inmediatamente. Indicé que, manifestoé la existencia del
margen de minimis en mas de cinco ocasiones y, pese a ello, la demandada se
abstuvo de terminar la investigacion, aduciendo que esto solo podia analizarse en
la resolucion final, so pena de dar un trato diferenciado.

Mencion6 que la terminacion de la investigacion debio ser inmediata pues no esta
sujeta a que se hubiese proferido resolucién de determinacion final, de suerte que
la autoridad fijé un limite no previsto en la ley y vulnerd el debido proceso.

7. Violacion al debido proceso y los derechos de defensa, contradiccion e
igualdad

Expuso que la demandada si realizé ajustes en el valor normal frente a las demas
compafiias belgas investigadas que lo solicitaron, como se evidencia en el informe
técnico final, sin que existan pruebas en el expediente frente a los fundamentos
sobre la no aplicacion de los ajustes a la actora. Dijo que la imparcialidad es garantia
del derecho a la igualdad y que fue objeto de discriminacion al no aplicarle los
ajustes, impidiendo ejercer el derecho de defensa. Acot6 que, frente a otras
companfias belgas, se excluyeron las ventas de papas especiales que no eran
exportadas a Colombia, sin justificacion.

Oposicion de la demanda

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo controvirtié las pretensiones de la
demanda con los siguientes argumentos:

Afirmo que en el informe técnico final se encuentran detallados los fundamentos de
hecho y de derecho y los analisis realizados para determinar la existencia del
dumping, asi como del dafio a la produccién nacional y la relacion de causalidad,
documento que se puso en conocimiento de la actora y sirvié de base del informe
final.

Descartd la aplicacion de las sentencias sobre la motivacion de los actos
administrativos, al estimar que estas no analizaron casos analogos al que se debate.
Resalté que la resolucion demandada si incluyé los hechos y analisis adelantados,
en forma suficiente.

Aclar6 que la informacién de la entidad para tomar la decision no es publica en su
totalidad porgue es suministrada por empresas particulares en forma confidencial,
con lo cual esta sujeta a reserva legal. Trajo a colacién la Decision 486 de la
Comunidad Andina de Naciones (CAN) para sostener que existen excepciones a la
entrega de informacién. Indicé que la documentacion solicitada es de 2017 y la
resolucion acusada de 2018, de manera que durante un afo la actora pudo aportar
pruebas y ejercer su derecho de contradiccion.
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Sefal6 que en el informe técnico final se incorporaron todos los elementos
analizados y se detall6 la metodologia, los factores y datos evaluados, asi como los
resultados de los calculos realizados para la determinacién de la existencia de
dumping y el margen para su calculo.

Repar6 en que el actor interpretd errbneamente el principio de comparacion
equitativa y en que se evaluaron todos los hechos en el expediente. Hizo mencién
a la presuncioén de legalidad de los actos administrativos y comenté que la aplicacion
de ajustes es facultativa.

Sostuvo que, para establecer el valor normal del producto, calculdé el precio
promedio ponderando cada transaccion, restando de este los gastos con
informacion debidamente aportada por las compafias europeas para arribar al
precio por tonelada en euros y, luego, convertirlo a délares. Manifest6é que el precio
de exportacion partio de la base de datos de importacion de la DIAN y que la
autoridad podia realizar una valoracion individual y conjunta de la prueba para
determinar qué diferencia influia en la comparabilidad de precios.

Cit6é el documento denominado “Comunidades Europeas - Medidas Antidumping Definitivas
sobre determinados elementos de fijacion de hierro o acero procedentes de China” del Grupo
Especial de la OMC para precisar que los ajustes deben estar debidamente
demostrados, asi como su afectacion sobre el valor normal o el precio de
exportacion. Expreso que, en la investigacion, se aplicaron los ajustes respecto de
los cuales se encontrd6 mérito probatorio para su aceptacion y que solicitdo a las
empresas una muestra de 120 facturas, pese a que el valor normal se calcul6 a
partir de toda la informacion aportada.

Enfatizé en que calculd el valor normal por tonelada a partir de la informacion de
ventas domésticas aportada y que el demandante no explico los hechos y pruebas
que soportaran los ajustes que la demandada debid realizar, dado que no basta con
sefalar su aplicacion. Adujo que, de aceptarse lo anterior, se desconoceria la
facultad de apreciacion de pruebas y se vulneraria el derecho de defensa de
cualquier parte interesada. Citdé en apoyo el pronunciamiento del Grupo Especial en
el asunto Estados Unidos — Madera Blanda V (WT/DS264/R).

Ratifico que las autoridades tienen libertad para aplicar los ajustes y que no hay
orientaciones metodolégicas en el Acuerdo Antidumping que obligue a establecer
anicamente los célculos por tipos o modelos de productos.

Sobre la diferencia entre los tipos de papas, alegé que el Ministerio esta sujeto al
principio de legalidad y no puede hacer distinciones no contenidas en el
ordenamiento. Advirtié que el demandante no explicé cdmo se violaba el concepto
de dumping, la determinacion del valor normal, las facultades para realizar ajustes
ni la existencia del dafio importante.

Dijo que cuando las papas llegan a Colombia estan sujetas a la nomenclatura
NANDINA por ser la norma vigente, de tal forma que darles razén a los argumentos
frente a la distincion en los tipos de papas es apartarse de la norma para aplicar
clasificaciones inexistentes. Resaltdo que el demandante no desvirtudé el concepto
del memorando del Grupo Registro de Productores de Bienes Nacionales del 6 de
septiembre de 2017, que conceptud que, de acuerdo con las caracteristicas fisicas,
proceso de produccion, normas técnicas y usos habia similitud entre los tipos de
papa, como se reiterd en los documentos de la investigacion.
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Subray6 que seria ilegal acoger el sistema arancelario europeo y que el costo de
produccion no es un criterio legal ni razonable para establecer la comparacion de
los productos nacionales y extranjeros. Anotd que la comparacion recae sobre el
producto y no sobre las materias primas usadas en su produccién o transformacion,
sino su uso y caracteristicas.

Hizo referencia a las normas del acuerdo antidumping y del Decreto 1750 de 2015
sobre productos similares para establecer que la semejanza se predica del producto
importado y el nacional, en donde generalmente se revisa el uso. Hizo hincapié en
gue la inexistencia de subpartidas arancelarias distintas deriva en que el analisis
recaiga en la aplicable en Colombia.

Preciso que la realidad juridica es que Mydibel S.A. solo exporta un producto y que
la Resolucion Nro. 257 de 2018 contiene una motivacion adecuada. Con
fundamento en el asunto DS337 Comunidades Europeas - Salmén (Noruega) del
Organo de Solucion de Diferencias de la OMC concluyé que, si bien un producto
nacional puede no ser idéntico a uno importado, si tienen nombres, caracteristicas
y usos similares, pueden hacer parte de la investigacion por antidumping.

Frente al margen de dumping de minimis, indicé que el Decreto 1750 de 2015 no
prevé la terminacion inmediata de la investigacion. Establecié que la autoridad
determind que si existia un margen de dumping y no se verificd el umbral de minimis
del 2% que aduce la demandante y que, en caso de comprobarse, lo que procede
es adelantar las etapas del procedimiento administrativo especial para la expedicion
del acto, so pena de pretermitir las normas procedimentales, circunstancias que se
pusieron de presente a la demandante.

En torno a la violacion del derecho a la igualdad y el debido proceso, expuso que a
la empresa Mydibel S.A. se le hicieron los ajustes para obtener los precios de fabrica
al igual que a las demas empresas belgas para compararlas en los mismos
términos. Afirmo6 que garantizé el derecho de defensa en todas las etapas y que la
actora ejercio su derecho de defensa y se evaluaron sus argumentos.

Manifestd que, de aceptarse la diferenciacion entre las papas, en la base de datos
de estadisticas de comercio exterior se verific6 que las exportaciones de
especialidades de papa participaron solo en un 0,18%. Relaté que analizé 2.555
operaciones, excluyendo ventas por debajo del costo, requirié una muestra de 120
facturas y calcul6 el precio promedio ponderado transaccion por transaccion en
términos ex fabrica, restando gastos de crédito, transporte y comision de
distribucion. Y, los ajustes se consideraron improcedentes dado que los costos de
empaques, inventarios y almacenaje hacian parte de los costos de produccion y
manejo y ya estaban incorporados en el precio Ex fabrica y que no se incluyeron los
productos no exportados hacia Colombia.

Esclarecio que el periodo de investigacién corresponde desde el primer semestre
de 2014 al primer semestre de 2017, siendo el periodo critico de dumping desde el
segundo semestre de 2016 al primer semestre de 2017. Relatdé que la demandante
interpuso dos acciones de tutela para la aplicacion del margen de minimis, que
fueron negadas, para insistir en que debia agotarse el procedimiento reglado.

Acoto que el mercado nacional tuvo un incremento del 20,42% y que la industria
crecio 8,67%, con lo cual este no se contrajo. Agregé que FEDEPAPA si demostrd
que ocupa el 69% del volumen total de la produccién nacional de patatas y puede
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actuar en nombre de los productores. Afirmo que las hojas de trabajo del célculo del
margen no es un hecho esencial frente al cual se deba dar traslado, que lo relevante
es remitir el informe técnico final y que la revocatoria directa se desestimé pues se
presento contra un acto de tramite.

Establecio que la aplicacion del umbral de minimis en forma inmediata solo opera
para decisiones judiciales y que no todos los costos que aduce el demandante
fueron solicitados por las demas compafiias belgas. Repar6 en que, para el caso de
la demandante se calculé el valor normal por tonelada a partir de las ventas
domésticas, mientras que para las demas empresas se tuvo en cuenta el valor
normal mas alto por pais.

Aclar6 que los gastos de financiamiento se incluyeron como ajustes sobre el valor
normal y que la sociedad no probé las condiciones de negociacion ni la diferencia
de precios.

Enunci6 que las demas empresas belgas no realizaron exportaciones de
especialidades a Colombia y que en las visitas no se efectuaron célculos de los
derechos antidumping.

Propuso como excepciones i) la falta de competencia, por no agotarse el requisito
de procedibilidad de la conciliacién extrajudicial; ii) la falta de legitimacion en la
causa por activa dado que la demandante no pagara ni es sujeto de los derechos
antidumping impuestos, pues lo es el importador; vy iii) la falta de legitimacion en la
causa por pasiva, porgue al Ministerio no se le puede exigir el restablecimiento del
derecho pretendido pues no administra ni cobra los derechos antidumping. Plante6
como excepcion de fondo la presuncion de legalidad del acto.

La excepcion previa de falta de competencia fue negada mediante auto del 15 de
diciembre de 2021°. En esa providencia se indicé que las excepciones de falta de
legitimacién en la causa por activa y por pasiva no son previas, sino de mérito, por
lo que deben decidirse en la sentencia que de fin al proceso.

Oposicion a las excepciones de mérito

La actora se opuso a la excepcion de falta de legitimacién en la causa por activa
sefialando que solicitd, a titulo de restablecimiento del derecho, que no realiz
ventas bajo dumping que afectaran la rama de produccién nacional de papas
congeladas y que lo pagado por derechos antidumping no tiene sustento juridico.

Manifestd que, aunque como exportador no esta obligado a pagar ese gravamen,
es afectado porque, como lo reconoce la demandada, los derechos antidumping
consisten en una defensa comercial que contrarrestan las distorsiones ocasionadas
por una practica desleal del comercio internacional. Asi las cosas, se vio perjudicado
en su reputacion y en que sus productos son mas costosos para el comprador del
mercado colombiano. En todo caso, el Estado tiene la obligacion de garantizar su
derecho a la revisién judicial sobre la legalidad de la Resolucién Nro. 257 de 2018
en aplicacion del articulo 13 del Acuerdo Antidumping de la OMC.

En cuanto a la falta de legitimacion en la causa por pasiva, destaco que no pretendio
la devolucion de lo pagado por concepto de derechos antidumping.

5 Samai, indice 63.
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Alegatos de conclusién
o Demandante

Preliminarmente, solicitd la suspension del proceso por prejudicialidad, en atencion
a que, el 17 de febrero de 2020 la Union Europea solicité el establecimiento de un
Grupo Especial en el marco del Organo de Solucion de Diferencias sobre la
controversia ante la OMC, de manera que requirié esperar la decision del panel-
grupo especial y del procedimiento arbitral acordado. Esta peticion fue negada
mediante auto del 28 de abril de 2023°.

De otro lado, reiter6 los argumentos planteados en la demanda frente a los ajustes,
la diferencia entre los tipos de papas, la negativa a compartir el calculo del dumping
y la aplicacion del margen de minimis.

Demandado

Ratifico lo expuesto en la contestacion de la demanda.
Intervencion del Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico guardo silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide la demanda presentada en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesta por Mydibel S.A. contra la Resolucion Nro.
257 del 9 de noviembre de 2018 de la Direccién de Comercio Exterior del Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo.

1. Sobrelafalta de legitimacion en la causa por activay por pasiva

En la contestacion a la demanda, el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo
propuso como excepciones la falta de legitimacion en la causa por activa, dado que
la actora no esté obligada a pagar los derechos antidumping impuestos, que son del
resorte del importador; y por pasiva, toda vez que al Ministerio no se le puede exigir
el restablecimiento del derecho pretendido pues no administra ni cobra los derechos
antidumping.

En cuanto a la legitimacién en la causa, la Sala ha precisado que es “a posibilidad de
que la persona formule o contradiga las pretensiones de la demanda, por ser el sujeto activo o pasivo
con interés en la relacion juridica sustancial debatida en el proceso. Como se observa, las personas
con legitimacién en la causa se encuentran en relacion directa con la pretension, ya sea desde la

parte activa, como demandante, o desde la parte pasiva, como demandado”. Conforme lo
anterior, la legitimacién en la causa es, entonces, la aptitud juridica para pretender
u oponerse a la pretension y, por tanto, habilita la expedicion de una sentencia de
meérito, en la que se analice y resuelva de fondo el litigio.

Ahora, el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo prevé que: ‘“toda persona que se crea lesionada en un derecho

6 Samai, indice 123.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Autos del 20 de septiembre de
2017, exp. 22912, C.P. Milton Chaves Garcia, y del 10 de mayo de 2023, exp. 25387, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto.
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subjetivo amparado en una norma juridica” puede solicitar la nulidad y restablecimiento del
derecho de un acto administrativo particular.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 1750 de 2015 establece que los derechos

antidumping responden “al interés pulblico de prevenir y corregir la causaciéon de un dafio
importante, la amenaza de dafio importante o el retraso importante en la creacién de una rama de

produccién nacional, siempre que exista relacion con la practica desleal del dumping”. De este

modo, precisa que ‘Los derechos se imponen de manera particular sobre los productores y
exportadores de un pais y, eventualmente, respecto de un pais”.

Al observar las pretensiones planteadas en la demanda, se advierte que, en primer
lugar, solicita la nulidad de la Resolucién Nro. 257 del 9 de noviembre de 2018
expedida por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, mediante la cual
impuso derechos antidumping definitivos a las importaciones de mercancias
clasificadas en la subpartida arancelaria 2004.10.00.00, comercializados por
Mydibel S.A. y originarias de Bélgica (entre otros paises), en la forma de un gravamen
ad valorem sobre el valor FOB declarado por el importador del 8,01%.

Con base en lo expuesto, se evidencia la legitimacién en la causa por activa, por
cuanto se impusieron derechos antidumping definitivos frente a los productos que
comercializa la demandante desde Bélgica; y por pasiva, en cuanto que el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo es la autoridad que expidi6 el acto cuya legalidad
es discutida.

En segundo lugar, la actora pidi6é que, a titulo de restablecimiento del derecho, i) se
declare que las ventas realizadas no fueron constitutivas de dumping vy ii) que los
pagos realizados por ese concepto no tuvieron fundamento en una justa causa y,
por tanto, constituyen un pago de lo no debido.

A partir de lo expuesto, se observa que la actora también esta legitimada para
pretender el primer restablecimiento del derecho, pues el acto acusado
expresamente calific6 su comercializacion como dumping. De este modo, como lo
manifestd en el escrito de oposicién a las excepciones, la actora intervino en el
procedimiento administrativo con el proposito de impedir que se declarara que
incurrié en dumping.

Lo anterior también demuestra la legitimacién en la causa por pasiva de la
accionada, pues al ser la que calificd la conducta de la demandante, es la llamada
a defender la legalidad del acto acusado.

Frente al segundo restablecimiento del derecho, es util poner de presente que el
acto demandado impone la liquidacion de este gravamen ad valorem “sobre el valor
FOB declarado por el importador’. Ademas, reparese en que la demandante es la
exportadora, sociedad extranjera proveedora de las mercancias, por lo que carece
de legitimacion en la causa por activa para solicitar que se declare la ausencia de
justa causa de los derechos antidumping y que, en consecuencia, lo pagado es no
debido. Esto, porque, conforme con el acto demandado, su liquidacion y pago le
corresponde al importador.

Por lo anterior, sobre esta pretension no es necesario examinar la falta de
legitimacion en la causa por pasiva.

Conforme lo expuesto, la Sala procedera a analizar los cargos de nulidad
propuestos en la demanda, que tienden a demostrar que Mydibel S.A. no incurrié
en dumping.
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2. Falsamotivacion, violacién al debido proceso y los derechos de defensa,
contradiccion e igualdad

Previo a la resolucion de los cargos de nulidad de la demanda, la Sala advierte que
la Union Europea solicité ante la OMC la conformacion de un Grupo Especial para
que examinara las diferencias surgidas con Colombia respecto a la imposicién de
derechos antidumping sobre las papas fritas congeladas procedentes de Bélgica,
Alemania y los Paises Bajos. Las partes informaron al Organo de Solucion de
Diferencias de la OMC que pactaron el procedimiento arbitral para resolver la
apelacion frente a cualquier inconformidad con el informe definitivo del Grupo
Especial®.

Debido a lo anterior, en el informe definitivo del Grupo Especial se concluyé que
Colombia actu6 de forma incompatible con el articulo 5.3 del Acuerdo
Antidumping porque no verificd si era procedente el uso de precios de ventas a
terceros paises, en lugar del mercado interno del exportador, para determinar el
valor normal frente a los hechos especificos de la investigacion. De igual modo, se
constaté que Colombia actu6é de forma incompatible con el articulo 6.5 ibidem al
conceder un trato confidencial a determinada informacion contenida en la solicitud
de investigacion por parte de FEDEPAPA sin que tuviera una justificacion suficiente.

También consideré que Colombia habia actuado de manera incompatible con el
articulo 6.8. del Acuerdo Antidumping dado que utilizé, a efectos de calcular los
margenes de dumping, informacion de las estadisticas oficiales de la DIAN y no los
datos proporcionados por los exportadores, sin cumplir las condiciones para recurrir
a los “hechos de que se tenga conocimiento”.

El Grupo Especial constaté que la informacion de la DIAN era proporcionada por los
importadores en un procedimiento que no guardaba relacién con la investigacion
antidumping, sin soportes de los precios de exportacion y sin que se hubiesen
facilitado facturas. Ademas, sostuvo que la informacién proporcionada por los
exportadores diferia de las estadisticas de la DIAN, con lo cual concluy6 que la
autoridad acudio a hechos de los que se tenia conocimiento, sin poder hacerlo, dado
que tenia la informacién de los exportadores.

Asi mismo, se verific6 que Colombia habia actuado en forma incompatible con el
articulo 2.4. del Acuerdo Antidumping, que prescribe realizar una comparacion
equitativa entre el precio de exportacion y el valor normal, teniendo en cuenta las
diferencias que influyan en el precio, las cuales pueden ajustarse a solicitud de las
partes.

En dicho tramite ante la OMC, se verificO que algunos exportadores solicitaron
ajustes para tener en cuenta las diferencias en los costos de empaquetado entre los
productos exportados y los del mercado interno, que variaban en funcion de los tipos
de productos y especificaciones de los clientes. No obstante, el Ministerio procedi6
a detraer los costos del empaquetado del precio de exportacion, sin aplicar un ajuste
correlativo en el valor normal. El Grupo Especial concluyé que podia pronunciarse
sobre este aspecto y que el alcance del ajuste solicitado diferia del aplicado por el
demandado, con lo cual Colombia habia violado el principio de comparacién
equitativa.

8 Las etapas del tramite y las decisiones tomadas por la OMC pueden ser consultadas en el siguiente enlace:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds591_s.htm
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Finalmente, indic6 que Colombia actué de manera incompatible con los articulos
3.1, 3.2, 34 y 3.5 del Acuerdo Antidumping porque incluyé en sus
determinaciones de la existencia del dafio y de la relacion de causalidad
importaciones procedentes de los exportadores respecto de los que se habia
determinado que tenian méargenes de dumping definitivos de minimis.

En consecuencia, el Grupo Especial recomendd que Colombia ajustara sus
medidas de conformidad con las obligaciones emanadas del GATT de 1994 y el
Acuerdo Antidumping.

Posteriormente, Colombia decidié activar el procedimiento arbitral pactado, con la
interposicion del recurso de apelacion, el cual concluyé con el laudo emitido el 21
de diciembre de 2022 que confirmé la competencia del Grupo Especial para
pronunciarse sobre los ajustes y las constataciones sustantivas formuladas al
efecto. En él, se revoco la constatacion formulada por el Grupo Especial sobre la
actuacion de Colombia incompatible con el articulo 5.3 del Acuerdo Antidumping
Yy, por el contrario, se constatd su cumplimiento porque se verifico la procedencia de
iniciar la investigacién con los precios de ventas a terceros paises y al mercado
interno.

De otro lado, se confirmaron las constataciones relacionadas con que Colombia
actué de forma incompatible con los articulos 6.5, 2.4, 3.1, 3.2, 3.4y 3.5 ibidem.
Se precisa que la verificacion del articulo 6.8 (uso de la informacion de la DIAN) no fue
objeto de la apelacion.

Ahora, sobre el alcance de las obligaciones del Estado Colombiano en torno al
Acuerdo General de la OMC, esta Seccion se pronuncié en sentencia del 1 de
agosto de 2019 (exp. 20497, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez). En dicha oportunidad, se
resaltdé que el articulo 3 de la Ley Marco de Comercio Exterior (Ley 1609 de 2013)
establece la obligacion del Gobierno Nacional de tener en cuenta los tratados
internacionales suscritos por Colombia y los principios y normas del derecho
internacional en el disefio del régimen de aduanas, el cual debe ajustarse al Acuerdo
General de la OMC o Acuerdo de Marrakech, implementado en el ordenamiento
juridico colombiano a través de la Ley 170 de 1994.

Teniendo en cuenta lo anterior, se observa que dicho acuerdo regula el
ordenamiento juridico que rige a la OMC. Su articulo 11° sefiala que los instrumentos
contenidos en los Anexos 1, 2 y 3 (Acuerdos Comerciales Multilaterales) hacen parte del
Acuerdo General de la OMC vy las reglas alli establecidas son vinculantes para los

9 “Articulo Segundo. Ambito de aplicacion.

(1) La OMC constituira el marco institucional comin para el desarrollo de las relaciones comerciales entre
sus Miembros en los asuntos relacionados con los acuerdos e instrumentos juridicos conexos incluidos
en los Anexos del presente Acuerdo.

(2) Los acuerdos y los instrumentos juridicos conexos incluidos en los Anexos 1, 2 y 3 (denominados en
adelante "Acuerdos Comerciales Multilaterales") forman parte integrante del presente Acuerdo y son
vinculantes para todos sus Miembros.

(3) Los acuerdos y los instrumentos juridicos conexos incluidos en el Anexo 4 (denominados en adelante
"Acuerdos Comerciales Plurilaterales") también forman parte del presente Acuerdo para los Miembros
gue los hayan aceptado, y son vinculantes para éstos. Los Acuerdos Comerciales Plurilaterales no crean
obligaciones ni derechos para los Miembros que no los hayan aceptado.

(4) El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 segun se especifica en el Anexo
1A (denominado en adelante "GATT de 1994") es juridicamente distinto del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de fecha 30 de octubre de 1947, anexo al Acta Final adoptada al
término del segundo periodo de sesiones de la Comision Preparatoria de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Empleo, posteriormente rectificado, enmendado o modificado (denominado en
adelante "GATT de 1947")".
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Estados contratantes. Dentro del Anexo | del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994) fue desarrollado el Acuerdo relativo
a la aplicacion del articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (Acuerdo Antidumping).

Ahora, el Acuerdo Antidumping, desarrollado en Colombia con el Decreto 1750 de
2015, prevé un procedimiento de solucion de diferencias entre los Estados, como el
que se surtié en este caso. Si bien, las recomendaciones emitidas por el Organo de
Solucion de Diferencias, en principio, carecen de efectos vinculantes para el
ordenamiento juridico interno, lo cierto es que el ente en comento tiene como
funcion interpretar los instrumentos juridicos que componen el ordenamiento de la
OMC y garantizar el cumplimiento de los derechos y obligaciones radicadas en
cabeza de los Estados miembros, tal como se desprende de los numerales 2.°y 4.°
del articulo 3.° del Anexo 2 del GATT, que prevén:

Anexo 2

Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de
diferencias.

Articulo 3. Disposiciones generales

(..)

2. El sistema de solucién de diferencias de la OMC es un elemento esencial para aportar
seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio. Los Miembros reconocen que
ese sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los Miembros en el marco de
los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos de
conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho internacional puablico. Las
recomendaciones y resoluciones del OSD no pueden entrafiar el aumento o la reduccion de
los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados.

(..)

4. Las recomendaciones o resoluciones que formule el OSD tendran por objeto lograr una
solucion satisfactoria de la cuestion, de conformidad con los derechos y las obligaciones
dimanantes del presente Entendimiento y de los acuerdos abarcados (...)"

De conformidad con lo anterior, la Sala considera que, a la luz del pronunciamiento
emitido por el 6rgano de apelacion del sistema de solucion de diferencias de la OMC
resefiado en lineas precedentes, procede verificar si, en efecto, el Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo vulnero el Acuerdo Antidumping y el Decreto 1750 de
2015, en los términos expuestos en la demanda.

Para estos efectos, se evidencia que el articulo 6.8 del Acuerdo Antidumping

establece que “En los casos en que una parte interesada niegue el acceso a la informacion
necesaria 0 no la facilite dentro de un plazo prudencial o entorpezca significativamente la
investigacién, podran formularse determinaciones preliminares o definitivas, positivas o negativas,
sobre la base de los hechos de que se tenga conocimiento”.

En concordancia, el articulo 36 del Decreto 1750 de 2015 reitera lo expuesto en el

Acuerdo y, ademas, precisa que “En caso de rechazo de alguna de las pruebas o
informaciones presentadas, la autoridad investigadora deber4 exponer las razones de su
determinacion. Si la autoridad considera que las explicaciones no son satisfactorias, en las
determinaciones que se publiquen se expondran las razones por las que se hubieren rechazado las
pruebas o las informaciones”.

Con base en estas normas, la Sala concluye que es procedente el uso de la
informacion suministrada por la DIAN en aquellos casos en que los exportadores
objeto de investigacion no la faciliten oportunamente u obstaculicen su
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presentacion. Ademas, también es procedente cuando la autoridad motivadamente
rechace el uso de la informacién presentada por no ser satisfactoria.

Ahora, en primera medida, se evidencia que las Secciones 2.1, 2.5y 2.5.1. del
Capitulo 1l del Informe Técnico Final Hechos Esenciales Version Publica de la
Subdireccién de Practicas Comerciales de la demandadal®, que dio lugar a la
expedicion del acto administrativo acusado, sefialan expresamente que el precio de
exportacion FOB por pais y por empresa exportadora utilizado “se obtuvo a partir de la
informacion de la base datos de importacion, fuente DIAN™t, pese a que reconoce que las
empresas investigadas (entre ellas, Mydibel S.A.) presentaron respuestas oportunas al
cuestionario del exportador!?. Dicha circunstancia se reiter6 en la resolucion

acusada en donde se indicé que se tomaron como base ‘los datos de {(...) las
importaciones fuente de base de datos de la DIAN para el precio de exportacion™s3.

Dicha conducta evidencia, tal como lo estableci6 el Organo de Solucion de
Diferencias de la OMC, una violacion a los articulos 6.8. del Acuerdo Antidumping y
36 del Decreto 1750 de 2015 que dictamina que solo es posible acudir a hechos de
los que se tenga conocimiento, como lo es la informacion estadistica de la DIAN, en
aguellos casos en donde la “parte interesada niegue el acceso a la informacion necesaria o no
la facilite dentro de un plazo prudencial o entorpezca significativamente la investigacion”. Empero,
estas circunstancias no fueron acreditadas y, por el contrario, en el acto acusado
consta que la interesada entrego la informacién requerida por la Administracion.

En ese sentido, toda vez que la determinacion del margen de dumping partié del
analisis de informacion a la que no podia acudirse de forma directa, sino solo en los
casos previstos por las normas antes referidas, el acto adolece de falsa motivacion,
no siendo de recibo el argumento planteado en la contestacion referente a la
valoracién conjunta de las pruebas, pues el punto de partida de la investigacion
debia ser la informacién proporcionada en los cuestionarios por los exportadores.

De otro lado, el articulo 2.4. del Acuerdo Antidumping prevé que se realizara una
comparacion equitativa entre el precio de exportacién y el valor normal, para lo cual
se tomara el mismo nivel comercial, normalmente definido por el precio Ex fabrica, y
sobre la base de ventas efectuadas en las fechas lo mas cercanas posibles.

El articulo 10 del Decreto 1750 de 2015 reitera esta disposicion. En concordancia,
el articulo 11 prevé que, para establecer una comparacion equitativa entre el valor

normal y el precio de exportacion, “se podran efectuar ajustes para contrarrestar, entre otras,
las diferencias en las condiciones de venta, tributacion, niveles comerciales, cantidades y
caracteristicas fisicas y cualesquiera otras diferencias de las que también se demuestre que influyen

en la comparacion de los precios”. Ademas, el articulo 13 ibidem dispone que, entre otros,
la autoridad podra ajustar los gastos de ventas, entre los cuales se encuentran los
relacionados con embalaje y empaque del producto.

Sobre este punto, la Sala advierte que en la Seccion 5 de las respuestas de Mydibel
S.A. al cuestionario de productores sobre “Ajustes al valor normal y al precio de exportacion”
se lee la solicitud de ajustes efectuada por la demandante en los siguientes
términos:

10 samai, indice 36, pdf del anexo 30 de la demanda.

11 Ibidem, pagina 68.

12 Ademas, este hecho esta probado en: Samai, indice 36, pdf de anexo 11 de la demanda.
13 Samai, indice 36, pdf del anexo 3 de la demanda, pagina 4.

14 Samai, indice 36, pdf del anexo 11 de la demanda, pagina 11.

15

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (+57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 11001-03-27-000-2019-00013-00 (25184)
Demandante: Mydibel S.A.

“Para establecer una base de comparacion justa entre el mercado doméstico y el mercado
de exportacion, es necesario ajustar las diferencias en los costos de empaque. El empaque
abarca la lamina, las cajas de cartén, las paletas y la envoltura en pelicula plastica utilizada
para empacar las mercancias. Estos articulos pueden variar de un cliente a otro y pueden
hacer una comparacion justa dificil”.

En el Informe Técnico Final Hechos Esenciales Version Publica de la Subdireccion
de Practicas Comerciales de la demandada, consta que, frente a la solicitud de
ajuste para la determinacion del valor normal por parte de Mydibel S.A., se
considerd lo siguiente®®:

“Para establecer el valor normal del producto objeto de investigacion en el mercado doméstico
belga, se calcul6 el precio promedio ponderado transaccién por transaccion en USD/Ton en
términos Ex — fabrica. Conforme lo establecido en el Articulo 13 del Decreto 1750, al precio
Ex — fabrica, se le restan los gastos de crédito, transporte y comision de distribucion,
informacion debidamente aportadas por la compafiia en su respuesta a cuestionarios con los
soportes probatorios. Mediante la metodologia descrita anteriormente, se calculé un valor
normal Ex — fabrica de 710,81 USD/Ton para MYDIBEL S.A”.

Con relacion al precio de exportacion, indicé lo siguiente®®:

“Al precio FOB en USD promedio ponderado transaccién por transaccién, durante el periodo
del dumping comprendido entre el 24 de julio de 2016 y 24 de julio de 2017, consultado en las
importaciones de papa congeladas clasificadas por la subpartida arancelaria 2004.10.00.00,
originarias de Bélgica de la empresa MYDIBEL S.A. fuente DIAN, se le restd el precio
promedio ponderado transaccién por transaccion de costo de almacenaje, de empaque,
seguro de crédito y costos FOB, obtenido en la informacion aportada por la compafiia en su
respuesta a cuestionarios, convertidos a ddlares con la tasa de cambio del Banco de la
Republica, para llevarlo a valor ex fabrica”.

Como se observa, para la determinacion del valor normal, la demandada no realiza
ninguna mencion o ajuste relacionado con el empaque de la mercancia, ni expone
alguna justificacion para no hacerlo. En cambio, para la determinacion del precio de
exportacion, si realiza un ajuste relacionado con este criterio.

Asi, la demandada, sin justificacién que figure en el informe, aplico los ajustes para
el precio de exportacion, pero no para el precio del mercado doméstico, generando
una distorsion en la determinacion del margen del dumping y vulnerando el principio
de comparacion equitativa, que implica una ponderacion equivalente entre ambos
valores, atendiendo diferencias externas, tal como disponen los articulos 2.4. del
Acuerdo Antidumping y 10 del Decreto 1750 de 2015.

Esta circunstancia fue puesta de presente en los comentarios de la demandante al
informe técnico final'’, en donde se resalté que la sociedad solicité la aplicacién de
los ajustes en numerosas oportunidades, dado que los costos de empaque,
movimiento de inventario y almacenaje aplicaba a los productos exportados y
vendidos en el mercado interno y que la aplicacién de su ajuste variaba el calculo
del margen de dumping.

En el acto demandado, no se efectuaron aclaraciones particulares al efecto, sino
que simplemente se replicaron los calculos efectuados en el informe final*®. Por lo
anterior, no es aceptable que el Ministerio afirmara, en la oposicién a la demanda,

15 Samai, indice 36, pdf del anexo 30 de la demanda, paginas 71 a 72.
16 |bidem, pagina 77.

17" Samai, indice 36, pdf del cuaderno principal 4, paginas 60 a 80.

18 Samai, indice 36, pdf del anexo 3 de la demanda, pagina 4.
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gue los ajustes se consideraron improcedentes por estar incluidos en el precio Ex
fabrica, pues en ningin momento se manifestd asi en el acto acusado.

Asi, constata la Sala que, tal como lo sefialé el informe final del Grupo Especial,
ratificado por el laudo arbitral del 21 de diciembre de 2022, la entidad demandada
no se pronuncié sobre los ajustes solicitados por Mydibel S.A., ni desestimé su
procedencia. Ademas, al deducir los costos solo del precio de exportacion, y no del
valor normal, viol6 los derechos al debido proceso y de defensa y contradiccion,
toda vez que la aplicacidon correcta de los ajustes podia derivar en la variacion del
margen de dumping determinado, esencial en la investigacion.

Notese que, pese a que en la contestacion de la demanda el Ministerio aduce que
aplicé los ajustes respecto de los cuales encontr6 mérito probatorio para su
aceptacion, se insiste en que la demandada, no cuestioné de forma expresa la falta
de soporte de los ajustes, lo que da lugar a una indebida motivacién de la resolucién
acusada.

En consecuencia, la Sala declarara la nulidad parcial del acto demandado,
Unicamente frente a los derechos antidumping impuestos a los productos
exportados por Mydibel S.A., por ser demandante Unica, relevandose del estudio de
los demas cargos de la demanda.

Finalmente, como consecuencia de la nulidad parcial decretada, la Sala declarara,
a titulo de restablecimiento del derecho, que no hay lugar a imponer derechos
antidumping definitivos a las importaciones de los productos comercializados por
Mydibel S.A., originarios de Bélgica, a los que se refiere la resolucion acusada, tal
como fue pretendido por la demandante.

3. Costas

En cuanto a la condena en costas (agencias en derecho y gastos del proceso), no
se ordenara por cuanto no obran pruebas de su causacion en el expediente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA

1. Declarar probada parcialmente la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por activa, propuesta por la demandada, con relacién a la pretension de
declarar que los pagos realizados por ese concepto no tuvieron fundamento
en una justa causa y constituyen un pago de lo no debido.

2. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién Nro. 257 del 9 de noviembre de
2018 expedida por la Direccion de Comercio Exterior del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, segun lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

3. A titulo de restablecimiento, declarar que no hay lugar a imponer derechos
antidumping definitivos a las importaciones de papas (patatas) preparadas o
conservadas (excepto en vinagre o en acido acético), congeladas, clasificadas por la
subpartida arancelaria 2004.10.00.00; originarias de Bélgica, exportadas por

17

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (+57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 11001-03-27-000-2019-00013-00 (25184)
Demandante: Mydibel S.A.

Mydibel S.A., a los que se refiere la Resolucion Nro. 257 del 9 de noviembre
de 2018.

4. Sin condena en costas.

Copiese, notifiguese y comuniquese. Cumplase.

La anterior providencia se estudioé y aprobo en la sesion de la fecha.

se estudio y aprobd en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamen'ge) (Firmado electrénicamentez
WILSON RAMOS GIRON MILTON CHAVES GARCIA
Presidente Aclaro el voto

(Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador
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