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La regulacion fiscal de los licores
destilados en Colombia frente a los
compromisos internacionales de no
discriminacion: Ley 1819 de 2016*

The Lax Regulaction of Distiled
Liquors in Colombia Faced with
International Commitments no to
Discriminate: Law 1819 Of 2018

MARIA CECILIA FRASSER ARRIETA!

Resumen

El presente escrito analiza la regulacion
tributaria en Colombia en relacién con el
impuesto al consumo de licores, vinos y
aperitivos, a la luz de los compromisos ad-
quiridos por dicho pafs, para determinar los
alcances y limites del cumplimiento de los
mismos. El articulo da cuenta de la posible
doble tributacién que se podria generar por
la imposicion tanto territorial, como nacio-
nal sobre los licores, para posteriormente
analizar el cumplimiento de los tratados
internacionales de no discriminacién en el
marco de la Ley 1819 de 2016.

Palabras clave: Impuesto al consumo,
Licores, Nacién Mas Favorecida.

Abstract

This paper analyzes the tax regulation in
Colombia in relation to the consumption
tax of liquors, wines and snacks in light of
the commitments acquired by that country,
to determine the scope and limits of com-
pliance with them. The article gives an ac-
count of the possible double taxation that
could be generated by both territorial and
national taxation on liquors to later analyze
compliance with international treaties of
non-discrimination in the framework of Law
1819 of 2016.

Keywords: Consumption Tax, Liquors,
MEN.
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Introduccion

Desde hace alguin tiempo se han hecho
crecientes los procesos de integracion eco-
némica en el mundo, que, basicamente, res-
ponden a fenémenos como la globalizacién
y la preponderancia del modelo econémico
del libre mercado.

Fundamentalmente, los procesos de in-
tegraciéon econémica buscan eliminar las
barreras al comercio y, con ello, contribuir
al bienestar de los ciudadanos de los paises
que en ellos intervienen, que pretenden en-
contrar, en el afianzamiento de la competiti-
vidad de los sectores econdmicos de su pafs,
ofertas y oportunidades, que supuestamente
no estardn disponibles en paises de econo-
mias cerradas.

Este planteamiento ha generado debates y
discusiones a lo largo del tiempo, que con-
fluyen en dos posiciones, que podrian deno-
minarse como cldsicas, una, que defiende el
libre mercado y, otra, que lo cuestiona, y que
se enfila hacia el proteccionismo. Para ello
no hace falta sino remitirnos a autores cla-
sicos de economia, como Smith y Ricardo,
hasta llegar a formulaciones modernas como
las de Stiglitz.

De acuerdo con lo anterior, surgen inquie-
tudes referentes a las buenas intenciones del
libre mercado, y no es un cuestionamiento
en si a los fundamentos del mismo, mas
bien el interrogante se direcciona hacia una
reflexion sobre los instrumentos de apertura
econdmica y las condiciones de los paises
que participan en estos procesos, especial-
mente se debe evaluar la situacion de los
sectores econdmicos de dichos paises, en
los cuales se acogen o mds bien se compro-

meten a adoptar las nuevas reglas de juego
que impone el libre comercio, que deben ser
honradas en virtud de los acuerdos asumidos
y que, justamente, permiten la participacién
en el nuevo escenario econémico.

Y es que definitivamente las desigualda-
des en este asunto son importantes, podria
decirse determinantes. Una cosa es negociar
un instrumento dirigido al libre comercio, en
calidad de pais desarrollado, y otra cosa es
hacer esa misma negociacion, en condicién
de pais en via de desarrollo. Estas consi-
deraciones me llevan a las reflexiones del
profesor Beethoven Herrera Valencia (2011)
que, al citar a Stiglitz, manifestd lo siguiente:

Las politicas formuladas por algunos secto-
res pretenden mostrarse como benéficas pa-
rael resto de la sociedad, argumentando que
éstas traeran bienestar a todos los sectores;
sin reconocer que cada politica afecta a los
diferentes sectores poblacionales de manera
diferente. Si bien es cierto que las voces
de ciertos grupos son mds escuchadas que
las de otros, el Estado debe garantizar que,
a pesar de estas asimetrias, todos se vean
representados en las decisiones nacionales
(Stiglitz, 2002, pp. 9-30).

Lo cierto es que dentro del escenario plan-
teado en Colombia, en calidad de pais en via
de desarrollo, ha participado en diversos
procesos de integracion econdémica, y nos
interesa de ellos resaltar el tratado de libre
comercio suscrito con la Unién Europea, del
cual se ha cuestionado el cumplimiento por
parte de nuestro pais, en lo que tiene que ver
con los compromisos referentes al acceso a
los mercados, especificamente, en lo que
concierne al comercio de licores importados,
y con ello la falta de garantia del principio
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de no discriminacién y en virtud de este las
cldusulas de la nacién mds favorecida y de
trato nacional.

Justamente, como lo advertimos al inicio
de este escrito, los procesos de integracion
econdmica buscan eliminar las barreras al
comercio, y Colombia, asi como se espera de
cualquier pais que haga parte de este tipo de
procesos, debe honrar estos compromisos.
De manera que para entender el andamiaje
y la coordinacién que debe existir en los
procesos de integracion, que se concretan
en normas internacionales, debemos estudiar
las normas nacionales, en este particular, el
impuesto al consumo de licores, vinos, ape-
ritivos y similares, el monopolio rentistico
de licores destilados, para luego analizar el
cumplimiento del principio de no discrimi-
nacion y reflexionar, asi, sobre las estrategias
planteadas para su cumplimiento, en el caso
del comercio de los licores importados.

Abordaremos el andlisis del principio de
no discriminacion incluido en el GATT de
1994,y asi referenciaremos las clausulas de
la nacién mds favorecida y de trato nacional.
Especificamente analizaremos el asunto:
Colombia — Medidas relativas a los aguar-
dientes importados, en razén de la solicitud
de consultas de la Unién Europa a Colombia
ante la Organizacién Mundial del Comercio
(en adelante OMC) y algunos antecedentes de
casos similares en instancia de la OMC.

Presentaremos algunas consideraciones
sobre la discriminacion de los licores impor-
tados, en ejercicio del monopolio y la apli-
cacion de la tarifa del impuesto al consumo
de licores, antes de la expedicion de la Ley
1816 de 2016.

Y concluiremos este trabajo con el andlisis
de la Ley 1816 de 2016, que fue una pro-
puesta inicialmente contenida en la Ley del
Plan Nacional de Desarrollo 2014 — 2018,
como una “solucién a las consideraciones
sobre discriminacién de los licores impor-
tados” en nuestro pafs.

I. Estructura juridico tributaria del
impuesto al consumo de licores, vinos,
aperitivos y similares y regulacion

del monopolio de licores destilados en
Colombia

A. Coexistencia no concurrente entre el
impuesto al consumo de licores, vinos,
aperitivos y similares y el monopolio de
licores destilados

El impuesto al consumo de licores, vinos,
aperitivos y similares, es de propiedad de la
Nacién y su producto se encuentra cedido a
los departamentos, seglin se encuentra esta-
blecido el articulo 64 de la Ley 14 de 1983,
“Por la cual se fortalecen los fiscos de las
entidades territoriales y se dictan otras dispo-
siciones”, y el articulo 124 del Decreto 1222
de 1986, “Por el cual se expide el Codigo de
Régimen Departamental”.

Por otra parte, teniendo como precedente
el articulo 31 de la Constituciéon Politica de
1886, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
336 de la Constitucion Politica de 1991, en
Colombia, existe el monopolio de licores
destilados sobre su produccién, introduc-
cién y venta.

Es preciso sefialar que el articulo 336 de
la actual Constitucién Politica determina la
existencia de los monopolios como arbitrios
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rentisticos, con finalidades de interés ptiblico
o social, y que su régimen debe ser fijado por
la ley. En la misma Constitucidn, articulo
362, se establece la propiedad exclusiva, en-
tre otros, del monopolio sobre la produccion,
introduccion y venta de licores destilados,
y se garantiza la misma y sus ingresos en
cabeza de los departamentos.

Los antecedentes del monopolio sobre la
produccion, introduccién y venta de licores
destilados los encontramos en articulo 1 de
la Ley 88 de 1910™, en el articulo 97.36 de
laLey 4 de 19135 “Sobre régimen politico
y municipal” y en la Ley 12 de 1923, que,
ademds de ocuparse de la administracién
del referido monopolio, en cabeza de los
departamentos, les cedid a estos el impuesto
al consumo de licores.

A pesar de existir un cambio de Consti-
tucioén, de la de 1886 pasamos a la de 1991,
la Ley 14 de 1983 y las normas que la mo-
difican o adicionan, tales como la Ley 693
de 2001 y la Ley 788 de 2002, hasta el afio
2016, eran el marco legal del monopolio so-
bre la produccién, introduccion y venta de
licores destilados en Colombia.

Ahora bien, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 4 de la Ley 1816 de 2016, las
asambleas departamentales solo decidirdn

monopolio.

sobre ejercicio del monopolio, de acuerdo
con las normas en esa ley consignadas.

Asi las cosas, ya no existe facultad de
regulaciéon del monopolio por parte de las
asambleas departamentales, como antes lo
contemplaban la Ley 14 de 1983 y el Decre-
to 1222 de 1986, puesto que la Ley 1816 de
2016 se ocupd de dicha regulacion.

En la préctica, existen dos opciones, ex-
cluyentes, para que los departamentos de
Colombia tengan la posibilidad de obtener
rentas tributarias o ingresos patrimoniales,
respectivamente, derivados, en todo caso,
de los licores destilados. La primera, a través
del impuesto al consumo de licores, vinos,
aperitivos y similares, que grava el consu-
mo, y que es de propiedad de la Nacién y su
producto se encuentra cedido a los departa-
mentos. La segunda, mediante el ejercicio
del monopolio sobre la produccion, intro-
duccién y venta de licores destilados, sobre
el que se aplica una participacién porcentual,
que corresponde a un ingreso patrimonial
propio de los departamentos.

Téngase en cuenta que el alcance del mo-
nopolio de produccién, introduccién y venta
de licores recae sobre aquellos licores des-
tilados. El articulo 122 del Decreto 1222 de
1986y el pardgrafo 2° del articulo 2 de la Ley

2Serén en lo sucesivo rentas departamentales, ademds de las que lo eran antes de la expedicion de
laLey 1 de 1908 y que no estén cedidas a los municipios, las de licores nacionales, degiiello de
ganado mayor, registro y anotacion. Las rentas de licores nacionales comprenden aquellas que en la
actualidad la constituyen. Respecto de los vinos de produccién nacional pueden los departamentos
declararlos incluidos o no en dicha renta. La renta de degiiello de ganado mayor la constituye un
impuesto que no puede exceder de dos pesos oro para el macho y de dos pesos cincuenta centavos
oro para la hembra, sobre cada res bovina que se dé al consumo.

3 Son funciones de las asambleas: 36. Monopolizar en beneficio de su tesoro, si lo estima con-
veniente, y de conformidad con la ley, la produccion, introduccién y venta de licores destilados
embriagantes, o gravar esas industrias en la forma en que lo determine la ley, si no conviene el

Revista de Derecho Fiscal n.° 14 * enero-junio de 2019 * pp. 55-88



La regulacion fiscal de los licores destilados en Colombia frente a los compromisos internacionales. ..

1816 de 2016 expresamente determinan que
los vinos, aperitivos y similares nacionales
son de libre produccién y distribucidn, es
decir, respecto de ello no es posible aplicar
el monopolio, pero su consumo si causa el
impuesto al consumo.

En todo caso, segtin lo establecen el arti-
culo 4 de la Ley 1816 de 2016, el articulo
51 de la Ley 788 de 2002, que tienen como
precedente el articulo 97.36 de la Ley 4 de
1913, los departamentos podran escoger una
de dos opciones, tal y como antes se advirtio,
segtin la mayor conveniencia: ya sea aplicar
el impuesto al consumo de licores, vinos,
aperitivos y similares, o ejercer el monopolio
sobre la produccion, introduccién y venta de
licores destilados.

Resulta pertinente entender la diferencia
existente entre la renta generada por concep-
to del impuesto al consumo de licores, vinos,
aperitivos y similares y la participacion por-
centual, que se genera en virtud del ejercicio
del monopolio de produccién, introduccién
y venta de licores destilados.

Al respecto, la renta generada por con-
cepto del impuesto al consumo de licores,
vinos, aperitivos y similares corresponde a
una renta de caracter tributario; recordemos
que este impuesto es de propiedad de la
Nacién y su producto se encuentra cedido a
los departamentos. Este ingreso se obtiene
en reconocimiento del poder impositivo del
Estado. Su naturaleza de recurso tributario
implica que esté sometido a los principios y
reglas del sistema tributario constitucional
legalmente establecidos.

Por su parte, los ingresos provenientes
del ejercicio del monopolio de produccion,
introduccion y venta de licores destilados

corresponden a una renta patrimonial, par-
ticipacion por grado alcoholimetro, de pro-
piedad exclusiva de los departamentos, y en
este sentido las asambleas departamentales
son las entidades competentes para decidir
ejercicio o no del monopolio, dentro de las
jurisdicciones departamentales.

Los ingresos patrimoniales provenientes
del monopolio de licores se obtienen sea
por la explotacién directa del ejercicio de la
actividad econOmica, tal cual las licoreras
oficiales, o por la concesion de la explo-
tacion de la actividad, tal cual las licoreras
particulares. De esta manera, los ingresos
corresponderdn a las utilidades, en el caso
de las licoreras oficiales, o a la participacion
porcentual, en el caso de la concesion del
monopolio de licores a un particular.

En conclusion, respecto de los licores des-
tilados existen dos alternativas para que los
departamentos perciban recursos, alternativas
excluyentes: la primera, a través del cobro del
impuesto al consumo de licores, vinos, ape-
ritivos y similares. La segunda, mediante el
ejercicio del monopolio sobre la produccion,
introduccién y venta de licores destilados. En
virtud de este ultimo, los departamentos po-
drén, en lugar de percibir el impuesto, aplicar
una participacion, que no podra ser inferior a
la tarifa del impuesto al consumo de licores,
vinos, aperitivos y similares.

B. Evolucion normativa del impuesto
al consumo de licores, vinos, aperitivos
y similares y del monopolio de licores
destilados: la tarifa y la participacion
porcentual

En este apartado describiremos, en forma
general, los elementos del impuesto al con-
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sumo de licores, vinos y aperitivos, enfati-
zando en la estructuracion de la tarifa del
impuesto, de acuerdo con lo dispuesto en las
leyes 14 de 1983,223 de 1995, 788 de 2002
y 1393 de 2010, la cuales, igualmente, de-
terminaron la forma de ejercer el monopolio
sobre la produccidn, introduccién y venta de
licores destilados, especialmente en lo que
concierne a la estructura de la participacion
porcentual y su aplicacidn. Este recorrido
concluird con los cambios que introdujo la
Ley 1816 de 2016.

1. La tributacion de los licores destilados
desde la Ley 14 de 1983 hasta antes de la
expedicion de la Ley 1816 de 2016

Hasta antes de la expedicién de la Ley
1816 de 2016, la Ley 14 de 1983 se erigié
como el marco legal de referencia del im-
puesto al consumo de licores, vinos, aperi-
tivos y similares, y del monopolio de licores
destilados en nuestro pais, norma, que valga
la pena recordar, es anterior a la Constitucién
Politica de 1991. Respecto del impuesto al
consumo de licores, vinos, aperitivos y simi-
lares la Ley 14 tuvo varios modificatorios:
laLey 223 de 1995,1a Ley 788 de 2002 y la
Ley 1393 de 2010.

Recordemos que el articulo 61 de la refe-
rida Ley 14 de 1983 establecia que la pro-
duccién, introduccién y venta de licores
destilados constituian monopolio de los
departamentos, los cuales a través de sus
asambleas regularian y decidirian su ejerci-
cio. Si la decision de conveniencia era el no
ejercicio del monopolio, conforme esta ley,
se gravaba dicha actividad industrial con el
impuesto al consumo de licores.

El ejercicio del monopolio se materializa-
ba a través de la celebracion de contratos de
intercambio o de cualquier tipo de convenio
permitido en las leyes de contratacion, y
que como efecto permitirian agilizar el co-
mercio de los licores destilados. Asi, para la
introduccién y comercializacion de este tipo
de productos era necesario el permiso del
ente departamental, mediante el respectivo
contrato o convenio, en el cual se establecia
la participacion porcentual, sin el limite ta-
rifario propio del impuesto al consumo de
licores, vinos, aperitivos y similares.

De los elementos estructurales del impues-
to al consumo de licores, vinos, aperitivos y
similares, que aln se mantienen, es preciso
sefialar que el hecho generador del impues-
to al consumo de licores, vinos y aperitivos
estd constituido por el consumo de licores,
vinos, aperitivos, y similares, en la respecti-
va jurisdiccion departamental. Por su parte,
el monopolio se genera en virtud de activi-
dades de produccién, introduccién y venta
de licores destilados, en las jurisdicciones de-
partamentales, es decir, por la realizacién
de actividades econdmicas propias del mo-
nopolio.

Para efectos de observar de manera com-
parativa la evolucién normativa de los
elementos cuantitativos del impuesto al con-
sumo de licores, vinos, aperitivos y similares
se presenta la tabla 1.

Se observa como con la expedicion de
la Ley 788 de 2002 y la Ley 1393 de 2010
operaron cambios importantes, entre otros,
respecto de los elementos cuantitativos del
impuesto al consumo de licores, vinos, ape-
ritivos y similares:
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Tabla 1.

Evolucion del elemento cuantitativo del impuesto al consumo
de licores, vinos, aperitivos y similares

Elementos del
Tributo

Ley 14 de 1986

Ley 223 de 1995

Ley 788 de 2002 Ley 1393 de 2010

Base gravable

Precio promedio na-
cional al detal en ex-
pendio oficial o del
primer distribuidor
autorizado, segin lo
determinaba semes-
tralmente el DANE.

1. Productos entre 2.5 a
20 grados y mds de 35
grados, precio de venta al
detallista: precio de venta
ex fabrica (nacionales) o
ex puerto (extranjeros),
mds aranceles, mds mar-
gen de utilidad.

2. Productos de mds de
20 y hasta 35 grados:
precio de venta al detal,
seglin promedios semes-
trales del DANE.

Nimero de grados
alcoholimétricos del
producto.

Nimero de grados
alcoholimétricos del
producto.

Tarifa

Unica del 35%.

Porcentuales sobre va-
lores monetarios (ad va-
lorem), entre el 20%, el
25%,el 35% y el 40% de
acuerdo al contenido de
grados alcoholimétricos.

En pesos constantes
por el contenido de
grados alcoholimétri-
cos (régimen especifi-
c0), seglin rangos.

En pesos constantes
por el contenido de
grados alcoholimétri-
cos (régimen especifi-
co), seglin dos rangos:
hasta 35 grados alco-
holimétrico y de mas
de 35 grados alcoholi-
métrico.

Fuente: Elaboracion propia.

» La base gravable ya no se calculaba
con fundamento en una cantidad dine-
raria o ad valorem sino de acuerdo con

los grados alcoholimétricos.

* Asimismo, de aplicar unas tarifas por-

centuales sobre valores monetarios (ad
valorem) se pasé a unas tarifas deter-
minadas en cantidades dinerarias o
pesos constantes multiplicadas por el
contenido de grado alcoholimétrico del
producto (régimen especifico).

De acuerdo con lo anterior, se redujo el
ndmero de tarifas de cuatro (4) por ran-
go de contenido de grado alcoholimé-
trico a dos (2) en pesos constantes por
contenido de grado alcoholimétrico.

Ahora bien, respecto del ejercicio del mo-
nopolio de licores destilados, podemos con-
cluir lo siguiente:

* De acuerdo con lo dispuesto en la Ley

14 de 1983, el monopolio podia ser
ejercido por los departamentos, sobre
la produccioén, introduccion y venta de
licores destilados, en desarrollo de lo
cual las entidades territoriales estaban
facultadas para celebrar contratos o
convenios de intercambio con personas
de derecho piiblico o privado.

* La citada ley preveia para la intro-

duccioén de licores a las jurisdicciones
departamentales la expedicion de un
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permiso por parte del departamento,
en el que se establecia la participacién
porcentual de la entidad territorial so-
bre el precio de venta del producto.

» El ejercicio del monopolio presupo-
nia que la entidad territorial dejaria de
percibir la renta cedida por concepto
del impuesto al consumo sobre licores,
vinos y aperitivos, y en cambio podria
cobrar una participacion de plena ti-
tularidad de los departamentos (Ley
14 de 1983 y Ley 788 de 2002), cuya
tarifa no podia ser inferior a la del im-
puesto al consumo sobre licores, vinos,
aperitivos y similares, siguiendo los
lineamientos de este impuesto para su
causacion, recaudo y liquidacidn.

 La participacion seria fijada por la res-
pectiva asamblea departamental, inica
para todos los productos nacionales
como extranjeros.

* En el escenario de no ejercicio del mo-
nopolio por el ente territorial, este no
podia cobrar participacion ni celebrar
contratos de produccién o introduccién
en los términos del articulo 63 de la
Ley 14 de 1983. En cambio, tendrdn
derecho a percibir las rentas genera-
das en su jurisdiccién por el impuesto
al consumo sobre licores, vinos, ape-
ritivos y similares, que es un tributo
nacional cedido a las entidades terri-
toriales por el legislador (Ley 14 de
1983, articulo 64), de acuerdo a las re-
glas contenidas en la Ley 223 de 1995
y Ley 788 de 2002.

2. La tributacion de los licores destilados
con la expedicion de la Ley 1816 de 2016

Con la expediciénde laLey 1816 de 2016
se fija del régimen propio del monopolio de

licores como arbitrio rentistico y se regu-
lan temas relativos al impuesto al consumo
sobre licores, vinos, aperitivos y similares.

a. Monopolio sobre la produccién de
licores destilados

Las asambleas departamentales decidirdn
si ejercen o no el monopolio sobre la pro-
duccidn de licores destilados; en el evento
en que lo ejerzan, los departamentos serdn
los titulares de las rentas que se generen en
su jurisdiccidn.

El monopolio puede ser ejercido direc-
tamente por parte del departamento o por
terceros. En este ultimo caso, el ejercicio del
monopolio debe realizarse previa suscrip-
cién de un contrato (adjudicado por licita-
cién publica), que cumpla con los principios
de acceso a mercados, libre competencia,
igualdad en el trato y no discriminacion.

Los contratos que se celebren para el ejer-
cicio del monopolio de produccién no po-
dran tener una duracién inferior a cinco (5)
aflos ni superior a diez (10) afios.

b. Monopolio sobre la introduccién de
licores destilados

En relacion con la introduccidn de licores
al respectivo departamento, la Ley 1816 de
2016 establece que los gobernadores otor-
guen permisos a quienes cumplan con los
requisitos y condiciones fijados por la Ley,
observando los principios de competencia,
no discriminacion, igualdad en el trato y ac-
ceso a mercados.

Al respecto, se establecen unas subreglas
sobre los términos para resolver las solici-

Revista de Derecho Fiscal n.° 14 * enero-junio de 2019 * pp. 55-88



La regulacion fiscal de los licores destilados en Colombia frente a los compromisos internacionales. ..

tudes de permiso, la forma de expedir los
permisos y su duracion, que es de diez (10)
afos. En este sentido, la Ley 1816 de 2016
establece las condiciones y reglas para el
ejercicio del monopolio, regulado las rela-
ciones entre los departamentos y los produc-
tores e importadores de licores destilados.

c. Rentas derivadas del monopolio

La Ley 1816 de 2016 cre6 los derechos
de explotacién, ingresos no tributarios, co-
mo rentas adicionales del monopolio, lo
que permite que los departamentos cobren
estos simultdneos con las participaciones.
Se definen, en la Ley 1816 de 2016, como
el rubro que deben pagar los terceros que
produzcan, en virtud de un permiso o con-
trato licores destilados, en la jurisdiccion de
un departamento o las personas de derecho
privado o ptblico que introduzcan en virtud
de un permiso licores a la jurisdicciéon de un
departamento.

Adicionalmente, la Ley 1816 de 2016
mantiene la participacién como renta de
titularidad de los departamentos, derivada
del ejercicio del monopolio y que se cobraen
reemplazo del impuesto al consumo.

De acuerdo con lo anterior, las asambleas
departamentales contindan siendo las encar-
gadas de fijar la participacion aplicable en su
jurisdiccidn, cuya tarifa en ningtin caso po-
drd ser inferior a la del impuesto al consumo
y deberd ser igual para todos los productos
nacionales y extranjeros.

4 Valores para el afio 2017.

LaLey 1816 de 2016 reitera que la parti-
cipacion se rige por las normas del impues-
to al consumo en cuanto a su causacion,
declaracidn, pago, sefializacion, control de
transporte, sanciones, aprehensiones y de-
comisos, entre otros aspectos. Asimismo,
cambia la tarifa del impuesto que impacta
la participacidn, por un régimen mixto, que
mds adelante se explicard.

d. Impuesto al consumo de licores, vinos,
aperitivos y similares

LaLey 1816 de 2016 modificé la base gra-
vable y la tarifa del impuesto al consumo de
licores, vinos, aperitivos y similares.

En este orden de ideas,con la Ley 1816 de
2016 se establecid que tanto la base gravable
como la tarifa del impuesto al consumo se
integren por dos componentes, asi:

Base gravable:

1) Componente especifico: volumen de
alcohol del producto expresado en gra-
dos alcoholimétricos y

2) Componente ad valorem: precio de
venta al puiblico por unidad de 750
centimetros ctibicos.

Tarifa:

1) Componente Especifico*: por cada gra-
do alcoholimétrico en unidad de 750
centimetros ctibicos o su equivalente,
serd de $220. La tarifa aplicable para
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vinos y aperitivos vinicos serd de $150
en unidad de 750 centimetros ctibicos
o su equivalente.

2)Componente ad valorem: se liquidara
aplicando una tarifa del 25% sobre el
precio de venta al ptblico, antes de im-
puestos y/o participacion, certificado
por el DANE. La tarifa aplicable para
vinos y aperitivos vinicos serd del 20%
sobre el precio de venta al piblico sin
incluir los impuestos, certificado por
el DANE.

LaLey 1816 de 2016 modificé la base gra-
vable y la tarifa del impuesto al consumo de
licores, vinos, aperitivos y similares.

La modificacién se justificé en la nece-
sidad de cambiar el estado de la anterior
legislacion, la cual generaba que productos
de mds de 35 grados de alcohol tributaran de
forma mds gravosa que los de menos de 35
grados, sin razones técnicas que sustentaran
dicha diferenciacion.

La estructuracién de la tarifa a partir de
dos componentes complementarios persigue
una finalidad legitima. En efecto, el com-
ponente especifico que se cobra de forma
igualitaria para todos los productos por cada
grado alcoholimétrico, tiene por propdsito
gravar en mayor medida a los licores con
altos grados de alcohol, que resultan mds
perjudiciales para la salud de los consumi-
dores. Por otra parte, el componente ad va-
lorem le imprime progresividad al impuesto,
ya que los productos mas costosos pagaran
un tributo mayor que el correspondiente a
los de menor valor.

Es importante tener en cuenta que las
asambleas departamentales siguen faculta-

das para fijar una tarifa mayor en el ejercicio
del monopolio, es decir, que los ingresos
podrian ser mayores.

I1. El Principio de No Discriminacién
en el Comercio entre miembros del
Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de
1994)

A. El principio de no discriminacion

Para efectos de analizar el principio de no
discriminacion, en este escrito, nos enmar-
caremos dentro del comercio internacional
de mercaderias, y con ello en la (OMC), que
“es la tinica organizacién internacional que
se ocupa de las normas que rigen el comer-
cio entre los paises. Los pilares sobre los
que descansa son los Acuerdos de la oMC,
que han sido negociados y firmados por
la mayoria de los paises que participan en
el comercio mundial y ratificados por sus
respectivos Parlamentos. El objetivo es ga-
rantizar que los intercambios comerciales se
realicen de la forma mads fluida, previsible y
libre posible” (OMC).

Son los acuerdos (tratados) de la oMC,
que han sido negociados y firmados por la
mayoria de los paises que intervienen en el
comercio mundial, los que comprometen al
cumplimiento de los principios bdsicos que
deben sustentar el sistema multilateral del
comercio.

De acuerdo con Jorge Witker, los princi-
pios esenciales del Derecho comercial son:
“la clausula de nacién mds favorecida, la re-
ciprocidad, la no discriminacién, la igualdad
formal del todos los Estados y, finalmente,
las tarifas o aranceles como unicos regula-
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dores de los intercambios comerciales entre
sus Miembros” (Witker & Pifia, 2012, pp.
74 y 75). Continda Witker: “... lo esencial
en el GATT es el principio de no discrimina-
cién comercial entre sus Miembros, que se
materializa en la aplicacién de la clausula de
la Nacién Mds Favorecida y la cldusula de
tratamiento nacional a todos los productos de
cualquier origen que circulen en el territorio
de las Partes Contratantes” (pp. 74 y 75).

El principio de no discriminacién se en-
cuentra consagrado en el GATT de 1994, en
el cual miembros celebraron este acuerdo
“encaminados a obtener, a base de recipro-
cidad y de mutuas ventajas, la reduccién
substancial de los aranceles aduaneros y de
las demas barreras comerciales, asi” como
la eliminacién del trato discriminatorio en
materia de comercio internacional” (OMC).

Este principio garantiza la igualdad, y sus
fundamentos “se aplican también a los pro-
ductos importados de otros miembros de la
OMC. Es decir, que los productos importados
recibirdn un tato igual con respecto a los de-
rechos pagaderos, de haberlos, por la evalua-
cién de su conformidad con los reglamentos
existentes” (Serralta Rios, 2014, p. 169).

Este principio contiene dos obligaciones:
la cldusula de la Nacién Mds Favorecida
y la cldusula de trato nacional, las cuales
pasaremos a explicar enseguida.

1. La cldusula de la Nacion Mds

Favorecida

La cldusula de la Nacion Més Favorecida
(NMF) se encuentra establecida el articulo T
del GATT de 1994, titulado: trato general de la

Nacién Mds Favorecida, que a continuacion
se transcribe:

1. Con respecto a los derechos de aduana
y cargas de cualquier clase impuestos a las
importaciones o a las exportaciones, o en
relacion con ellas, o que graven las transfe-
rencias internacionales de fondos efectua-
das en concepto de pago de importaciones
0 exportaciones, con respecto a los métodos
de exaccién de tales derechos y cargas,
con respecto a todos los reglamentos y for-
malidades relativos a las importaciones y
exportaciones, y con respecto a todas las
cuestiones a que se refieren los parrafos 2
y 4 del articulo 111, cualquier ventaja, favor,
privilegio o inmunidad concedido por una
parte contratante a un producto originario
de otro pais o destinado a él, serd” concedi-
do inmediata e incondicionalmente a todo
producto similar originario de los territorios
de todas las demds partes contratantes o a
ellos destinado.

Asf, respecto de todos los productos ex-
tranjeros el tratamiento debe ser igualitario
al momento de importacién. A su vez, el trato
también debe ser igualitario en el momento
de la exportacion.

La finalidad de esta cldusula es garantizar
que la entrada de productos extranjeros en
condiciones de igualdad. “El tratamiento
igualitario en la importacion ataie tanto a los
derechos aduaneros como los demds tributos
que gravan la importacién de las mercade-
rias y se refiere al nivel de la alicuotas, as{
como a la forma de calcularlas y aplicarlas.
Asimismo, comprende las regulaciones cam-
biaras, regimenes, procedimientos y forma-
lidades aduaneros” (Basaldta, 2013, p. 61).
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En palabras mads sencillas, la cldusula de
la NMF implica que si un pais otorga un
beneficio o ventaja tributaria a otro pafs,
tendré que otorgar este mejor trato a todos
los paises miembros, asi todos serdn maés
favorecidos. Dicho de otro modo, si un pais
reduce un obstdculo al comercio o abre un
mercado, tendrd que dar este mismo trato a
los productos de dicho mercado de los demads
paises miembros. “Por aplicacidn del ‘NMF’,
cualquier ventaja tributaria o de otra natura-
leza concedida al tiempo de la importacién
por un miembro a un producto originario
de otro miembro o destinado a €l beneficia,
automdticamente, a los productos idénticos
o similares de los demds miembros” (p. 63).

Aun cuando pueda sonar contradictorio, la
expresion “mds favorecida”, en tanto se pue-
da considerar de un trato especial a una sola
nacion; por el contrario, la OMC la determina
como una cldusula de no discriminacién, y
como consecuencia, tal y como se ha expli-
cado, corresponde a trato igualitario a todos
los miembros.

Al respecto Pedro Gual Villalbi sefial6
que ““a pesar de muy simple en su principio,
la cldusula se ha hecho muy compleja en su
aplicacion, de aqui la necesidad de precisar
su significado y distinguirla de otras férmu-
las con las que podria confundirse. Asi como
el trato de paridad nacional es el compromiso
de conceder a los ciudadanos extranjeros los
mismos derechos que a los nacionales en
ciertos respectos, el trato de paridad inter-
nacional envuelve la obligacién de conceder
al comercio de otro Estado igual trato que se
otorgue al comercio de un tercero. De aqui
que quizad seria mds exacto decir la cldusula

de la nacidon igualmente (en vez de mas) fa-
vorecida” (Gual Villalbi, p. 837).

Teniendo en cuenta el significado de esta
cldusula de la NMF, podriamos decir que se
pasa de un comercio bilateral a uno multila-
teral, segun el cual, inicialmente, se da trato
igualitario de un pais a otro, los beneficios se
amplian, ilimitada e incondicionalmente, a
todas las mercaderias (idénticas o similares)
de los paises miembros.

Carlos Alberto Guajardo (1999) considera
que “el principio NMF constituye el dogma
supremo del liberalismo, ya que la igualdad
de trato de las importaciones procedentes de
diferentes origenes contribuye a garantizar
que las importaciones puedan adquirirse de
los proveedores extranjeros mds baratos,
reforzando asf las ventajas comparativas en
el mercado mundial y reduciendo al minimo
el costo de la proteccion interna” (p. 130).

En conclusion, la cldusula de la NMF pro-
cura asegurar un trato igual entre mercancias
extranjeras, de acuerdo con el articulo I del
GATT de 1994, en el que se determina la no
discriminacidn entre productos extranjeros,
igualdad para todos los miembros de la OMC.
La finalidad es asegurar la entrada de pro-
ductos extranjeros en condiciones de igual-
dad. En términos generales, esta cldusula
garantiza el otorgamiento de mejor trato a
todos los paises miembros, todos serdn mas
favorecidos.

La cldusula de la NMF (entre mercancias
importadas) se erige como la manera en la
que debe estar organizado el comercio in-
ternacional, basicamente por su capacidad
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de ampliar, de manera general, cualquier
beneficio o ventaja.

2. La cldusula de trato nacional

La clausula de trato nacional se encuentra
establecida el articulo 11T del GATT de 1994,
titulado: Trato nacional en materia de tribu-
tacion y de reglamentaciones interiores, que
en sus pardgrafos 1,2 y 4 determina:

1. Las partes contratantes reconocen que
los impuestos y otras cargas interiores, asi”
como las leyes, reglamentos y prescripcio-
nes que afecten a la venta, la oferta para la
venta, la compra, el transporte, la distribu-
cién o el uso de productos en el mercado
interior y las reglamentaciones cuantitativas
interiores que prescriban la mezcla, la trans-
formacion o el uso de ciertos productos en
cantidades o en proporciones determinadas,
no deberfan aplicarse a los productos impor-
tados o nacionales de manera que se proteja
la produccién nacional.

2. Los productos del territorio de toda parte
contratante importados en el de cualquier
otra parte contratante no estardn sujetos,
directa ni indirectamente, a impuestos inte-
riores u otras cargas interiores, de cualquier
clase que sean, superiores a los aplicados,
directa o indirectamente, a los productos
nacionales similares. Ademads, ninguna par-
te contratante aplicard, de cualquier otro
modo, impuestos u otras cargas interiores a
los productos importados o nacionales, en
forma contraria a los principios enunciados
en el parrafo 1.

4. Los productos del territorio de toda parte
contratante importados en el territorio de

cualquier otra parte contratante no deberdn
recibir un trato menos favorable que el con-
cedido a los productos similares de origen
nacional, en lo concerniente a cualquier ley,
reglamento o prescripcion que afecte a la
venta, la oferta para la venta, la compra, el
transporte, la distribucion y el uso de estos
productos en el mercado interior. Las dis-
posiciones de este parrafo no impediran la
aplicacion de tarifas diferentes en los trans-
portes interiores, basadas exclusivamente
en la utilizacién econémica de los medios
de transporte y no en el origen del producto.

Ricardo Xavier Basaldua (2013) afirma
que “en esta norma, el tratamiento igualitario
se impone entre los productos extranjeros
y los similares o concurrentes nacionales.
Constituye una obligacién de los Estados
Miembros, que deben respetar al dictar las
normas pertinentes para regir en sus respec-
tivos territorios.

“El articulo en comentario, en definitiva,
condena cualquier medida proteccionista del
Estado importador a favor de los productos
nacionales” (Basaldua, 2013, p. 68).

Esta cldusula establece que se debe dar el
mismo trato a los productos nacionales y a
los extranjeros, en tanto refiramos el comer-
cio de productos importados, provenientes
del extranjero, estos deben otorgarseles las
mismas ventajas tributarias dadas a las mer-
cancias producidas en el pais. Se debe dar a
los demads (extranjeros) el mismo trato que a
los nacionales. “El principio de trato nacio-
nal procura asegurar un mismo tratamiento
entre mercancias nacionales y las extranjeras
y estd establecido en articulo 111 del GATT”
(Pardo Carrero, 2014, p. 123).
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Con el trato nacional se asegura la igualdad
competitiva interna, prohibiendo la discrimi-
nacién a favor de los productos nacionales
respecto de los extranjeros, bajo las mismas
condiciones. Se exige al Estado Miembro no
poner las mercancias en desventaja compe-
titiva respecto de su propia mercaderia. “El
objetivo fundamental es asegurar la igual-
dad de condiciones de competencia entre
los productos importados nacionales y los
productos nacionales similares” (Canada:
determinadas medidas que afectan a las pu-
blicaciones, 1997, p. 21). Basicamente, evi-
tar el proteccionismo.

Especificamente, el citado pardgrafo 2
del articulo 111 del GATT de 1994 alude a la
no discriminacién en razén de impuestos
internos y otras cargas. Sobre este asunto,
“la obligacion es doble: primera, un Estado
no podra sujetar los productos importados
a un gravamen superior al de los productos
nacionales similares y, segundo, el régimen
fiscal no puede tener un fin proteccionista,
lo que sucede cuando se aplica a los pro-
ductos importados un régimen distinto y
mads oneroso que el aplicado a los productos
nacionales que no son similares, pero si di-
rectamente competidores con el importado.
Estos productos son aquellos que resultan
sustituibles en funcién de la elasticidad de
la demanda, analizado desde una perspectiva
dindmica y evolutiva, es decir, en atencién
a las preferencias actuales de los consumi-
dores, pero también la demanda latente o
potencial y la existente” (Hinojosa Martinez,
2010, p. 102).

El trato nacional enmarca la participacion
en el mercado nacional, en un escenario de
igualdad, respecto de la tributacién interna

y otras reglamentaciones (comerciales, de
salud pibica, medioambiente) entre mercan-
cias nacionales y extranjeras.

Sobre los origenes de la cldusula en estu-
dio, Pedro Gual Villalbi sefial6 que:

... esta garantia es lo que se llama trato
nacional (national treatment, o los ingle-
ses, mas propiamente, Inland Parity) y en
su acepcién mds amplia es la promesa de
tratar a los ciudadanos y mercancias de los
otros contratantes igual que las personas y
mercancias nacionales. Es el trato mejor,
en el sentido absoluto de la palabra, pues
se otorgan los mismos derechos que a los
ciudadanos” (Gual Villalbi, 1943, p. 789).

En conclusion, la clausula de trato nacio-
nal establece que se debe dar el mismo trato a
los productos nacionales y a los extranjeros,
asi a estos ultimos se les deben otorgar las
mismas ventajas tributarias y de toda indo-
le dadas a las mercancias producidas en el
pais. Se debe dar a los demds (extranjeros)
el mismo trato que a los nacionales.

B. Algunas consideraciones sobre la
discriminacion de los licores importados,
en ejercicio del monopolio y aplicacion
de la tarifa del impuesto al consumo de
licores, antes de la Ley 1816 de 2016

Este analisis lo realizamos con el antece-
dente de las consultas elevadas contra Co-
lombia por la Unién Europa ante el ()rgano
de Solucidn de Diferencias de la Organi-
zaciéon Mundial del Comercio, OMC, por
considerar que la regulacion fiscal colom-
biana de los licores discrimina a los licores
extranjeros.
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Con ello, se cuestiona el cumplimiento de
los compromisos asumidos por Colombia en
el Acuerdo General sobre Aranceles Adua-
neros y Comercio, GATT, de 1994, el cual
contiene el principio de no discriminacion,
que estudiaremos en el siguiente numeral.

Recordemos que hasta la expedicion de la
Ley 1816 de 2016 no existia un régimen legal
propio del monopolio sobre la produccion,
introduccién y venta de licores destilados,
que determinara su organizacion, adminis-
tracién y control, de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 336 de la Constitucion Politica,
que establece que los monopolios “estardn
sometidos a un régimen propio, fijado por la
ley de iniciativa gubernamental”.

En este sentido, el monopolio debe ser
regulado por ley, y aunque su producto es
una renta patrimonial propia de los depar-
tamentos, estos no tienen margen sobre su
regulacion: solo deben realizar un andlisis de
conveniencia econdmica para su ejercicio, y
asi adoptar o no el monopolio y en su defecto
cobrar el impuesto al consumo de licores.

La razén de ser del monopolio como “ar-
bitrio rentistico” es obtener ingresos, en este
caso, para los departamentos del pais. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia con-
siderd: “el monopolio es histéricamente una
institucidn, colocada al lado de los tributos,
para que la gestion del Estado empresario
produzca ganancias y rentas destinadas a
sufragar sus gastos; gestion amparada por
virtud de la ley en la utilizacion exclusiva
y excluyente del comercio o en la industria
que se le ha asignado privilegiadamente.
Pero las actividades monopolizadas son, por
efectos del principio de libertad de empresa,
del dominio del sector privado, el cual queda

sacrificado en razén del interés puiblico que
motivo la creacion de ese arbitrio rentistico
del sector publico. El objeto de lo monopo-
lizado no corresponde a la naturaleza del
poder publico ni a la soberania del Estado,
es una forma excepcional que el constitu-
yente establecid. [gualmente hubiera podido,
como en la mayoria de los sistemas consti-
tucionales, prescindir de ella y optar por las
contribuciones para los mismo fines” (Corte
Suprema de Justicia. Sala Plena. Expediente
2226 del 25 de abril de 1991, M.P.: Pablo
Corrales, citada por la Corte Constitucional
en Sentencia C-647 de 1997, M.P.: Fabio
Mor6én Diaz).

LaLey 14 de 1983, compilada en el C4di-
go de Régimen Departamental, constituyé el
marco normativo del monopolio de licores
hasta la expediciéon de la Ley 1816 de 2016.
En 1991, con la expedicién de la Constitu-
cién Politica, la Ley 14 no sufrié inconstitu-
cionalidad sobreviniente; no obstante, dicho
régimen debia establecerse mediante ley de
iniciativa gubernamental.

Asi, el ejercicio del monopolio por los
departamentos era decidido por las asam-
bleas, y también regularian su organizacion,
administracién y control. Si la decisién de
conveniencia era el no ejercicio del mono-
polio, conforme esta ley, se gravaba dicha
actividad industrial con el impuesto al con-
sumo de licores.

Bajo los pardmetros de la Ley 14 de 1983,
el ejercicio del monopolio se materializaba
a través de la celebracion de contratos de
intercambio o de cualquier tipo de convenio
permitido en las leyes de contratacion, y que
como efecto permitirdn agilizar el comercio
de los licores destilados. “Las entidades
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territoriales no estdn obligadas a utilizar
el contrato de concesion tipico, como Uni-
€O mecanismo para contratar con terceras
personas la realizacién (explotacién) de las
diferentes fases del monopolio. Pueden, de-
bidamente facultadas por la ley 14 de 1983
y para tal fin, utilizar cualquier modalidad
de contrato previsto en las disposiciones le-
gales” (Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, Sentencia con Radicado
n.° 1458 de 2002, M.P.: Susana Montes de
Echeverry).

Para la introduccién y comercializacién
de este tipo de productos era necesario el
permiso del ente departamental, mediante el
respectivo contrato o convenio, en el cual se
establecia la participacidn porcentual sin el
limite tarifario propio del impuesto al consu-
mo de licores, vinos, aperitivos y similares.

En este punto vale la pena resaltar que los
departamentos, mediante ordenanza, debian
establecer la participacién porcentual, que
luego era consignada en el respectivo con-
venio o contrato. Dentro de esta discrecio-
nalidad, la participacion podia ser diferente
respecto de cada departamento, y, dentro
de un mismo departamento, diferente por
agente econdmico.

Ahora bien, bajo estos supuestos, los de-
partamentos firmaban convenios de distri-
bucién y comercializacién de licores, que
basicamente correspondian a la realizacion
de actividades propias de comercializacion
de licores destilados producidos por el pro-
pio departamento.

En la préctica, los departamentos legaliza-
ban convenios de intercambio, en los que se
acordaba, a través de permisos mutuos, la co-

mercializacién de los licores por ellos produ-
cidos, en el territorio del departamento con
el cual firmaban el convenio. En este tipo
de convenios, fundamentalmente, se fijaban
ademas de los asuntos fiscales, basicamente
la participacion porcentual determinada por
ordenanza, aquellos temas relativos a la co-
mercializacién de sus licores, por medio de
sus empresas distribuidoras.

Asimismo, los departamentos suscribian
convenios de caracter netamente fiscal, los
cuales correspondian a la introduccién y
venta de licores destilados, que esencial-
mente tenian como propdsito asegurar la
participacién porcentual, determinada en
la ordenanza del respectivo departamento.

No obstante, la participacién porcentual
debia corresponder al propdsito principal de
los convenios de introduccién y venta
de licores destilados, en los cuales, ademas,
se determinaban otras disposiciones tales
como el precio minimo de venta, el cual,
bdsicamente, no podia ser inferior al precio
de venta de los licores destilados producido
por el ente territorial. El precio de ventaes la
base sobre la cual se calcula la participacion
porcentual, “(...) y usualmente se coloca co-
mo precio minimo de venta el del producto
de la licorera departamental, castigando a las
otras licoreras oficiales y privadas eficien-
tes, que estarfan en condiciones de vender el
producto a un precio inferior al de la oficial”
(AA.VV., 2001, p. 358).

En principio, si la dnica finalidad del es-
tablecimiento del precio minimo hubiese
estado en correspondencia con el estableci-
miento de una base para calcular la participa-
cién, y asi determinar los recursos a percibir
por la participacion porcentual, la fijacion de
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este criterio no se analizarfa en este punto
como restrictivo. Pero la realidad era otra,
principalmente, pues con el precio minimo
de venta se buscaba proteger la industria
licorera nacional, y con ello, el licor de pro-
ducido por el propio ente departamental.

Asimismo, estos convenios contenian re-
gulaciones relativas a un volumen minimo
de ventas, con el propédsito de liquidar la
participacion porcentual periddicamente, es
de acuerdo con el plazo establecido para su
célculo y recaudo, “independientemente del
volumen real de ventas, hace que se distor-
sione el efecto del monopolio, pues por una
parte asegura una cifra fija de rentas obteni-
das por este concepto, independientemente
de las actividad, y por otra, al restringir la
introduccién a un volumen preestablecido
del producto, impide que se puedan medir
las preferencias del consumidor evitando la
realizacién de las mediciones a la demanda
del producto” (p. 358).

De acuerdo con lo anterior, en la préctica
departamental, el monopolio de licores desti-
lados se ejercia con criterio de mercado mas
que con criterio fiscal. Recordemos que la
naturaleza del monopolio es la obtencion de
un ingreso para los departamentos, asegurar
la participacién porcentual. Al monopolio
no le correspondia ni corresponde servir de
instrumento para posicionar un determinado
producto, licor producido por el respectivo
departamento, en el mercado, ya que su
naturaleza siempre ha sido fiscal, esto es,
asegurar los recursos por concepto de parti-
cipacién porcentual.

Bajo esta circunstancia, los departamen-
tos decidian no solo sobre el ejercicio del
monopolio y sus aspectos cuantitativos, la

participacién porcentual, sino que también
tenian la posibilidad de decidir sobre el tipo
de licores y en qué cantidades ingresaban
a su jurisdiccion. “Una consecuencia del
monopolio en la produccién y distribucién
es la posibilidad que siempre tienen los de-
partamentos —a través de las Asambleas— de
restringir la oferta de productos que proven-
gan de otros departamentos o de otros paises.
Estas restricciones pueden ser directas —pro-
hibicion de entradas— o indirectas — trabas
y trdmites burocréticos que discriminen en
contra de los licores nacionales o extranjeros
que compiten con la produccién regional”
(Caraballo Argdez, Zuleta Jaramillo y Jara-
millo Giraldo, 2014, p. 55).

El “cierre de fronteras” en un departamen-
to, en razén del ejercicio del monopolio,
muchas veces conllevaba un efecto adverso
al esperado por el monopolio mismo, esto es,
la disminucién en los recursos percibidos por
la participacién porcentual, por la restriccion
de entrada de productos sobre los cuales el
departamento tenia la posibilidad de percibir
el citado recurso. “Un monopolio es, desde el
punto de vista econdmico, una situacién en
donde una empresa o individuo es el tinico
oferente de un determinado producto o ser-
vicio; también puede configurase cuando un
solo actor controla la compra o distribucién
de un determinado bien o servicio. Por su
parte, la Carta autoriza, excepcionalmente,
el establecimiento de monopolios como ar-
bitrios rentisticos, en virtud de los cuales el
Estado, se reserva la explotacion de ciertas
actividades econdmicas, no con el fin de
excluirlas del mercado, sino para asegurar
una fuente de ingresos que le permita atender
sus obligaciones” (Corte Constitucional, Ex-
pediente D-4720, Sentencia C-226 de 2004,
M.P.: Clara Inés Vargas Herndndez).
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En un documento de Fedesarrollo (Zule-
ta y Jaramillo, 2000), anterior a la reforma
del afio 2002, se evidenciaron varios asun-
tos referentes a trdmites, controles y costos
en la importacién de licores, de los cuales
resulta pertinente resaltar el referente a la
incertidumbre generada por los convenios
departamentales, en virtud del ejercicio del
monopolio. Apreciacion reiterada en otro
documento de Fedesarrollo del afio 2004,
en el que evalud la citada reforma del afio
2002,y en el que, ademds, se concluy6 que
esa reforma: “disminuyé apreciablemente
la discriminacién impositiva que existia en
la anterior legislacion sobre licores extran-
jeros, aunque mantiene un rango de tarifas
mucho mayor para los licores de mds de 35°
de contenido alcohdlico, grupo integrado
mayoritariamente por los licores importa-
dos” (Caraballo Argdez, Zuleta Jaramillo y
Jaramillo Giraldo, 2014, p. 102), al referirse
propiamente al impuesto al consumo de lico-
res, vinos, aperitivos y similares.

Justamente este dltimo es “el aspecto por
el que mas se ha alegado de tiempo atrds
la cuestionada discriminacion, radica en la
regulacion de la tarifa del impuesto, puesto
que esta se calcula gradualmente en funcién
del nivel de contenido alcohdlico, de mane-
ra que los productos con un nivel mayor de
35° tributan a una tarifa del 40%, y estos,
en su gran mayoria corresponden a bebidas
alcohdlicas extranjeras. Por su parte, las
bebidas con nivel alcohdlico de mds de 20°
hasta 35°, se gravan a una tarifa del 35% y
paulatinamente ésta continda descendiendo
en la medida en que el grado de alcohol dis-
minuye” (Richardson Pefia, 2016).

En este punto resulta pertinente advertir
que la supuesta discriminacién sobre los

licores importados no se encontraba con-
sagrada expresamente en las normas que
regulaban el impuesto al consumo de licores,
antes de la Ley 1816 de 2016, es decir, en
estas no expresaba un trato diferente, mds
gravoso, en términos de tarifa para los lico-
res extranjeros. Es mds, en caso de que un
licor que se hubiese producido en Colombia,
en esa época, superara la graduacién alco-
holimetria de 35°, a este también le hubiere
tocado tributar a la tarifa del 40%.

Lo que se observd, y que continda siendo
una realidad, es que Colombia no produce
licores con alto contenido alcoholimétrico,
es decir, la produccién de licores nacionales
se caracteriza por ser de mds baja graduacién
alcoholimétrica en relacion con los licores
extranjeros.

Asi, respecto del contenido normativo
fiscal de los licores en Colombia, aqui anali-
zado, no se puede predicar una desigualdad,
expresamente consagrada, en desventaja de
los licores importados en comparacién con
los licores nacionales. El problema no estu-
vo en las leyes que regularon el impuesto al
consumo hasta antes de la Ley 1816 de 2016,
el problema estuvo en el escenario en el cual
se aplicaron, puesto que las circunstancias de
mercado, en términos de la oferta nacional
de produccién de licores es muy diferente a
la oferta de los licores importados, en tanto
los primeros son de mds bajo contenido
alcoholimétrico respecto de los segundos,
lo que desencadend que aquellos tributaran
menos que los importados, por caer en el
rango de menor tributacién establecido en
las respectivas leyes.

Lo que no se puede desconocer es que esta
situacion si generd “una desproporcionada
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afectacion de la mercancia de procedencia
extranjera frente a la producida en el terri-
torio del respectivo Miembro” (Richardson
Pena, 2016).

En conclusion, antes de la expedicion de la
Ley 1816 de 2016 se predicd de la regulacion
fiscal colombiana de los licores y de prac-
ticas gubernamentales una discriminacién a
los licores extranjeros respecto de los licores
de produccion nacional.

C. Colombia — Medidas relativas a los
aguardientes importados. Solicitud
de consultas de la Union Europea a
Colombia ante la oMC

1. Solicitud de consultas de la Union
Europa a Colombia ante la oMC

Las consultas elevadas contra Colombia
por la Unién Europa ante el ()rgano de So-
lucién de Diferencias de la Organizacion
Mundial del Comercio - OMC, tuvieron como
fundamento la regulacion fiscal colombiana
de los licores como discriminatoria de los
licores extranjeros. Especificamente:

El 13 de enero de 2016, la Unién Europea
solicito la celebracion de consultas con Co-
lombia acerca de determinadas medidas re-
lacionadas con el trato que otorga Colombia
anivel nacional y departamental a las bebi-
das alcohdlicas importadas. Esas medidas
supuestamente afectan desfavorablemente a
las exportaciones de los aguardientes clasifi-
cados en la partida 22.08 del SA de 1a Unién
Europea a Colombia (Colombia — Medidas
relativas a los aguardientes importados).

En la solicitud de consultas, la Union Eu-
ropea cuestiona el cumplimiento de los com-

promisos asumidos por Colombia en el GATT
de 1994, especificamente en los parrafos 1,
2y 4 del articulo 111, parrafo 3 a) del articulo
X'y pérrafo 12 del articulo XX1V.

La Unién Europea, al presentar la solicitud
de consultas, argumentd los siguientes puntos:

a) Imposicién discriminatoria de los aguar-
dientes importados

La Unién Europea hace referencia al
monopolio ejercido por parte de los depar-
tamentos, y con ello la “carga conexa”, par-
ticipacion porcentual, a este.

Alude a la forma como se calcula la parti-
cipacion y el impuesto al consumo, esto es
por grado de alcohol, que hacen que se llegue
a la aplicacion de una tarifa por encima de
35 grados de contenido alcoholimetro. Asi,
“aunque el régimen fiscal colombiano apli-
cable a los aguardientes es en principio neu-
tral con respecto al origen, da como resultado
la imposicién injustificada a los aguardientes
importados similares, directamente compe-
tidores o directamente sustituibles de una
carga fiscal més elevada que la aplicada a
los aguardientes nacionales, principalmente
ron y aguardiente. Al parecer, la totalidad o
la mayoria de los productos que la Unién
Europea importa o trata de importar en Co-
lombia estdn sujetos a la tasa mds alta del
impuesto o la carga, mientras que la totalidad
o la mayoria de los productos producidos y
vendidos en Colombia estdn sujetos a la ta-
sa inferior” (Colombia — Medidas relativas
a los aguardientes importados, 2016, p. 1).

b) Otras medidas incompatibles con las
normas de la OMC aplicadas a aguardientes
importados
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La Unién Europea hace referencia restric-
ciones del comercio de aguardientes impor-
tados, en virtud de la figura del monopolio
de licores.

Argumenta la falta de garantia de la libre
circulacién de los aguardientes importados,
enrazon de los convenios de introduccion de
licores, que requieren de un estudio econo-
mico de conveniencia, que justifica la deci-
sion de permitir o no permitir la introduccién
de los citados productos, en territorio de los
departamentos.

La Unidén Europea refiere que “en algu-
nos casos, los convenios de introduccion
de aguardientes importados en los depar-
tamentos incluyen también las siguientes
prescripciones: i) contingentes minimos de
introduccion, es decir, la obligacién de ven-
der un volumen o valor preestablecido de
aguardientes importados; ii) precios mini-
mos, es decir, la obligacion de vender los
aguardientes importados a precios no infe-
riores a los precios de venta minimos fijados
por las autoridades colombianas y que, en la
mayoria de los casos, toman como referencia
los precios de una destileria competidora
en el departamento; iii) cargas adicionales;
y iv) obligaciones de facilitar informacién
confidencial” (pp.2y 3).

Por otra parte, la Unién Europea consulta
sobre otras medidas que restringen el comer-
cio de aguardientes, tales como condiciona-
mientos para la celebracidn de convenios de
introduccion, por ejemplo, que sea determi-
nado operador el introduzca el aguardiente,
trdmites administrativos demorados y poco
eficientes, entre otros.

Sobre la solicitud de consultas, la ministra
de Comercio, Industria y Turismo de la épo-

ca, mediante una declaracion enviada a los
medios de comunicacion, advirtio: “la Union
Europea present6 a Colombia una solicitud
de celebracién de consultas por considerar
que incumple el principio de trato nacional
y que impone restricciones prohibidas al ac-
ceso de licores al pafs, fundamentada en el
acuerdo general de aranceles y de comercio,
el llamado GATT (Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio)” (eltiem-
po.com, 2016).

Al tiempo, la ministra precisé que “‘justa-
mente, por iniciativa de los ministerios de
Comercio, Industria y Turismo, y de Hacien-
da y de la Presidencia de la Republica, se
tramita en el Congreso de la Republica un
proyecto de ley para ajustar esas normas
a los referidos estdndares internacionales,
de tal manera que sean transparentes y no
discriminatorias. El proyecto fue aprobado
en primer debate de la Comisién Tercera de
la Cdmara y pasa a estudio de la plenaria de
esa corporacién. Colombia estd comprome-
tida con sus compromisos internacionales en
materia de comercio” (eltiempo.com, 2016).

Existen antecedentes sobre este tipo de
conflictos, tratados a la luz de los acuerdos,
en el marco de la OMC, de los cuales consi-
deramos pertinente referenciar los que des-
cribiremos en el siguiente punto.

2. Algunos antecedentes de casos
similares a instancia de la oMC

a. Asunto: Jap6n. Impuesto sobre las
bebidas alcohdlicas

Consultas: “las Comunidades Europeas
solicitaron la celebracion de consultas el
21 de junio de 1995 y el Canadé y los Es-

Revista de Derecho Fiscal n.° 14 * enero-junio de 2019 * pp. 55-88



La regulacion fiscal de los licores destilados en Colombia frente a los compromisos internacionales. ..

tados Unidos el 7 de julio de 1995. Los re-
clamantes afirmaban que los aguardientes
exportados al Japon eran objeto de una dis-
criminacion derivada del sistema japonés de
imposicién de las bebidas alcohdlicas que,
desde su punto de vista, gravaba al “‘shochu”
con un impuesto sustancialmente inferior
al aplicado al whisky, el cofiac y los aguar-
dientes blancos” (Japén — Impuestos sobre
las bebidas alcohdlicas).

Del andlisis realizado por el Grupo Es-
pecial (GE) y por el Organo de Apelacion
(0A) es apropiado destacar la forma como se
aborda la interpretacion de la segunda frase
del parrafo 2 del articulo 111, que remite al p4-
rrafo 1 del articulo 111, en la cual se estudian
tres circunstancias distintas, asi:

1) si los productos importados y los produc-
tos nacionales son productos “directamente
competidores o que pueden sustituirse di-
rectamente” y que compiten entre si;

2) si los productos importados y nacionales
directamente competidores o directamente
sustituibles entre si no estdn sujetos “a un
impuesto similar”; y

3) Si se aplican impuestos diferentes a los
productos importados y nacionales direc-
tamente competidores o directamente sus-
tituibles entre si “de manera que se proteja
la produccién nacional” (Japén — Impuestos
sobre las bebidas alcohdlicas).

En este caso se zanjé considerandose que
el shochu y el vodka como productos simi-
lares, razon por la cual Japon, a través de su
regulacion interna, terminaba gravando con
impuestos mds altos los productos importa-
dos respecto de los productos nacionales, y

como consecuencia violaba la primera frase
del pérrafo 2 del articulo Il del GATT de 1994.

Por otra parte, el OA concluye que el sho-
chu y los aguardientes y bebidas destiladas
(partida 2208 del Sistema Armonizado),
exceptuando el vodka, son “productos di-
rectamente competidores entre si”’, y que
Japén aplica una regulacién interna dispar
entre productos importados y nacionales,
protegiendo estos ultimos, infringiendo la
segunda frase del pérrafo 2 del articulo 111
del GATT de 1994.

En este asunto, “el Organo de Apelacién
recomienda que el Organo de Solucién de
Diferencias solicite al Japén que ponga la
Ley del Impuesto sobre las Bebidas Alco-
hélicas en conformidad con las obligaciones
que impone a ese pais el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994” (Jap6n — Impuestos sobre las bebidas
alcohdlicas).

b. Asunto: Chile — Impuestos a las bebidas
alcohdlicas

Consultas: “El 4 de junio de 1997 y el 15
de diciembre de 1997 las CE solicitaron la
celebracién de consultas con Chile respecto
del impuesto especial sobre las ventas apli-
cado a las bebidas espirituosas en ese pais,
del que se alegaba que gravaba las bebidas
espirituosas de importacién con un impuesto
mads elevado que el que se aplicaba al pisco,
una bebida destilada de fabricacién nacional.
La segunda solicitud de las CE (WT/DS110)
se refiere a la modificacién de la legislacion
sobre tributacién de las bebidas alcohdlicas
aprobada por Chile para hacer frente a las
preocupaciones de las CE en el asunto WT/
DS87.Las CE alegaban que este trato diferen-

Revista de Derecho Fiscal n.° 14 * enero-junio de 2019 * pp. 55-88




Maria Cecilia Frasser Arrieta

ciado de las bebidas espirituosas de importa-
cion infringia el parrafo 2 del articulo 111 del
GATT de 1994”. (Chile — Impuestos sobre las
bebidas alcohdlicas).

En este caso, el GE consider6 que el siste-
ma de transicién y el nuevo sistema de tri-
butacién de las bebidas alcohdlicas de Chile
era incompatible con el parrafo segundo del
articulo 111 del GATT de 1994, decisién que
fue confirmada por el OA.

De acuerdo con lo anterior, el OA con-
cluyo:

8.1 A la luz de las constataciones prece-
dentes, llegamos a la conclusion de que las
bebidas alcohdlicas destiladas nacionales
producidas en Chile, incluido el pisco, y los
productos importados actualmente identifi-
cados por la clasificacién 2208 del SA son
productos directamente competidores o que
pueden sustituirse entre sf directamente. El
sistema de transicion chileno y el nuevo
sistema chileno establecen una tributacién
diferente para los productos importados en
una medida que excede de los niveles de
minimis. Por tltimo, la tributacion diferente
de ambos sistemas se aplica de manera que
se proteja la produccién nacional chilena.
Llegamos por lo tanto a la conclusién de
que existe anulacién o menoscabo de las
ventajas resultantes para el demandante
del GATT de 1994 en el sentido del parrafo
8 del articulo 3 del Entendimiento sobre la
Solucién de Diferencias.

8.2 Recomendamos que el Organo de Solu-
ci6én de Diferencia pida a Chile que ponga
sus impuestos sobre las bebidas alcohdlicas
destiladas en conformidad con sus obliga-
ciones derivadas del GATT de 1994 (Chile
—Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas).

De los casos descritos, resultaron proce-
dentes las consultas elevadas ante la OMC,
en tanto se constatd la vulneracién al prin-
cipio de no discriminacién, y se solicitd a
los paises cuestionados que ajustaran sus
regulaciones internas, de conformidad con
los compromisos del GATT de 1994.

D. La estrategia planteada como
solucion a las Consideraciones sobre la
discriminacion de los licores importados
en Colombia: Ley 1816 de 2016

1. Andlisis al Proyecto de Ley n.° 189

de 2016 de Senado, n.° 152 de Cdmara,
acumulado con los Proyecto de Ley n.° 135
yn.° 158 de la Cdmara

El proyecto ley de licores, que termind con
la expedicion de la Ley 1816 de 2016, fue
impulsado por el Gobierno Nacional. Valga
la pena sefialar que este proyecto tuvo dife-
rencias con lo propuesto por la Comisién de
Expertos para la Equidad y Competitividad
Tributaria.

No obstante las diferencias entre las pro-
puestas del Gobierno Nacional y la Comision
de Expertos para la Equidad y Competitivi-
dad Tributaria, en lo principal, coincidieron:
el clculo del impuesto a través de dos com-
ponentes: especifico (por grado alcoholime-
tro) y uno ad valorem,lo cual respondi6 a los
cuestionamientos que sobre discriminacién
de los licores importados se presentaron en
contra de Colombia.

Una de las consecuencias del cambio pro-
puesto es clara: la reduccién del monto del
impuesto especifico para los licores, sobre
todo para aquellos de alto contenido alco-
holimétrico, situacidn que, al ser evaluada,
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frente a larazén de ser del impuesto mismo,
no encuentra justificacion: la salud puiblica.

Recordemos que, ademds de la recauda-
cién, el impuesto al consumo de licores,
vinos, aperitivos y similares se encuentra
fundamentado en razones de salud publica,
de allf que se trate de tributos bastante altos.
En este sentido, evidenciados los efectos
negativos del consumo de licores en la salud
humana, a través del impuesto, se eleva su
precio, y asi se desincentiva su consumo. De
allf las destinaciones que, histéricamente, se
les han dado a los recursos recaudados por
este concepto: salud y deporte.

Histéricamente, tal y como se explicé al
inicio de este trabajo (descripcidn de la evo-
lucién normativa del impuesto al consumo
de licores, vinos, aperitivos y similares y del
monopolio de produccién, introduccién y
venta de licores destilados: la tarifa y la par-
ticipacion porcentual), los impuestos sobre
los licores se han encasillado en las siguien-
tes formas para su cdlculo:

1) Impuesto especifico, una suma fija por
grado de alcoholimétrico del licor,

2)Impuesto ad valorem, sobre el precio
del licor y

3)Una combinacion de ambas formas.

Téngase en cuenta que en el Informe Final
presentado al Ministro de Hacienda y Cré-
dito Publico la Comisién de Expertos para
la Equidad y Competitividad Tributaria, se
advirtieron “tres aspectos que bien vale la
pena revisar pues introducen distorsiones en
el mercado de estos productos y dan espacio
a la falsificacion, adulteracién y el contra-
bando. El primer aspecto es la diferenciacién

en el tratamiento tributario de las cervezas,
sobre las que recae un tributo ad valorem 'y
de los licores y vinos sobre los cuales el im-
puesto es de caricter especifico de acuerdo al
contenido de alcohol. El segundo problema
proviene de la segmentacién que se hace
en el tratamiento tributario de los vinos y
licores al establecer un impuesto especifico
para aquellos productos con un contenido de
alcohol inferior a 35 grados y otro sensible-
mente mds alto para un contenido superior.
Un tercer aspecto que vale la pena analizar
es si por razones de progresividad y también
de recaudo departamental se deberia impo-
ner un impuesto combinado especifico mds
ad valorem” (Comisién de Expertos para
la Equidad y la Competitividad Tributaria,
2016).

Sobre la conveniencia o no de los especi-
ficos o los ad valorem podemos advertir que
respecto de los primeros se resalta su simpli-
cidad en el recaudo, ya que este solo depende
de lo vendido, no involucrando el valor de
los productos, lo cual trae problemas sobre
su valoracion, en tanto estos pueden ser sub
o sobrevalorados, tal y como estd ocurrien-
do en la actualidad, con la certificacion de
precios del DANE de los licores, vinos, aperi-
tivos y similares. Una desventaja que puede
presentarse respecto de los especificos es la
sobrevaloracién de un producto de menor
precio respecto de uno de mayor precio,
siendo la proporcion del impuesto mayor en
el producto de menor precio.

Sobre este tema fue citado en el Informe
Final presentado al Ministro de Hacienda
y Crédito Publico por la Comisién de Ex-
pertos para la Equidad y la Competitividad
Tributaria, asi:
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... uno de los temas mds discutidos es si el
impuesto al consumo debe ser totalmente
especifico (como en la mayoria de paises de
la Unién Europea) o si este debe contener
un componente ad valorem. Lo que sugiere
la literatura es que el impuesto ad valorem
tiende a tener efectos multiplicadores en el
sentido que el traslado del impuesto al pre-
cio va a ser mayor. Esto puede desincenti-
var la mejora de calidad de los productos y
aumentar la competencia via precios entre
productores. Por su parte, un impuesto es-
pecifico podria tener el efecto de incentivar
la mejora en calidad de los productos. La
escogencia entre un impuesto totalmente
especifico o uno combinado especifico y
ad valorem dependerd” entre otras de la
estructura de mercado. En un mercado en
donde tiende a haber poder de mercado y
bajo grado de diferenciacién del producto
un impuesto ad valorem podria ser atracti-
vo. Un impuesto especifico serd” mds con-
veniente en donde se quiera dar un incentivo
a la calidad de los productos y en donde el
impuesto se establece para desestimular su
consumo en cantidad independientemente
del precio (Cnossen, 2005)” (Comision de
Expertos para la Equidad y la Competitivi-
dad Tributaria, 2016, pag. 181).

Ahora bien, en lo que tiene que ver con
los ad valorem, estos son considerados co-
mo equitativos y progresivos, en tanto res-
ponden a las fluctuaciones de precio de los
productos. Situacion que a su vez presenta el
inconveniente, antes mencionado, referente
al establecimiento de los precios para su
calculo, con lo cual se dificulta la recauda-
cidn, y con ello la administracién y control
del impuesto.

Al respecto, en el Informe Final presenta-

do al Ministro de Hacienda y Crédito Publico
por la Comisién de Expertos para la Equidad
y la Competitividad Tributaria se expuso:

... otra discusion se refiere a si la base del
impuesto debe definirse de acuerdo con el
volumen o si mds bien se debe establecer
de acuerdo con el contenido de alcohol. En
esta discusion también ha entrado el tema de
si se la base debe ser la misma para las di-
ferentes categorias de productos (cervezas,
vinoy licores). Por ejemplo, en los paises de
la Unién Europea, las cervezas y los licores
se gravan de acuerdo con su contenido de
alcohol, mientras el impuesto sobre el vino
tiende a ser una suma por botella de cierto
volumen. La principal razén para ello es
que la gran escala de produccién de las
cervezas y los licores permite establecer y
controlar el contenido de alcohol de manera
precisa; este no es el caso de los vinos que
se producen en muchos casos en pequefias
escalas. Ahora bien, otra discusion se refiere
a si la tarifa por contenido de alcohol debe
ser diferente entre categorias. Esta diferen-
ciacién depende de qué tan sustitutos son
los productos entre si. En el contexto de
esta discusion tedrica y empirica, gravar
las tres categorias de productos con un im-
puesto uniforme basado en el contenido de
alcohol se ha ido volviendo mds comtin y es
recomendable pues reduce las distorsiones
en el mercado y ademads el tributo va a ata-
car directamente la fuente de externalidad
negativa (Cnossen, 2005)” (Comisién de
Expertos para la Equidad y la Competitivi-
dad Tributaria, 2016).

Retomando la propuesta sobre la modifi-

cacion del tratamiento fiscal de los licores
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del Gobierno, al compararla con la propuesta
de la Comisién de Expertos para la Equi-
dad y Competitividad Tributaria, tal y como
antes se advirtid, en lo principal coinciden:
eliminar el rango de los 35° de contenido
alcoholimétrico y establecer el célculo del
impuesto a través de dos componentes: uno
especifico y uno ad valorem, es decir, un
impuesto al consumo de licores mixto.

Sin embargo, las propuestas presentaron
diferencias importantes. Respecto del com-
ponente especifico,la Comisién de Expertos
para la Equidad y Competitividad Tributaria
propuso $400 por cada grado alcoholimétri-
co, ajustdndose a estdndares internacionales,
mds una exencién para los dos primeros gra-
dos, y un componente ad valorem con tarifa
del 19%. Por su parte, el Gobierno nacional
propuso un componente ad especifico de
$220, valor inferior a la tarifa mas baja del
anterior régimen que era de $306, y propuso
un componente ad valorem del 25% mas un
IVA del 5%, este ultimo nacional.

Tal y como se observa, la propuesta del
Gobierno nacional reduce drasticamente, y
en efecto, asi quedd establecido en la Ley
1816 de 2016, el componente especifico,
lo cual, mds que equilibrar, beneficid a los
licores de alto contenido alcoholimétrico. A
su vez el mayor porcentaje del componente
ad valorem, adicionado por el IVA del 5%
impacta en mayor proporcion los licores con
precios altos.

Sobre el elemento de la base gravable del
impuesto, en las propuestas también se con-
siderd aplicar los dos componentes, especifi-
cos y ad valorem,lo que implica determinar
el precio por licor, en este caso se propuso el

precio de venta al publico. Sobre esta deter-
minacion, a la fecha existe una controversia,
entre los departamentos, representados por
la Federacion Nacional de Departamentos, y
el DANE, que es la autoridad determinada por
laLey 1816 para certificar el precio de venta
al pablico de los licores, que sirve de base
gravable para aplicar la tarifa y determinar
asi el componente ad valorem del impuesto.

Esta circunstancia demuestra una de las
desventajas, en la prictica, del componente
ad valorem, que incide en la administracion
y recaudo del impuesto, que en todo caso
debe responder a la simplicidad.

Asi las cosas, lo que se entiende, 0 mds
bien el efecto, de la propuesta del Gobierno
nacional, especialmente en lo que tiene que
ver con el componente especifico de la tarifa,
al distanciarse de la propuesta presentada por
la Comision de Expertos para la Equidad y
Competitividad Tributaria, ha repercutido
en el menor recaudo del impuesto de licores,
que a la fecha presentan los departamentos,
con el agravante del tema de la certificacion
de los precios del DANE, que segtin cédlculos
presentados por la Federacion Nacional de
Departamentos, ha incidido en la disminu-
cién del recaudo de un 30% a 35% menos
del afio 2017 respecto de lo corrido del afio
2018.

Ahora bien, respecto del monopolio de li-
cores, el Gobierno nacional buscd, mediante
el proyecto de ley, regular todos los aspectos
referentes del monopolio, que antes, bajo la
Ley 14 de 1983, estaban en cabeza de las
asambleas departamentales. En el proyecto
se propusieron todas las reglas de juego, ex-
cepto la decision del ejercicio del monopolio
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y el establecimiento de la participacién por-
centual, que siguen en cabeza de las asam-
bleas de los departamentos.

Segtin la exposicion de motivos del re-
ferido Proyecto de Ley n.° 152 de 2015,
Cédmara, “la normativa propuesta tiene por
finalidad reglamentar el monopolio de intro-
duccién, para asegurar que el mismo opere
con base en los principios de igualdad, ac-
ceso a los mercados y trato no discriminato-
rio. Lo que implica permitir el ingreso a las
jurisdicciones departamentales de todos los
productos que cumplan con los requisitos
preestablecidos por las Asambleas Departa-
mentales” (Proyecto de Ley n.° 152,2015).

Esta regulacién se vio motivada, entre
otras, justamente, por las consultas elevadas
contra Colombia por la Unién Europa ante
el Organo de Solucién de Diferencias de la
Organizacién Mundial del Comercio - OMC,
tuvieron como fundamento la regulacién
fiscal colombiana de los licores como discri-
minatoria de los licores extranjeros, y que ya
fueron estudiadas en este escrito.

En la exposicion de motivos del referido
Proyectode Ley n.° 152 de 2015,Camara, se
expuso que “algunos contratos o convenios
de introduccién y distribucién de licores
existentes establecen condiciones que van en
contra de los principios de no discriminacién
y trato diferencial definidos por la Organi-
zacion Mundial del Comercio (OMC). Asi,
dichos contratos o convenios pueden estar
incumpliendo acuerdos de comercio interna-
cional suscritos por el Gobierno Nacional y
ratificados por el Congreso de la Reptblica”
(Proyecto de Ley n.° 152,2015).

2. Consideraciones sobre la Ley 1816
de 2016: ;ceso la discriminacion de los
licores importados?

Efectivamente, con la expedicién de la
Ley 1816 de 2016 “por el cual se fija el ré-
gimen del monopolio rentistico de licores
destilados, se modifica el impuesto al con-
sumo de licores, vinos, aperitivos y similares
y se dictan otras disposiciones”, el Gobierno
nacional logré cumplir con los varias de las
finalidades propuestas:

1. Fijar el régimen propio del monopolio
rentistico de licores destilados.

2. Fortalecer las finanzas territoriales.

3. Contar con un régimen transparente y
claro en materia de licores que reduzca los
incentivos al contrabando.

4.Equilibrar cargar fiscales entre productos
nacionales y extranjeros.

5. Promover el desarrollo empresarial de
un sector con alto potencial de crecimiento.

6. Cumplir con compromisos internacio-
nales a los cuales Colombia se ha adherido
(Proyecto de Ley n.° 152, 2015).

De las que nos interesan, para efectos de
este estudio, consideramos que efectiva-
mente, a través de la Ley 1816 de 2016, se
logro fijar el régimen propio del monopolio
de licores destilados, se equilibraron las
cargas fiscales entre productos nacionales y
extranjeros, y cumplir con los compromisos
internacionales a los cuales Colombia se ha
adherido.
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a. El establecimiento del régimen de
monopolio de licores destilados

Sobre el establecimiento del régimen de
monopolio de licores destilados, se regu-
laron todos los aspectos referentes para su
ejercicio, que antes, bajo la Ley 14 de 1983,
estaban en cabeza de las asambleas departa-
mentales. Como competencia de las asam-
bleas de los departamentos quedd la decision
sobre el ejercicio del monopolio y el esta-
blecimiento de la participacién porcentual.

b. Equilibrio en las cargas fiscales entre
productos nacionales y extranjeros

Respecto del equilibrio de las cargas fis-
cales entre productos nacionales y extran-
jeros, tal y como antes hemos advertido, el
problema central de la normativa anterior
radicaba en la segmentacion que existia del
régimen tarifario de los licores, en razén del
establecimiento de un impuesto especifico,

para aquellos con un contenido de alcohol
de hasta 35°y otro mds alto para los de con-
tenido de alcohol superior a 35°.

Recordemos que la sefialada desigualdad
tributaria se generaba en la aplicacién de la
normatividad anterior a la actual, puesto que
en ella no se establecia discriminacién algu-
na en razon del origen de los licores.

Con la Ley 1816 de 2016, el célculo del
impuesto, en sus elementos cuantitativos
(base gravable y tarifa) se realiza a través de
dos componentes: uno especifico (por grado
alcoholimetro) y uno ad valorem, se trata de
un sistema mixto. Asi, se eliminé el rango
de los 35° de contenido alcoholimétrico.
En la tabla 2 visualizaremos las diferencias
entre el régimen anterior, la propuesta de
la Comisién de Expertos para la Equidad y
Competitividad Tributaria y lo establecido
enlaLey 1816 de 2016.

Tabla 2.
Elementos cuantitativos del impuesto al consumo de licores antes
y después de la Ley1816 de 2016

Elemento del L. .
Régimen anterior

Propuesta Comision

Ley 1816 de 2016

alcoholimétrico
do alcoholimétrico
35% del valor pagado por el im-

puesto al consumo correspondia
al IVA cedido.

Tributo de Expertos
Base Numero de grados alcoholimé- | Especifico: grados alcoholimétri- | Especifico: grados alcoholimé-
Gravable tricos cos, a partir del 2° tricos
Se propone un ad valorem, pero | Ad valorem: precio de venta al
no se determina publico
Tarifa Especifico”: Especifico: $400 por cada grado | Especifico’: $220 por grado al-

Hasta 35°: $306 por cada grado | alcoholimétrico.

Mis de 35° $502 por cada gra- | Ad valorem: 19%

coholimétrico

Ad valorem: 25%

IVA: 5%

“Valores para el afio 2016. * Valor para el afio 2017.

Fuente: Elaboracion propia.
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3.2.3. Cumplimiento de los compromisos
internacionales a los cuales Colombia se ha
adherido

Las consultas elevadas contra Colombia
por la Unién Europa ante el 0SD (6rgano
de solucion de controversia) de la OMC,
tuvieron como fundamento la regulacién
fiscal colombiana de los licores como dis-
criminatoria de los licores extranjeros. En
la solicitud de consultas, la Unién Europea
cuestiona el cumplimiento de los compro-
misos asumidos por Colombia en el GATT
de 1994, especificamente en los pdrrafos 1,
2y 4 del articulo 111, parrafo 3 a) del articulo
Xy pérrafo 12 del articulo XXIV.

La Unién Europea, al presentar la solicitud
de consultas, argumenté: primero, una im-
posicién discriminatoria de los aguardientes
importados, aludiendo a la forma en que
se calcula la participacién y el impuesto al
consumo, que hacen que se llegue a la apli-
cacién de una tarifa por encima del 35% por
grado alcoholimétrico, situacién que quedd
resuelta segin se explicé en el punto inme-
diatamente anterior.

Y, segundo, otras medidas incompatibles
con las normas de la OMC aplicadas a aguar-
dientes importados, en la que hace referencia
arestricciones del comercio de aguardientes
importados, en virtud de la figura del mo-
nopolio de licores, tales como la falta de
garantia de la libre circulacion de los aguar-
dientes importados, el establecimiento de
volimenes y precios minimos y otras cargas
administrativas. Situaciones que también
quedaron zanjadas con la expedicién de la
Ley 1816 de 2016, que regula en su totalidad
el monopolio de licores y su ejercicio.

De acuerdo con estas consideraciones,
entendemos que respecto de la regulacion
del régimen del monopolio y la estructura de
los elementos cuantitativos del impuesto al
consumo de licores ceso la discriminacion de
los licores importados en Colombia, a la luz
de lo establecido por la Ley 1816 de 2016,
valga la pena reiterar, sobre dichos temas.

No obstante lo anterior, la misma Ley 1816
de 2016, en su articulo 28, establece una pro-
teccidn especial al aguardiente colombiano,
en la cual se faculta a los departamentos para
suspender la expedicion de permisos para la
introduccion de licores nacionales y extran-
jeros, en sus jurisdicciones.

La justificacion de esta norma, de acuer-
do con el ministro de Hacienda de la épo-
ca, Mauricio Cérdenas, es: “la proteccion
a este producto se propone debido a que es
representativo del pais y de las regiones de
donde son originarios. Dicha proteccion se-
rd determinada por los gobernadores de los
departamentos cuyas industrias licoreras lo
produzcan, esto previas facultades otorgadas
por las respectivas asambleas departamenta-
les, a fin de prevenir la competencia desleal.
Esta prohibicién aplicaria para todos los li-
cores que contengan la misma composicion,
ya sean nacionales o extranjeros” (Senado.
g0V.Co).

Alrespecto, La Direccion de Apoyo Fiscal
del Ministerio de Hacienda (DAF), en Oficio
con Radicado n.° 2-2017-015135, conside-
r6 que “en un departamento que ejerza el
monopolio de produccion, tinica y ‘exclusi-
vamente’ podrd suspender la expedicion de
permisos para la introduccién de aguardien-
te, si tal produccidn representa una amenaza
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de dafio grave a la produccién local, sus-
tentado en la posibilidad de un incremento
subito e inesperado de productos similares,
provenientes de fuera de su departamento a
su territorio. Como dice la ley, la medida no
puede restringir arbitrariamente el comercio
y no serd discriminatoria, es decir, se aplica-
rd de manera general para todos los aguar-
dientes, nacionales y extranjeros, definidos
en los términos del pardgrafo transcrito del
mismo articulo”.

Asi, aun cuando existan condicionamien-
tos para aplicar la referida suspension, y que
esta sea “general”, para licores nacionales
y extranjeros, no deja de ser una medida
restrictiva del comercio de licores, protec-
cionista, que en nuestro parecer no consulta
la realidad del mercado, y con ello las pre-
ferencias de los consumidores.

Recordemos que la discriminacién que
se discutia, antes de la expedicion de la Ley
1816 de 2016 era ipso facto, no se trataba de
una discriminacién expresamente presente
en la norma. Sin embargo, por la estructura
del mercado colombiano, en su aplicacion,
se presentaba la discriminacidn respecto de
los licores importados.

Adicionalmente, desde mi punto de vista
existe un vacio, inmenso, y para el efecto
planteo los siguientes interrogantes: ;Quién
determina cuando existe una amenaza de da-
fio grave en la produccién de un licor depar-
tamental? ; Los gobernadores, las asambleas
departamentales, la Federacion Nacional de
Departamentos, quién? ;Cudles son los cri-
terios para decidir que existe tal amenaza?
(Cudndo se puede entender que existe un
incremento subito e inesperado de productos
similares?

Realmente, quedan muchos mds interro-
gantes respecto de esta norma, que aun cuan-
do se considere su justificacion e intencién,
choca con el principio de no discriminacién
y sus cldusulas, que hacen que veamos nue-
vamente hacia el pasado.

Conclusiones

1. El impuesto al consumo de licores, vi-
nos, aperitivos y similares corresponde
aunarenta tributaria nacional cedida a
los departamentos.

2.De acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 336 de la Constitucion Politica
de 1991, en Colombia, existe el mo-
nopolio de licores destilados sobre su
produccidn, introduccién y venta, que
es de propiedad exclusiva de los depar-
tamentos.

3. A pesar de existir un cambio de Cons-
titucién, de la de 1886 pasamos a la de
1991, la Ley 14 de 1983 y las normas
que la modifican o adicionan, tales
como la Ley 693 de 2001 y la Ley
788 de 2002, hasta el afio 2016, eran
el marco legal del monopolio de sobre
la produccion, introduccién y venta de
licores destilados en Colombia.

4.En la préctica, existen dos opciones,
excluyentes, para que los departamen-
tos de Colombia tengan la posibilidad
de obtener rentas tributarias o ingre-
sos patrimoniales, respectivamente,
derivados, en todo caso de los licores
destilados. La primera, a través del
impuesto al consumo de licores, vi-
nos, aperitivos y similares, que grava
el consumo, y que es de propiedad de
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la Nacién y su producto se encuentra
cedido a los departamentos. La segun-
da, mediante el ejercicio del monopolio
sobre la produccidn, introduccién y
venta de licores destilados, sobre el que
se aplica una participaciéon porcentual,
que corresponde a un ingreso patrimo-
nial propio de los departamentos.

5.Respecto del ejercicio del monopolio
de licores destilados, la Ley 14 de 1983
estableci6 que este podia ser ejercido
por los departamentos, en desarrollo de
lo cual las entidades territoriales esta-
ban facultadas para celebrar contratos
o convenios de intercambio con perso-
nas de Derecho ptiblico o privado.

6.Con la expedicion de la Ley 1816 de
2016 se fija del régimen propio del
monopolio de licores como arbitrio
rentistico y se regulan temas relativos
al impuesto al consumo sobre licores,
vinos, aperitivos y similares.

7.LaLey 1816 de 2016 mantiene la par-
ticipacién como renta de titularidad de
los departamentos, derivada del ejerci-
cio del monopolio y que se cobra en re-
emplazo del impuesto al consumo. Las
asambleas departamentales contindan
siendo las encargadas de fijar la parti-
cipacion aplicable en su jurisdiccidn,
cuya tarifa en ningtin caso podrd ser
inferior a la del impuesto al consumo
y deberd ser igual para todos los pro-
ductos nacionales y extranjeros.

8.La Ley 1816 de 2016 modificé la ba-
se gravable y la tarifa del impuesto al
consumo de licores, vinos, aperitivos y
similares. La modificacion se justificd

en la necesidad de cambiar el estado de
la anterior legislacion la cual generaba
que productos de mds de 35 grados de
alcohol tributaran de forma mds gravo-
sa que los de menos de 35 grados, sin
razones técnicas que sustentaran dicha
diferenciacion.

9.El principio de no discriminacién, que

se encuentra consagrado en el GATT
de 1994, contiene dos obligaciones: la
cldusula de la Nacién Mds Favorecida
y la cldusula de trato nacional.

10. La clausula de la Nacion Mas Favo-

recida (NMF) procura asegurar un trato
igual entre mercancias extranjeras, de
acuerdo con el articulo I del GATT de
1994, en el que se determina la no dis-
criminacion entre productos extranje-
ros, igualdad para todos los miembros
de laomc.

11. La clausula de trato nacional se en-

cuentra establecida el articulo 111 del
GATT de 1994, titulado: Trato nacional
en materia de tributacion y de regla-
mentaciones interiores, pardgrafos 1,
2 y 4. Esta cldusula establece que se
debe dar el mismo trato a los productos
nacionales y a los extranjeros; en tanto
refiramos el comercio de productos im-
portados, provenientes del extranjero,
a estos deben otorgdrseles las mismas
ventajas tributarias dadas a las mer-
cancias producidas en el pais. Se debe
dar alos demds (extranjeros) el mismo
trato que a los nacionales.

12. Bajo los pardmetros de la Ley 14 de

1983, el ejercicio del monopolio fue
cuestionado por ser ejercido en forma
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tal, que llegé a discriminarse la entrada
de licores de procedencia extranjera.

13. Ante la ausencia de regulacién gu-
bernamental del monopolio, los de-
partamentos tenfan la posibilidad de
decidir el cémo, el tipo de licores y en
qué cantidades ingresaban o no a su
jurisdiccién, practica conocida como
el “cierre de fronteras”, que también
constituia una préictica proteccionista
de los licores nacionales.

14. En relacién con el impuesto al con-
sumo de licores, vinos, aperitivos y
similares, las tarifas eran mucho ma-
yores para los licores de mds de 35° de
contenido alcohdlico, grupo integra-
do mayoritariamente por los licores
importados, razén por la cual, en la
préctica, no en la regulacion, se presen-
taba una desigualdad entre el impuesto
pagado por licores nacionales respecto
de los extranjeros, en desventaja de
estos ultimos.

15. El 13 de enero de 2016, la Unidén
Europea solicité la celebracién de
consultas con Colombia acerca de
determinadas medidas relacionadas
con el trato que otorga Colombia a
nivel nacional y departamental a las
bebidas alcohdlicas importadas. En la
solicitud de consultas la Unién Euro-
pea cuestiona el cumplimiento de los
compromisos asumidos por Colombia
en el GATT de 1994, especificamente
en los parrafos 1,2 y 4 del articulo 111,
parrafo 3 a) del articulo X y parrafo 12
del articulo XX1Vv.
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16. Existen antecedentes sobre este tipo

de conflictos, tratados a la luz de los
acuerdos, en el marco de la oMcC. Ca-
sos, en los cuales resultaron proceden-
tes las consultas elevadas ante la OMC,
en tanto se constatd la vulneracion al
principio de no discriminacion, y se
solicitd a los paises cuestionados que
ajustaran sus regulaciones internas, de
conformidad con los compromisos del
GATT de 1994.

17. Efectivamente, con expedicion de la

Ley 1816 de 2016 “Por el cual se fija
el régimen del monopolio rentistico
de licores destilados, se modifica el
impuesto al consumo de licores, vinos,
aperitivos y similares y se dictan otras
disposiciones”, el Gobierno nacional
logré cumplir con varias de las finali-
dades propuestas: se logré fijar el ré-
gimen propio del monopolio de licores
destilados, se equilibraron las cargas
fiscales entre productos nacionales y
extranjeros, y cumplir con los com-
promisos internacionales a los cuales
Colombia se ha adherido.

18. Respecto del equilibrio de las cargas

fiscales entre productos nacionales y
extranjeros, tal y como antes hemos
advertido, el problema central de la
normativa anterior radicaba en la seg-
mentacion que existia del régimen
tarifario de los licores, en razon del
establecimiento de un impuesto espe-
cifico, para aquellos con un contenido
de alcohol de hasta 35° y otro mds alto
para los de contenido de alcohol supe-
rior a 35°.
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19. Con la Ley 1816 de 2016 el célculo
del impuesto, en sus elementos cuan-
titativos (base gravable y tarifa) se
realiza a través de dos componentes:
especifico (por grado alcoholimetro)
y uno ad valorem, por lo que queda
claro que se trata de un sistema mixto.
Asi, se elimind el rango de los 35° de
contenido alcoholimétrico.

20. En cumplimiento de los compromisos
internacionales a los cuales Colombia
se ha adherido, otras medidas incom-
patibles con las normas de la OMC apli-
cadas a aguardientes importados, en la
que hace referencia a restricciones del
comercio de aguardientes importados,
en virtud de la figura del monopolio de
licores, tales como la falta de garantia
de lalibre circulacién de los aguardien-
tes importados, el establecimiento de
volimenes y precios minimos y otras
cargas administrativas, se advierte que
estas situaciones que quedaron zanja-
das con la expedicién de la Ley 1816
de 2016, que regula en su totalidad el
monopolio de licores y su ejercicio.

21. Entendemos que respecto de la regu-
lacion del régimen del monopolio y la
estructura de los elementos cuantitati-
vos del impuesto al consumo de licores
cesod la discriminacion de los licores
importados en Colombia, a la luz de lo
establecido por la Ley 1816 de 2016,
en lo que concierne a estos temas.

22.LaLey 1816 de 2016, en su articulo
28, establece una proteccion especial al
aguardiente colombiano, en la cual se
faculta a los departamentos para sus-
pender la expedicidn de permisos para

la introduccién de licores nacionales y
extranjeros, en sus jurisdicciones.

23.El articulo 28 de laLey 1816 de 2016
no deja de ser una medida restrictiva
del comercio de licores, proteccionista.

24. Existen vacfios respecto de los si-
guientes interrogantes: ;Quién deter-
mina cudndo existe una amenaza de
dafio grave en la produccién de un
licor departamental? ;L.os gobernado-
res, las asambleas departamentales, la
Federacién Nacional de Departamen-
tos, quién? ;Cudles son los criterios
para decidir que existe tal amenaza?
(Cudndo se puede entender que existe
un incremento stbito e inesperado de
productos similares?

25. En nuestro criterio, el articulo 28
de la Ley 1816 de 2016 choca con el
principio de no discriminacién y sus
cldusulas, que hacen que veamos nue-
vamente hacia el pasado.
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