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Resumen

El régimen de Monopolio para licores de origen constitucional establece mecanismos que
regulan la produccion, distribucién y comercializacion de los licores en Colombia, entre estos,
facultades a las entidades departamentales para derivar algunas rentas de destinacion especifica
importantes para el financiamiento de programas sociales, que a su vez se nutren de la gestién de
recursos movilizados en la dinamica comercial de licores nacionales y que en el contexto de la
globalizacion han generado tensiones entre la norma superior y los principios que rigen acuerdos

comerciales suscritos entre Colombia y la Organizacion Mundial del Comercio.

El principio del Trato Nacional contenido desde el Acuerdo del GATT* ha sido invocado de
manera recurrente en las controversias comerciales que se proponen entre los Grupos especiales
de consulta de la OMC y el Gobierno Colombiano, las cuales plantean un fendmeno de
globalizacion de la justicia, que trae con sigo una paradoja del derecho internacional sobre el
interno, un debate entre normas del manejo de la economia, la constitucion colombiana y un
escenario juridico en el que confluyen argumentos constitucionales, normas internacionales en
virtud de acuerdos comerciales y las decisiones internas que le competen al gobierno tomar en
medio de presiones de tipo econdmico que pugnan por generar espacios mas favorables para la
expansion de bebidas alcoholicas importadas, a través de multinacionales interesadas en el

negocio de los licores.

Actualmente se tramita en el Congreso de la Republica el proyecto de ley 152 de 2015, que
tiene como objeto reglamentar el monopolio de licores, y solucionar las situaciones anteriormente
descritas.

Palabras Claves: Monopolio, arbitrio rentistico, impuesto al consumo de licores, ley de régimen

propio, principio de trato nacional.

! GATT: General Agreement on tariffs and trade. (Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
comercio) La primera versién del GATT, desarrollada en 1947 bajo el patrocinio de la ONU en la
Habana, es referida como “GATT 1947”. En enero de 1948, el acuerdo fue firmado por 23 paises.
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Abstract

The constitutional liquor monopoly establishes the mechanisms for liquor production,
distribution and commercialization regulation in Colombia, empowers the Departmental Entities
to shunts some important specific destination profits to the social programs funding. Likewise,
these programs are also supplied by mobilized resources into the national liquor commercial
dynamics and that in the globalization arenas have engendered great tension between the higher
policy and the principles that guide the commercial agreements subscribed between Colombia
and the World Trade Organization.

The National Trade principle issued in the GATT agreement has been frequently pleaded into the
trade’s polemics proposed among the OMC Special Groups of Consultancy and the Colombian
Government. This principle raises the phenomenon of the Justice globalization that brings an
international law paradox, a debate about the economy management, the Colombian Constitution
and a legal scene where the constitutional claims are joined, international policies in accordance
with commercial trades and internal decisions. All these elements are in the Government’s charge
to take in between economical pressures to create broader and more favorable alcoholic

beverages expansion spaces, through liquor business interested multinational companies.

The Law 152 of 2015 is currently processed in the Congress of the Republic and it targets to

regulate the liguor monopoly and to settle solutions to the situations previously described.

Key words: Monopoly, Rental Arbitration, Liquor Consumption Tax, Self Regulation Liquor

Law, Principle of National Trade.
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Introduccién

La Constitucion Politica Colombiana reconoce principios y derechos, no institucionaliza un
modelo econémico, sin embargo en los articulos 333 y 334, configura una economia social de
mercado basado en la libertad econémica, derecho de la competencia y la intervencion del Estado
en la economia. No obstante lo anterior, el articulo 336 establecié monopolios rentisticos a traves
de la ley, cuya finalidad sea el interés publico o social y a su vez ordend a favor del Estado dos
monopolios constitucionales: (i) el monopolio rentistico de juegos de suerte y azar y (ii)
monopolio rentistico de licores, los cuales deberan ser reglamentados por una ley de régimen

propio de iniciativa gubernamental.

En términos econdmicos, un monopolio representa un mercado con restricciones,
caracterizado por la ausencia de libre mercado, donde normalmente se presenta un oferente unico,
fuertes barreras de acceso al mercado y la capacidad de fijar precios por parte de quien ostenta el

monopolio.

El monopolio de licores en Colombia se encuentra en cabeza de los departamentos, que como
se verd en el presente trabajo, han excedido o subutilizado las potestades que les otorga el
Monopolio de licores, lo que ha generado la existencia de un mercado que mas alla de las
restricciones propias del monopolio, se ha convertido en fuente de discusiones y enfrentamientos

por presuntos abusos por parte de las entidades territoriales.

De igual manera, debido al fendmeno de la globalizacion, Colombia a suscrito tratados de
libre comercio (TLC) con diferentes Estados, y ha ingresado a diferentes organismos de
integracion econdmica internacional (Colombia pertenece a diferentes organismos
internacionales que tienen finalidades diferentes a temas econdmicos, tales como: Organizacién
de Estados Americanos (OEA), Organizacion de la Naciones Unidas (ONU), Comunidad Andina
de Naciones (CAN), Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR), entre otros.), que han
venido ejerciendo presion con el fin de moderar y regular el monopolio rentistico de licores en

Colombia, argumentando que a través de los TLC suscritos se debe garantizar la libre
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competencia y acceso a mercados y el respeto irrestricto al principio de Trato Nacional,

especialmente en el sector de licores.

En este analisis juridico se presenta un rango que inicia en el afio 2000 y termina en el afio
2015, que se explica por ser este periodo significativamente prolifico en pronunciamientos
relacionados con los licores, no solo por el alto nivel de exigencia de los organismos
internacionales para el cumplimiento de los compromisos del GATT respecto del mercado de
licores sino por la entrada en vigencia de los acuerdos de libre comercio celebrados por el

gobierno colombiano.

Por lo anterior, el objetivo del presente trabajo es determinar si existe violacion al principio de
Trato Nacional y si se debe acatar los postulados de la libre competencia y acceso a mercados en
el Monopolio de Licores en Colombia.
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1. ANTECEDENTES

El monopolio como arbitrio rentistico tiene sus origenes en la época de la Colonia, fue la
misma Corona espafiola avida de rentas quien lo instituyé sobre algunas actividades como la

pelea de gallos, los juegos de naipes, la sal y hasta propusieron crear estanco de quina.

El monopolio rentistico de licores en Colombia tiene su génesis en el numeral 9 del articulo 15

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia de 1863, cuando establecio:

Articulo 15.- Es base esencial e invariable de la Unién entre los Estados, el
reconocimiento y la garantia por parte del Gobierno general y de los Gobiernos de
todos y cada uno de los Estados, de los derechos individuales que pertenecen a los

habitantes y transeuntes en los Estados Unidos de Colombia, a saber:(...)

9. La libertad de ejercer toda industria y de trabajar sin usurpar la industria de otro,
cuya propiedad hayan garantizado temporalmente las leyes a los autores de inventos
atiles, ni las que se reserven la Union o los Estados como arbitrios rentisticos; y sin
embarazar las vias de comunicacion, ni atacar la seguridad ni la salubridad; (...)

(Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia, 1893, art 15, num. 9)

Bajo este precepto constitucional se expidio en 1905 el decreto legislativo 041 “sobre arbitrios
rentisticos” en los que se establece como rentas nacionales: licores, pieles, tabaco y cigarrillos y

fosforos. En su articulo 2° indica que:

ARTICULO 20. La renta de licores consiste en el monopolio de la produccion,

introduccion y venta de licores destilados embriagantes, y comprende:
a). El aguardiente de cafia y sus compuestos;

b). El brandy o cofiac, whisky, el champagne, pusse-cafés, chartreusse, cremas,
curazao, cireh y sus similares, y el extracto de cofiac y los espiritus concentrados para

la fabricacion de los licores antes dichos (Ministerio de Gobierno, 1905, art 2).

En este mismo afio se expide la Ley 115 de 1905, los cuales fueron aclarados por el decreto
244 de 1906.
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ARTICULO 1o. Los licores de produccion nacional que quedan comprendidos en el
monopolio creado por el Decreto legislativo No. 41 de 3 de marzo de 1095, son: el
aguardiente de cafia y sus compuestos, tales como ron, las mistelas, el aguardiente
comun y las demas bebidas alcohélicas que produce la cafa; el alcohol, cualquiera que
sea la materia prima de que se fabrique; las bebidas fermentadas en que el alcohol

constituye la fuerza, con excepcion de la cerveza, el guarapo y la chicha.

ARTICULO 20. Queda prohibida la importacion al territorio nacional de licores de
la misma clase o naturaleza de los enumerados en el articulo anterior, como

pertenecientes al monopolio de licores nacionales.

PARAGRAFO. EI gobierno puede autorizar la introduccion de alcohol a
determinadas secciones del pais, mediante convenios especiales entre la Gerencia de
rentas y los Rematadores de la renta de licores nacionales. (Ministerio de Hacienda y
Tesoro, 1906, art 1-2)

Posteriormente se expidio la ley 4 de 1913, las leyes 34 y 83 de 1925, la ley 88 de 1928, la ley
33 de 1968, la ley 14 de 1983 y el decreto 1222 de 1986. Actualmente el Monopolio de Licores
se encuentra regulado por el articulo 336 de la Constitucion Politica de Colombia, y se da
aplicacion a la ley 14 de 1983 y el decreto 1222 de 1986.

Se observa que el monopolio de licores en Colombia tiene una tradicién juridica que supera el
siglo de existencia; empero, en una economia cada dia mas globalizada, el mantener fuertes
restricciones al mercado por parte de un Estado se encuentra cada vez mas en la mira de

organismos internacionales y de ser objeto de negociacion via Tratados de Libre Comercio.

Por lo tanto, se hace necesario establecer los razonamientos juridicos de este debate que
llevan a unos a pensar que el trato nacional es aplicable reglamentando, modificando o
suprimiendo el monopolio rentistico y otros a postular que esta institucion de origen
constitucional puede continuar mientras esté alineada con el ordenamiento juridico vigente. Sin
embargo, es menester de este proyecto con el apoyo de la jurisprudencia nacional e internacional
hacer las valoraciones a los argumentos y especialmente analizando su correspondencia con la

Constitucién Politica Colombiana, fijar una postura estableciendo si el monopolio rentistico en
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licores conculca o no el trato nacional establecido en los acuerdo GATT vy validado en los

acuerdos de libre comercio.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La pregunta central de este proyecto de investigacion es determinar si (El Régimen de
Monopolio Rentistico de licores destilados en Colombia vulnera el principio de Trato Nacional
consagrado en el Acuerdo del GATT suscrito por Colombia, numerales 1° y 2° del articulo 111
del Anexo 1 A incorporado por la Ley 170 de 1994, por medio de la cual se aprueba el Acuerdo
por el que se establece la "Organizacién Mundial de Comercio (OMC)", suscrito en Marrakech
(Marruecos) el 15 de abril de 1994.

Lo anterior, debido a que los Tratados de Libre Comercio han establecido el trato nacional a
las mercancias extranjeras, pero dentro de su articulado se encuentra el reconocimiento y
aceptacion, bajo ciertos parametros, de excepciones generales y salvaguardia, en ambos casos

para objetivos legitimos.

Para ello, se tiene una serie de preguntas especificas que coadyuvan al desarrollo de la

presente investigacion, ellas son:

e ;Qué influencia tiene el contexto de la globalizacion de la economia en el
principio de trato nacional?
e ;Como se define y que comprende el Monopolio de licores en Colombia?

e ;Qué alcance tiene el principio de Trato Nacional?

En la actualidad, hace transito en el Congreso de Colombia el proyecto de ley de régimen
propio regulatorio del monopolio rentistico de licores en Colombia, por esta razén ain no se
cuenta con normatividad que regule el alcance del monopolio y establezca reglas claras de juego
tanto para los productores oficiales como para los particulares que producen y comercializan

licores en nuestro pais.

Los departamentos que cuentan con licoreras oficiales, han adoptado medidas con el fin de
protegerlas de la competencia que se ha venido acrecentando con el sector privado y de los

efectos nocivos del contrabando y la adulteracion de licores.

La suscripcién de los TLC con la Unién Europea, Estados Unidos y Canada, han servido de

soporte a estos paises para ejercer presion al Estado colombiano de modo que regule el
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monopolio rentistico para garantizar la libre competencia del mercado de licores en Colombia,

bajo el argumento que los licores importados son discriminados por la normatividad vigente.

El Gobierno Nacional ha intentado en tres (3) ocasiones en los ultimos dos (2) afios,
reglamentar el monopolio rentistico de licores en Colombia, entre ellos, a través del Proyecto de
Ley 152 de 2015 Cémara, el cual cursa en el Congreso de la Republica.

En relacién con el Monopolio Rentistico no es extensa la doctrina que ha abordado el tema, y
que gran parte de sus lineamientos y el de los impuestos al consumo de licores provienen de las
sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, como también de los diferentes
pronunciamientos de la Organizacion Mundial del Comercio, respecto a procesos que se han
adelantado contra paises que como Colombia cuentan con bebidas alcohélicas tradicionales
como el Ron y el Aguardiente, el Shochu Japonés, o el pisco Chileno, en todos estos casos se ha
invocado el trato nacional del Acuerdo GATT.

Los Departamentos que cuentan con licorera oficial y los que maquilan sus productos en otras
destilerias han gozado del beneficio del Monopolio Rentistico que les permite ejercerla
directamente o a través del impuesto al consumo, autorizando la produccién, introduccion y
comercializacion en sus territorios a través de convenios interadministrativos en los que se
autorizan los distribuidores y regulando hasta el nimero de unidades de licor en 750 ml que
permiten ingresar a dichas zona, en algunos casos han mostrado su capilaridad a la corrupcion,
clientelismo vy la ineficiencia han facilitado las condiciones para que el debate sobre el régimen
propio se dé entorno al grado de aprovechamiento econdmico que el monopolio rentistico les ha
otorgado en favor de la hacienda publica departamental por los recursos que se generan para
educacion y salud, a esta presion interna se suma la de las multinacionales importadoras de
licores que encuentran en el monopolio rentistico de licores destilados el mayor obstaculo para la

conquista de mercados y la promocidn de sus portafolios de whisky, vodka, tequila, vinos y otros.

En la primer década del siglo el anterior escenario se tornd6 mas complejo y mas competido
con las integraciones econdmicas y los acuerdos comerciales que el Estado Colombiano celebré
con potencias econémicas como la Unidn europea, Canada y EEUU, lo que ha representado una
fuerte presion politica para que los términos de los acuerdos se cumplan y se honren los

compromisos, uno de estos es el de Trato Nacional, que consiste en dar a las mercancias
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extranjeras el mismo trato que se le da a los productos nacionales similares; estas discusiones han
hecho que el pais responda consultas por posibles tratos discriminatorios e incompatibles con las
normas de la OMC de conformidad con las normas y procedimientos que rigen la solucion de
diferencias (el ESD) y el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (el
GATT de 1994). (Prieto, 2014: 15)

Por lo anterior, y considerando que este debate de ideas y de argumentos interesa a la
academia, este proyecto de investigacion se propone responder la pregunta de acuerdo con las
consideraciones y alcances aqui planteados.
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3. JUSTIFICACION

La condicion de servidor publico al servicio de la Industria Licorera de Caldas aunada al
privilegio de participar en la definicion de politicas de mercadeo corporativo que propenden por
sefialar el norte estratégico de la compafiia, a través del aprovechamiento de oportunidades y la
deteccion temprana de las amenazas, suscitdé en mi animo la inquietud de plantear una
investigacion relacionada con un tema de permanente andlisis en el ejercicio laboral y de
palpitante actualidad en el tréfico legislativo, por considerar que los procesos comerciales e
industriales generadores de riqueza en la sociedad se acompasan con el andlisis juridico en el
marco de lo consagrado en la Constitucién politica, porque entrafian un apasionante entramado
de relaciones juridicas que requieren determinarse a la luz de la ley, la doctrina, la
jurisprudencia, la hermenéutica, asociando la importancia de un tema de alto impacto juridico,
social, economico, internacional y politico con la oportunidad académica de alcanzar el titulo de

abogado de la Universidad de Manizales.

Colombia suscribié acuerdos de promocion comercial con otros paises y aprobd mediante la
ley 170 de 1994 el acuerdo que establece la Organizacion Mundial de Comercio, mas sus
acuerdos multilaterales, todos declarados exequibles por la Corte Constitucional, los cuales traen
consigo una enorme carga obligacional que rigen no solo la economia sino la vida de la personas
en el pais, que como el nuestro presenta estructuras débiles y asimétricas para soportar las

obligaciones y la presion de los paises desarrollados.

Actualmente bufetes nacionales e internacionales de abogados representando multinacionales
interesadas en el mercado Colombiano de mercancias u Organizaciones como la OMC con sus
Grupos especiales y Organos de apelacion confrontan al Estado Colombiano para la adopcion de
decisiones, las bebidas alcohdlicas no constituyen la excepcién, por eso la importancia de esta
investigacion deviene de la necesidad de identificar con perspectiva académica como se dan estas
controversias juridicas en los terrenos del comercio y explicar el fundamento juridico de las
pretensiones de este debate que pone en tension la soberania y la identidad del pais, la hacienda
publica con criterios de arbitrios rentistico y los derechos emanados de los acuerdos comerciales
internacionales, la politica y la economia, el derecho nacional con el derecho internacional, con
instituciones juridicas como el trato nacional y el monopolio rentistico que hoy amén de las

controversias juridicas sectoriales tienen su maximo momento de crispacién argumentativa en el
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Congreso de la Republica con la discusion del proyecto de ley 152 de 2015 por el cual se fija el
régimen propio del monopolio rentistico de licores destilados, se modifica el impuesto al
consumo de licores, vinos, aperitivos y similares, y se dictan otras disposiciones (Camara de

Representantes, 2015)

El tema del monopolio rentistico de licores atrae la atencion especialmente de la OMC en su
misién de facilitar la libre competencia de los productos extranjeros que buscan ingresar al pais
sin discriminacion, se han encontrado con medidas de proteccion y salvaguardias de sus
mercados amparadas en los mismos acuerdos , lo que ha desencadenado procesos y contiendas
juridicas con dichos paises, causas en las que han esgrimido el trato nacional como principio
rector del comercio entre los firmantes del acuerdo GATT, no obstante lo que ha tomado valor en
la discusion es el régimen de excepciones para algunos monopolios y la justificacion social que
le otorga a los departamentos la facultad de administrar esta actividad como arbitrio rentistico,
que constituye una de las principales fuentes de ingresos de los departamentos proviene de las
rentas derivadas del monopolio rentistico de licores (impuesto al consumo de licores, utilidades

transferidas por la licorera departamental, estampillas y otros).

El desarrollo de este proyecto de investigacion permitird encontrar las razones del porque el
tema planteado es no solo importante para el derecho publico colombiano, sino controversial, y
no podria ser de otro modo, toda vez que lo que esté en juego son mercados con capacidad para
producir altas sumas de dinero y jugosas ganancias en el comercio nacional e internacional de
licores que en las Ultimas décadas presenta un escenario competitivo diferente conformado por
blogues econdmicos, motivados por el auge de integracion econémica, dirigidos por acuerdos
comerciales, situacion que plantea si existe compatibilidad las libertades del monopolio fiscal
con fines sociales y los derechos del comercio internacional, entre las politicas de proteccién de

productos tradicionales y los paises que demandan el cumplimiento de los acuerdos de comercio.

Por lo anterior, es necesario examinar si el monopolio de licores destilados en Colombia,
como institucion de origen constitucional, es compatible juridicamente con el cumplimiento de
compromiso exigidos por el Acuerdo del GATT (1947), o si el tramite de exequibilidad la
revision de la Corte Constitucional se librd sin advertir riesgos para el equilibrio institucional. Es

importante para este estudio desentrafiar los argumentos juridicos que permitan conocer si el
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principio de Trato Nacional del derecho internacional puede coexistir pacificamente con nuestro

régimen de licores en proceso de modificacion.

4. Marco Teobrico

4.1. Estado Del Arte

En el estudio “La Industria de Licores en Colombia, Fedesarrollo” (Zuleta y Lino, 2000) se
presenta el comportamiento de los mercados, la composicidn tributaria de los vinos, aperitivos,
licores y bebidas alcohdlicas, valga aclarar que entre estas Ultimas existe una distincion, el
monopolio departamental de produccion de licores es reservado Unicamente sobre el grupo de
licores y no hace referencia a los vinos y aperitivos, es decir bebidas con contenido inferior a 20°
de alcohol.

También analiza las diferencias entre la cerveza y las demas bebidas alcoholicas, demostrando
este monopolio en la produccion y su alta capacidad de negociacion frente a los gobiernos para

lograr una estructura tributaria simplificada.

Diferente situacion tributaria se presenta con las bebidas alcohdlicas como el aguardiente y el
ron, los cuales comparten mercados con caracteristicas oligopolicas, barreras regionales de entrada

y de nuevo una alta influencia de decisiones politicas.

El estudio explica el monopolio rentistico como el derecho constitucional de los departamentos
de ejercerlo en la produccién y comercializacion de licores dentro de su territorio geografico,
autorizando a los departamentos a ceder toda o una parte del monopolio de produccion a
empresarios privados, o a permitir la comercializacion de productos que vienen de otras
departamentos o de otros paises, mediante convenios que se celebren de manera individual y por

un tiempo determinado.

Expone la teoria de la captura de Stigler que consiste en la influencia que las empresas
publicas o privadas pueden ejercer en el control regulatorio y legal, sirviéndose de tréafico de

influencia, informacion privilegiada y otros recursos a favor de los intereses de un actor
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dominante, para explicar el poder monopdlico que puedan tener las licoreras oficiales, sino

también como un factor que puede obstaculizar una apertura del mercado de licores.

Plantea la tesis de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina proferida en
1998, con fallo de incumplimiento de Colombia, relacionada con la discriminacion de acceso a los
mercados, que entrafia la posibilidad de acabar en la préactica con monopolio de comercializacion
de licores. Esta sentencia constituye un antecedente en el que se van instalando conceptos de
discriminacion tributaria en las entidades internacionales que hacen ver la Organizacion Mundial
del Comercio como el ente que propugna por la liberacién del comercio y a Colombia como el pais
quealn aplica instrumentos de la época colonial como el monopolio de los departamentos sobre la

renta de licores.

También, explica los costos en la produccion de licores destacando que en las empresas
privadas son menores que los de las publicas, debido principalmente a la existencia de gastos y
costos generales excesivos, aunque también existen diferencias en los costos directos. Los gastos
generales pueden corresponder a un rango de 30% a 40% de los costos totales en las empresas
privadas y de 50% a 70% para las licoreras publicas grandes, segun el tipo de licor y la empresa

analizada.

Podria generalizarse que los mayores costos de produccion de las licoreras oficiales frente a
competidores privados, se debe a una muy baja eficiencia asignativa. A su vez se cree que esta
situacion es derivada, mas que de la situacion de propiedad publica de las mismas, de la falta de

competencia.

Respecto a los licores importados, el tamafio de mercado puede ser importante para explicar los
margenes de comercializacion globales. Ante una tasa minima de rentabilidad de la inversion, a
obtener en cada mercado, se debe buscar un trade-off entre margen y rotacion (volumen del
mercado), de tal manera que mercados pequefios  requieren de mayores margenes de
comercializacion que los mercados grandes. La evidencia en Colombia muestra que existe una

relacion positiva entre el precio del producto y el margen de comercializacion.
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El aceleramiento de la devaluacion del peso en los afios previos al estudio ha incidido
negativamente en la demanda de licores importados, considerando la posible existencia de unas
elasticidades de demanda relativamente altas para el mediano Yy largo plazo, que contrarresten las
elasticidades bajas del corto plazo. Este encarecimiento de la demanda del producto legal
posiblemente ha generado incentivos para las précticas y actividades ilegales como el contrabando
y la adulteracion.

Todo lo anterior indica que la peor estrategia que pueden adoptar las licoreras departamentales
consiste en mantener el “statu quo” existente, ya que seria dejarque las tendencias inicialmente
esbozadas se profundicen y las licoreras departamentales continten perdiendo mercado y con ello
dejen de ser fuente importante de tributacion para los fiscos departamentales, para la salud y la

educacion.

Una conclusién del estudio es que Colombia no ha generado suficientemente condiciones de
competitividad en este sector y a ello ha contribuido el elevado grado de monopolio, que ha hecho

innecesario el esfuerzo por la busqueda de nuevos mercados.

Es preciso también aclarar que para el afio 2000 en que se publico este informe estaba vigente la
reforma tributaria de 1995, Ley 225 que unificé el impuesto de licores para los productos
nacionales y extranjeros y se establecieron tarifas progresivas para todos los licores con rangos de
porcentajes segun el contenido alcohdlico, independientemente del origen del producto y el tipo de
licor. Fue la ley 788 de 2002 la que operé cambios con el impuesto al consumo de licores, vinos,

aperitivos y similares.

Otro informe bastante representativo como insumo para el proyecto es el “Andlisis Economico
independiente “Mercado de Licores en Colombia” Oportunidades en un entorno distorsionado”
desarrollado por Econcept AEI (2014) en el cual se realizdé una caracterizacion del mercado de
licores en Colombia, analizé su funcionamiento, verificando si a su juicio es eficiente o no, si las
licoreras departamentales aprovechan o no el potencial de mercado que le otorga las ventajas del

monopolio rentistico.
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Segun este informe el consumo de bebidas alcoholicas en Colombia es muy bajo dada las
caracteristicas socioecondmicas, lo cual indica la presencia de un mercado ilegal grande. Ademas
hay un sesgo marcado a favor de la cerveza. El mercado de bebidas alcoholicas esta ampliamente
dominado por la cerveza. Entre 2005 y 2013 el recaudo anual promedio de impuestos al consumo
de bebidas alcohoélicas y cervezas fue de 2.9 billones de pesos, de los cuales 1.7 provinieron de la
cerveza y 1.2 de las bebidas alcohdlicas. A lo largo de los afios esta composicion no ha cambiado
significativamente.

Este informe postula la tesis de la distorsion de los mercados de bebidas alcohdlicas generada
por el monopolio rentistico, en detrimento del desarrollo de los mercados y el desaprovechamiento
de las oportunidades, segun Econcept los entes departamentales actuando en el marco del
monopolio son los que imponen trabas a los licores importados; las instituciones departamentales
son determinantes en las preferencias de los colombianos por los licores nacionales. Més, aln
tienden a replicar el contrabando (evasion y elusidn) dentro de los departamentos, haciendo que
todos los participantes dentro del mercado pierdan. Por lo tanto cambios en las facultades de los
gobiernos departamentales podrian llevar a un equilibrio distinto del mercado de licores, que

adicionalmente desincentivaria el consumo de bebidas alcohdlicas ilegales.

Los licores se gravan mediante un impuesto unificado al consumo segun el grado de alcohol. Si
bien en teoria hay un trato impositivo igual para los licores nacionales e importados, el umbral de
grados de alcohol que divide el rango tarifario en dos esta en los 35°. Esto desfavorece a los licores
importados, que por lo general tienen un porcentaje de alcohol que los lleva a ubicarse en el rango
tarifario méas costoso (1.6 veces el de la tarifa menor). Por lo tanto debido al nivel del umbral, el

esquema impositivo claramente discrimina las bebidas alcohdlicas de origen extranjero.

El estudio asegura que los departamentos ponen trabas al ingreso de los licores importados y las
licoreras al ejercer el monopolio sobre la produccién, ventas y distribucion, generan un sesgo a
favor de los licores nacionales y a favor de las bebidas alcohdlicas producidas en el mismo

departamento, adicional al sesgo hacia la cerveza.

El desempefio de las licoreras se ha venido deteriorando desde mediados de la década del 2000,

en la mayoria de los casos pero con mayor presencia en las licoreras del Valle y Caldas; se ha
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presentado una menor venta de botellas de alcohol que conlleva una caida en los ingresos y se
reflejan en el deterioro en el indicador financiero producido por el incremento de los gastos
operacionales, sin embargo el estudio da por sentado que no se ha enfriado la demanda interna y en
conclusion, afirma que la manera como funciona el mercado de bebidas alcohdlicas en Colombia

parece no favorecer a nadie, y por el contrario le resta beneficios a todos sus participantes.

El 14% de los ingresos totales de los departamentos con licoreras se generan en el mercado de
licores. Excluyendo los ingresos tributarios (Impuesto al consumo e IVA), este porcentaje se
reduce a 4.7%. Los ingresos directos que provienen de las licoreras y el monopolio no alcanzan a
compensar las pérdidas que el arreglo institucional vigente causa en el mercado, como

consecuencia del contrabando, la elusién, la evasion y las distorsiones en el consumo.

El ejercicio del monopolio de licores no es una fuente relevante de ingresos para los
departamentos. Cada afio, en promedio, esta actividad sdlo le ha generado el 0.8% de los ingresos
totales entre 2007 y 2013.

El mercadeo de bebidas alcoholicas colombiano es ineficiente lo que impide que todos los
actores legales obtengan mayores beneficios y renta del mismo, incluyendo los consumidores. La
ineficiencia del mercado surge fundamentalmente por un esquema impositivo que discrimina en
contra de los licores de mayor contenido alcoholico y perjudica a los importados, y por un arreglo
institucional en donde los departamentos tienen una discrecion que le permite ejercer no solamente

el monopolio de rentas, sino también un monopolio de acceso y produccion.

En el estudio se ocupan de los compromisos de Colombia frente al TLC y el posible ingreso a la
OCDE, habida cuenta de que en primer lugar existen paises productores y exportadores de bebidas
alcoholicas como E.E. U.U., Canada y la Union Europea, y de que con estos paises ya estan en
vigencia de los Tratados de Libre comercio se dieron en 2011, 2012 y 2013 respectivamente, y

sobre los cuales los tratados incluyen dos grandes temas:
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Tema Arancelario: en cuanto a los licores, el arancel base estd entre el 15% y el 20% y sera
eliminado totalmente a partir de la entrada en vigor a partir del acuerdo para todas las categorias
excepto ron, whisky y vodka las cuales tendran una desgravacion progresiva a 20 afios.

Tema de Politica de Competencia: la firma de los TLC obliga a las empresas y monopolios del
Estado Colombiano a tener un trato no discriminatorio o restrictivo con las empresas extranjeras, a
que no haya un privilegio a favor de las empresas del Estado. Esta disposicién no impide el
mantenimiento y ejercicio de los monopolios de licores establecidos en Colombia.

Esto implica unificar la tarifa de impuesto al consumo y exigir a los departamentos un

tratamiento no discriminatorio a las bebidas alcohdlicas de origen extranjero.

En el caso de las bebidas alcohdlicas, los principales sefialamiento de la OCDE son:Segun
Econcept existe discriminacion tributaria entre los licores importados y los nacionales, pese a la
reforma tributaria de 2002, que busco simplificar y mejorar el sistema impositivo de las bebidas
alcoholicas.

Finalmente el informe concluye entre otras, que se debe eliminar el monopolio de los
departamentos sobre la produccion, introduccion y venta de licores destilados sin afectar el
monopolio rentistico contemplado en el Articulo 336 de la Constitucion Politica. Establecer el
régimen propio del mercado de licores, donde entre otros aspectos, se estipulen los criterios de
eficiencia, que deban cumplir las licoreras departamentales. Revisar la estructura impositiva

actual, que favorece a los licores nacionales y vinos en detrimento de los licores importados.

Finalmente se acude al documento “Trato nacional en el GATT y el Acuerdo General sobre
Comercio de Servicios de la OMC” (Condon, 2013) por medio del cual el autor revela diferencias
entre el concepto de trato nacional del GATT y este mismo contenido en el Acuerdo General sobre
servicios de la OMC. Para el GATT el objetivo fundamental del articulo 11l (trato nacional) es
evitar el proteccionismo en la aplicacion de los impuestos y reglamentos interiores, es decir en las
palabras del parrafo 1 del Articulo III, asegurar que las medidas interiores no se apliquen “a los

productos importados o nacionales de manera que se proteja la produccién nacional. A este fin, el
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articulo 111 obliga a los miembros de la OMC facilitar para los productos importados condiciones

de competencia iguales a los productos nacionales.

Los productos de territorio de toda parte contratante importados en el territorio de cualquier
otra parte contratante no deberan recibir un trato menos favorable que el concedido a los productos
similares de origen nacional, en lo concerniente a cualquier ley, reglamento o prescripcién 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.

Este informe destaca los criterios aplicados desde 1947, el GATT en sus diversas disposiciones
para dilucidar la caracteristicas de productos similares, son estos: (1) son el uso final de un
producto en un mercado determinado. (2) Los gustos y habitos del consumidor, que cambian de
pais a pais. (3) las propiedades, naturaleza y calidad de los productos. (4) Clasificacion

arancelaria.

El estudio plantea entre otras sentencias de la OMC de diferentes categorias la posicion del
Organo de Apelacion, y especificamente en el caso de licores esboza el litigio de Japon y de Chile
con la OMC, este Ultimo se manifestd por la diferencia de criterios respecto de los impuestos y
escalas tarifarias aplicadas a los importados, que en la controversia con Chile el Organo de
Apelacién no aceptd los argumentos presentados con ocasion de las cargas impositivas de los
importados, en virtud del trato nacional que busca facilitar las condiciones de competencia iguales
para todos los productos importados directamente competidores con los productos nacionales o que
puedan sustituirlos directamente; en el caso Japonés, la OMC consider6 que los impuestos
considerablemente méas bajos aplicados al shochu, tenian efectos de distorsion del comercio en

contra de lo dispuesto en el parrafo 1 y la segunda frase del parrafo 2 del articulo I1I.

Este autor devela una falta de claridad en el manejo contextual del principio de trato nacional
del parrafo 2 del articulo 111 del GATT y del articulo XVII AGCS, relacionado con proveedores y
servicios, sin embargo acotando que aunque le falta claridad en el caso de mercancias del articulo

I11, la situacion es mucho mas clara porque estas se legalizan con la entrega fisica.
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La jurisprudencia sobre el trato nacional en el GATT esta mucho mejor desarrollada que en el
contexto de otros acuerdos de la OMC, los acuerdos comerciales regionales y los acuerdos
bilaterales sobre la inversion. Por lo tanto, la jurisprudencia sobre el trato nacional en el GATT
seguird siendo relevante para la interpretacion de este concepto en estos otros contextos. Sin
embargo, como lo demuestra el caso de la AGCS, la aplicacion de la jurisprudencia del GATT se

vera limitada por la diferencias en los términos y en los contextos.

4.2. Marco Conceptual

4.2.1. Monopolio. Segun la jurisprudencia constitucional un monopolio se caracteriza por la
condicion de exclusividad o clara ventaja 0 preponderancia que ostenta una persona, publica o

privada para realizar una actividad determinada y controlar el mercado.

4.2.2. Monopolio Rentistico. El monopolio rentistico segin lo puntualiza la Corte
Constitucional “es un instrumento que protege la explotacion de determinadas actividades
econdmicas para que el Estado se procure cierto nivel de ingresos con el fin de atender sus
obligaciones” (Corte Constitucional, C-316/03. M.P Cérdova Jaime)

Segun esto el monopolio rentistico es una institucion juridica contenida en el articulo 336 de la
Constitucion Politica de Colombia que establece que: Ningun monopolio podra establecerse sino

como arbitrio rentistico, con una finalidad de interés publico o social y en virtud de la ley.

La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que hayan sido
plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ella deban quedar privados

del ejercicio de una actividad econdmica licita.

La organizacion, administracion, control y explotacion de los monopolios rentisticos

estaran sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental.

Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estaran
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destinadas exclusivamente a los servicios de salud.

Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores, estaran destinadas

preferentemente a los servicios de salud y educacion.

La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios rentisticos sera

sancionada penalmente en los términos que establezca la ley.

El Gobierno enajenara o liquidara las empresas monopolisticas del Estado y otorgara a
terceros el desarrollo de su actividad cuando no cumplan los requisitos de eficiencia, en

los términos que determine la ley.

En cualquier caso se respetaran los derechos adquiridos por los trabajadores.
(Constitucion Politica Colombiana, 1991, Art 336)

4.2.3. Régimen Propio. La Corte Constitucional bajo sentencia C-169/04 ha sostenido que
debe ser:

Una regulacion de los monopolios rentisticos, que sea conveniente y apropiada,
tomando en cuenta las caracteristicas especificas de estas actividades, a lo cual debe
agregarse la necesidad de tomar en consideracion el destino de las rentas obtenidas, asi
como las demas previsiones y limitaciones constitucionalmente sefialadas (Corte
Constitucional, C-169/04, MP. Tafur Alvaro)

4.2.4. Economia Social de Mercado. La Constitucién Politica de 1991 adopt6 el régimen
econdmico de economia social de mercado, el cual se encuentra ubicado en un punto intermedio
entre el liberalismo econdmico en su maxima expresion (Segun Ludefia y Torres (2014) Laissez
faire, Laissez passer significa dejar hacer, dejar pasar) y el Estado interventor en asuntos
econdmicos, por lo tanto, para que el Estado funcione de manera eficiente, este debe garantizar
unos limites razonables y unos derechos econémicos minimos. En este contexto, la Carta Politica
establecié el derecho a la propiedad privada en el articulo 58, la libertad de empresa y la
iniciativa privada asi como de libertad de competencia en el articulo 333, la libertad para escoger

profesidn u oficio, articulo 26, y la libertad de asociacion en el articulo 38.


https://es.wikipedia.org/wiki/Laissez_faire,_Laissez_passer
https://es.wikipedia.org/wiki/Laissez_faire,_Laissez_passer
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Respecto al principio de libertad de competencia econémica, la misma Corte Constitucional en
sentencia T- 624 de 2009 argumentd que “la Constitucion ha elevado la libre competencia a
principio rector de la actividad econdmica, en beneficio de los consumidores y de la misma
libertad de empresa.” (Corte Constitucional, 2009, Sentencia T-624 MP Pinilla Nilosn)

Al estar delimitado el sistema econémico colombiano bajo el principio de la libre competencia
econdmica, resultaria en principio contradictorio, que el Estado tenga la facultad de adoptar
medidas que atentan contra la libre competencia, como lo es el establecimiento de monopolios a
favor del Estado. Empero, la Constitucion Politica fija limites al principio a la libre competencia
econdmica cuando establece en el articulo 233 que “solo el gobierno puede introducir y fabricar
armas, municiones de guerray explosivos ”, toda vez que priva a los particulares del ejercicio de
esta actividades economicas, bajo las razones de garantizar la seguridad nacional y ciudadana
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, art 233)

De igual manera, el articulo 336 establece la posibilidad de que la ley establezca monopolios
rentisticos con una finalidad de interés publico y social. Este mismo articulo establece dos
monopolios rentisticos: (i) Monopolio de juegos de suerte y azar; y (ii) Monopolio rentistico de
licores (EI monopolio rentistico de licores en Colombia data desde 1905). (Constitucién Politica
de Colombia, 1991, art 336)

En esta misma sentencia, la Corte bajo sentencia T-624 de 2009 establece en qué momentos se

puede ver restringido, eliminado o alterado el principio de libre competencia, asi:

La libre competencia se puede ver restringida, eliminada o alterada de diversas maneras: i)
por el establecimiento de monopolios de derecho; ii) por el reconocimiento de marcas, patentes y
demas derechos de la propiedad industrial; iii) por la explotacion abusiva de la posicion
dominante en un mercado; iv) por la realizacion de practicas restrictivas de la competencia; vy,
V) por la realizacion de actos de competencia desleal de tipo nacional o internacional (Corte
Constitucional, 2009, sentencia T-624. MP. Pinilla Nilosn)

a jurisprudencia Constitucional de acuerdo con lo establecido en el articulo 336 de la Carta

Politica de Colombia ha sefialado que desde el punto vista econdémico.
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4.2.5. Trato Nacional. La nocion de “Trato Nacional” (dar a los demas el mismo trato que a
los nacionales) fue acufiada por la Organizacion Mundial del Comercio (2016) que consiste en
que, cada miembro concede a los nacionales de los demas el mismo trato que otorga a sus
nacionales, en este sentido es preciso delimitar la importancia de este principio y el peso que
tiene en los tratados suscritos por Colombia en desarrollo de su politica de relaciones
internacionales y desentrafiar si éste se quebranta por la existencia del monopolio rentistico de los
licores destilados en Colombia, régimen creado constitucionalmente de acuerdo con lo

establecido por el articulo 336 de la Constitucion Politica Colombia .

El principio de trato nacional surge desde el Acuerdo GATT de 1994 suscrito por Colombia,
en los numerales 1° y 2° del articulo 111 del Anexo 1 A incorporado por la Ley 170 de 1994, por
medio de la cual se aprueba el Acuerdo por el que se establece la "Organizacion Mundial de
Comercio (OMC)", suscrito en Marrakech (Marruecos) el 15 de abril de 1994 (OMPI, 2016)

El 1° de enero de 1995, la OMC sustituyo al GATT, que llevaba en funcionamiento desde
1947, como organizacion encargada de supervisar el sistema multilateral de comercio. A los
paises signatarios del GATT se les denominaba oficialmente “Partes Contratantes del GATT”.
Con la firma de los nuevos acuerdos de la OMC (entre los que se incluye el GATT actualizado,
conocido como GATT desde 1994) se convirtieron oficialmente en “Miembros de la OMC”
(OMP, 1995: 1)

El Estado colombiano junto con 127 paises es signatario del GATT desde finales de 1994,
como antecedente histérico se tiene que en 1947 antes de la firma del GATT, y cuando se
preparaba la Conferencia de la Habana sobre Comercio y Empleo, el doctor Carlos Lleras
Restrepo, como delegado de Colombia ante el Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas, presenté un documento en el cual se proponia que la Conferencia prestara especial

atencion a los problemas de los paises subdesarrollados (OMP et al, 1995: 1).

El primer reconocimiento al principio de trato Nacional esta vertido en la sentencia C-137
de 1995 de la Corte Constitucional, por el cual se sefialan entre otras obligaciones vy se

consigno:

Principio del Tratamiento Nacional, que implica el compromiso de cada Miembro de no

dar un tratamiento menos favorable a un bien o un servicio importado, con relacion al
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otorgado a uno similar de origen nacional, en lo relativo a impuestos y
reglamentaciones interiores (Corte Constitucional, 1995, sentencia C-137 MP: Arango
Jorge)

La Corte Constitucional declar6 exequible el Acuerdo por el que se establece la Organizacion
Mundial de Comercio, celebrado en Marruecos (Marraketch) el 15 de abril de 1994, sus acuerdos
anexos, y la ley 170 de 1994, cumpliendo con el articulo 241 Numeral 10 de la Constitucion
Politica.

4.2.6 Principios del Sistema Mundial De Comercio (OMC et al, 2015)

4.2.6.1 Comercio sin discriminaciones. Un pais no debe discriminar entre sus interlocutores
comerciales (debe darles por igual la condicion de “nacidon mas favorecida” o NMF); ni tampoco
debe discriminar entre sus propios productos, servicios o ciudadanos y los productos, servicios o
ciudadanos de otros paises (debe otorgarles “trato nacional” igual trato para productos similares

nacionales y extranjeros) (OMC et al, 2015: 10).

4.2.6.2. Comercio mas libre: De manera gradual, mediante negociaciones. Deben reducirse

los obstaculos mediante negociaciones (OMC et al, 2015: 11).

4.2.6.3. Previsibilidad: Mediante consolidacion y transparencia. Las empresas, los inversores
y los gobiernos extranjeros deben confiar en que no se estableceran arbitrariamente obstaculos
comerciales (que incluyen los aranceles y los obstaculos no arancelarios; los tipos arancelarios y

los compromisos de apertura de los mercados se “consolidan” en la OMC (OMC et al, 2015: 11).

4.2.6.4. Fomento de una competencia leal: Se desalientan las practicas “desleales”, como las
subvenciones a la exportacion y el dumping de productos a precios inferiores a su costo para
adquirir cuotas de mercado (OMC et al, 2015: 12).

4.2.6.5. Promocion del desarrollo y la reforma econémica: Mas ventajoso para los paises
menos adelantados dandoles mas tiempo para adaptarse, una mayor flexibilidad y privilegios
especiales (OMC et al, 2015: 11)
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4.3. Marco Juridico

4.3.1. Normativa. EI monopolio Rentistico de licores se rige por las siguientes normas:

Decreto 41 de 1905, ley 115 de 1905 y el decreto aclaratorio 244 de 1906, relacionados con la

creacion del monopolio fiscal sobre el alcohol potable.

Articulo 336 de la Constitucién Politica de 1991, continda esta figura juridica y dispone que
las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores estaran destinadas preferentemente a

los servicios de salud y educacion.

Articulo 61 de la ley 14 de 1983 (121 del Decreto ley 1222 de 1986) segun el cual la
produccion, introduccion y venta de licores destilados constituyen monopolio de los
departamentos como arbitrio rentistico y sera facultativo a conveniencia regular el monopolio o

gravar los productos con el impuesto al consumo.

Ley 693 de 2001, conforme a la cual el monopolio recae sobre los alcoholes potables (aptos

para el consumo humano) y no para los impotables.

Ley 223 de 1995, capitulo VIII, sobre impuesto al consumo de licores, los departamentos
tienen la opcidn de escoger entre la llamada participacion en el monopolio y el impuesto al
consumo y ademas, segun la ley 788 de 002, cuando optan por la participacidn todos los factores

de cuantificacion y declaracion del impuesto al consumo se aplican para la participacion-

Ley 788 de 2002 articulo 49 a 54, se reitera la posibilidad de optar por la participacion, en
lugar del impuesto al consumo, y se sefialan, para su cuantificacion, declaracion y pago, las

reglas previstas para el aludido gravamen.

4.3.2. Jurisprudencia. Segun las sentencias C-540 de 2001 y C-226 de 2004 de la Corte
Constitucional de Colombia en la creacion de un monopolio fiscal deben estar presentes dos
elementos: el arbitrio rentistico y la finalidad de interés publico y social. EI primero comporta
que el Estado es el Unico titular posible del arbitrio rentistico, descarta de plano que los

particulares exploten, por cuenta propia, la actividad sobre la cual recae el monopolio. El segundo
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elemento se predica siempre y cuando las rentas obtenidas sean utilizadas de manera exclusiva o
preferente, en el caso del monopolio de licores para los servicios de salud y educacion en los
departamentos, o como lo advierte la sentencia C-313 de 1994:

El establecimiento y desarrollo de un monopolio estatal implica la separacion de los
particulares del ejercicio de las actividades respectivas, en lo cual se advierte un limite
a la libertad de empresa, al derecho a la libre competencia econémica y al derecho de
propiedad, limite que afecta el contenido esencial de la libertad y de los derechos
aludidos, razdn por la cual esa reserva al sector publico debe llevarse a cabo por ley
que expida el Congreso de la Republica (Corte Constitucional, 1994, Sentencia C-313
MP Gaviria Carlos)

En cuanto a pronunciamientos relacionados con la incidencia del principio del trato nacional
son escasas las referencias al tema en particular, por eso este proyecto trae a colacion la sentencia
C-750 de 2008 la Corte Constitucional del Acuerdo de promocion comercial entre la Republica
de Colombia con los Estados Unidos de conformidad con su deber de decidir definitivamente
sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben, en la que
para todos los magistrados resultd compatible con los mandatos constitucionales excepto para el
Magistrado Jaime Araujo Renteria, quien salvo voto y sobre el Principio de Trato Nacional se

pronuncio del siguiente modo:

“Los aspectos comerciales se encuentran contenidos a partir del Capitulo 2 del
Acuerdo bajo estudio. El capitulo dos tiene ocho secciones y hay una seccién que sélo se
aplica a EE.UU. donde existe el nivel regional compuesto por los Estados federados.

En este capitulo se regulan aspectos tales como la clausula del trato nacional
contenida en la seccion A, que de acuerdo con su fundamentacion busca eliminar el trato
discriminatorio que pudiera presentarse entre nacionales y extranjeros. Sin embargo, el
suscrito magistrado evidencia que en el Tratado y en lo que respecta a las mercancias o
servicios, no se otorga un trato igualitario a algunas mercancias o servicios al dado a los
productos nacionales, por cuanto dicho trato igualitario no se aplica por ejemplo entre
otros, al café, bebidas alcohdlicas, importacion de vehiculos automotores y acciones del

organo de la OMC. Asi mismo, en EE.UU. no se aplica esta clausula entre otros
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renglones, a la marina mercante y pasajeros de cruceros, por disposicion obligatoria del
GATT al que se adhirié EE.UU.

El magistrado Araujo Renteria, present6 en su salvamento de voto razones que fundamentaban
la inconveniencia de suscribir acuerdos de comercio con EEUU, comprometiendo al pais a
garantizar que las medidas de los producto importados serdn no menos favorables que las
previstas para los productos similares de origen nacional, visto asi la inscripcion es razonable y
justa, sin embargo lo que en solitario intentd defender el magistrado es que mientras por los
puertos Colombianos de ingreso de mercancias se vela por la no discriminacion ni de aranceles,
impuestos, condiciones técnicas de introduccién, en los cultivos y sistemas productivos
estadounidenses los empresarios estan siendo apoyados por los subsidios, los cuales hasta la
fecha no han sido desmontados.

En el ambito internacional existen importantes pronunciamientos de la Corte de Justicia de la
Comunidad Europea, que ha concluido que los monopolios fiscales no son incompatibles con las
libertades de integracion siempre y cuando operen en relacion con el comercio al detal y no se
traduzcan en discriminaciones para los productos provenientes de los Estados miembro de la

Comunidad respecto de los proveedores.

El Tribunal Andino de Justicia profirid sentencia por incumplimiento namero 3-Al-97 en
diciembre de 1998, promovida contra el Estado Colombiano por la Secretaria General de la
Comunidad Andina a instancias del Estado ecuatoriano, por perjuicios a exportadores de Ron
ecuatoriano en hechos ocurridos en el departamento de Risaralda. EIl fallo no obedecié a
incumplimientos del ordenamiento andino respecto del monopolio fiscal, sino por préacticas
restrictivas, en cuanto al monopolio son ponderados como instrumentos de hacienda publica

dentro el poder tributario estatal.

Los tratadistas de hacienda publica consideran que este tipo de monopolio oficial no es
sino una manera de recaudar un impuesto sobre ciertos consumos, siendo por tanto
distinto del impuesto o del gravamen arancelario propiamente dicho (PROCESO No.
03-Al-97, 1997, p, 23)
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La norma constitucional contenida en el articulo 336 de la Constitucién Politica colombiana
per se no es contraria al régimen comunitario andino ni al principio de libre circulacion de
mercancias en tanto en cuanto de ella no se deriva, directa ni indirectamente, la posibilidad de

restringir el comercio exterior y concretamente las importaciones.

En la Asamblea nacional constituyente que aprobd la Constitucion de 1991 fue motivo de
controversia la conveniencia e inconveniencia de conservar los regimenes de monopolio como
arbitrios rentisticos cuando se discutia la otra alternativa de fijar impuestos al consumo, el

informe de ponencia da cuenta de ello:

En el siglo pasado y aun a comienzos del actual era usual considerar que el
establecimiento de un monopolio a favor del Estado constituia una formula efectiva para
arbitrar recursos fiscales. La teoria econdmica contemporanea ha demostrado que lo
mismo puede conseguirse con la aplicacion de impuestos especificos al consumo de los
bienes y servicios correspondientes. Mas aun, la practica en Colombia y en otros paises
ha demostrado con creces que esta segunda opcion es claramente superior a la primera,
tanto en téerminos de eficiencia econdmica como de la magnitud de los recursos que puede

obtener el Estado (Centro Interamericano Juridico y Financiero, 2013: 1).

4.3.3 Jurisprudencia del Bloque de Constitucionalidad y acuerdos comerciales. Los
articulos 9, 53,93, 94, 102, 214, de la constitucion Colombiana definen criterios para la
adopcién de normas internacionales, sin embargo es preciso inicialmente sentar el presupuesto
constitucional, lo que advierte el articulo 93 “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién
en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”, es decir que su aplicacion se

circunscribe a los temas de derechos humanos o del derecho internacional humanitario.

Paralelo a este llamado “control de convencionalidad” en el derechos humanos, en asuntos
econdmicos ya existen suficientes manifestaciones del fendmeno de globalizacién de la justicia,
sobre el cual es necesario visibilizar las tensiones que se generan entre el derecho internacional y
el derecho interno, los cuales se profundizan mas desde 1960 con el fendmeno de la

globalizacion.
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El alcance del Bloque de constitucionalidad respecto que los acuerdos comerciales no
constituyen parametros de constitucionalidad, qued6 meridianamente claro en la sentencia C-582
de 1999, del Magistrado, Alejandro Martinez Caballero, en la que se consigné que el bloque de
constitucionalidad estd integrado en sentido lato por el preambulo, el articulado de la
constitucion, algunos tratados ) y convenios internacionales de derechos humanos, las leyes
organica y, las leyes estatutarias (Corte Constitucional, 1999, Sentencia C-582 MP. Martinez
Alejandro)

La Corte constitucional reconoce en los Tratados Internacionales la capacidad de
regulacion o de voluntad para el consentimiento de los Estados diversas materias, diferentes
de los derechos humanos, y que por su naturaleza estan sometida a diversas contingencias del
tiempo y de la época en que se firma, luego el principio de trato nacional, consignado en el
Acuerdo del GATT no hace parte del bloque constitucional, ahora bien distinto es la
influencia que juega en el derecho internacional y aunque estos tratados y acuerdos
comerciales no formen parte del bloque constitucional, en la realidad juridica se observa

una supremacia del derecho internacional.

Para los tratados internacionales hagan parte de las normas internacionales del
ordenamiento interno Colombiano se requiere que el Gobierno negocie las condiciones y
suscriba el acuerdo, es decir el primer paso es la actuacion del ejecutivo, luego se surte el
trdmite de una ley ordinaria, el presidente envia al Senado de la repablica para los cuatro
debates, se publican las ponencias antes de los respectivos debates, anuncio previo a votacion,
que se cumpla lo requerido en el articulo 160 de la Constitucion Politica de 1991 y finalmente

la sancion presidencial.

Segun el articulo 241 de la corte constitucional de Colombia dentro de los 6 dias siguientes
a la sancion de la ley, el Gobierno remitira a la Corte Constitucional para que decida
definitivamente sobre la exequibilidad del tratado internacional y de las leyes que los
aprueben, si la Corte encuentra vicios de procedimiento subsanables, ordenara devolverlo a la

autoridad que lo profirié para que, de ser posible, enmiende el defecto observado.

La primera vez que se acufio en Colombia el término Bloque Constitucional fue con la

revision constitucional en la que el Magistrado de la Corte, Alejandro Martinez Caballero
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como ponente presentd a proposito del "Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
cardcter internacional (Protocolo I1)", bajo Sentencia hito C-225 de 1995, en esta se reconoce
que por tratar temas medulares de derecho internacional humanitario, hace parte del Bloque
de Constitucionalidad, traido a nuestra maximo dérgano constitucional de derecho francés.

Declarada exequible junto con la ley 171 de 1998.

Solo después del control constitucional, el Presidente actuando como Jefe de Estado, podra
ratificarlo.

Explicado inicialmente, lo que no hace parte del Blogue Constitucional y luego Protocolo
de Ginebra Il, que si forma parte por el reconocimiento de derechos humanos, se puede
establecer que la integracion y el comercio no lo son, los acuerdos comerciales con la
Globalizacion econdémica y la liberalizacion del acceso al mercado, han generado la necesidad
de que los paises acepten las regulaciones que la vision de Estados Unidos y la de Europa ha
significado, otorgandole mayores diferencias e incentivando al fragmentacion, es importante
destacar que la mayor obsesion del GATT o de la OMC, no son los temas de la proteccion de
los derechos humanos y se concentra en las medidas comerciales, reducciones arancelarias,

para impulsar intercambio de mercancias, su enfoque es de tipo econémico.

Los tribunales de la OMC son el Organo de Apelacion y el 6rgano de solucion de
diferencias, sus formas judiciales son las consultas que se resuelven a través de arbitramento o
adjudicacion, en el que participan el reclamante, pero también cualquier pais socio del Club
que esté legitimado en la causa, y participe en la disputa comercial, tornandose multilateral,
es decir si por ejemplo quien acciona es el pais de Canada, a esta reclamaciones se pueden

sumar México, Estados Unidos y la Unidn europea.

36
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5. OBJETIVOS

5.1. Objetivo General

Establecer si el actual Régimen de Monopolio Rentistico de licores destilados en Colombia
vulnera el principio de Trato Nacional consagrado en el Acuerdo del GATT suscrito por

Colombia.

5.2. Objetivos Especificos
e ldentificar las incidencias de la economia globalizada en el principio de trato nacional.
e Determinar los alcances y naturaleza del Monopolio de Licores destilados en Colombia.

e Establecer los principales rasgos del principio de trato nacional del GATT.
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6. METODOLOGIA

6. 1 Tipo de Investigacion:
Este proyecto de investigacion se ubica dentro del tipo explicativo los cuales

Van més alla de la descripcién de conceptos o fendmenos o del establecimiento de
relaciones entre conceptos; es decir, estan dirigidos a responder por las causas de los
eventos y fendmenos fisicos o sociales. Como su nombre lo indica, su interés se centra
en explicar por qué ocurre un fenémeno y en qué condiciones se manifiesta o por qué se

relacionan dos o més variables (Hernandez y Fernandez, 2014: 94)
6.2 Método a realizar:

Analitico-deductivo. El investigador recoge la normatividad vigente, y establecen el efecto

sobre el objeto de estudio.
6.3 Fuentes de Informacion:

6.3.1. Primaria: Acuerdo GATT, Informes OMC, Constitucion Politica Colombiana, Leyes,

jurisprudencia.

6.3.2. Secundaria: PIZA RODRIGUEZ, Julio Roberto. Régimen Impositivo de las entidades
territoriales en Colombia. Universidad Externado de Colombia. Bogotd 2012. Y PLAZAS

VEGA, Mauricio. Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario.
6.4. Técnicas e instrumentos de recoleccién de informacién:

Analisis documental

6.4.1. Instrumentos:

* Ficha de observacion
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* Cuaderno de notas

»  Guia de Analisis fundamental

6.4.2. Depuracion y sistematizacion de la informacion: Se depurara la informacién
dependiendo la relevancia que muestre para el objeto de esta investigacion; teniendo en cuenta

factores como:

0 Pertinencia
o0 Coherencia

0 Relevancia

Una vez seleccionada, clasificada y sistematizada la informacion, se procedera a su analisis a

fin de obtener el resultado esperado con este proyecto.

6.4.3. Resultados esperados: El informe final contribuird al conocimiento sobre si el
Monopolio Rentistico de licores en Colombia vulnera el principio de Trato Nacional consagrado
en el Acuerdo GATT.

6.5. Hipotesis.

« El monopolio rentistico de licores no es discriminatorio con los licores importados.

« El trato nacional del ordenamiento internacional puede armonizar con el monopolio de
licores de la Constitucion Politica Colombiana sin apelar a discriminaciones de

productos alcohdlicos similares.
6.6. Categorias.

« Monopolio rentistico de licores
« Impuesto al consumo de licores
« Régimen propio de licores

« Trato Nacional.

» Economia Globalizada

« Bloque de Constitucionalidad

« Organismos Multilaterales de Comercio
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6.7. Variable.
Cualitativa: este proyecto de investigacion tiene como fin dar respuesta a una pregunta teorica
con fundamento en la normatividad vigente y en el analisis de temas constitucionales

6.8. Cronograma de actividades

Posterior a la aprobacion del presente anteproyecto de grado, se realizaran las siguientes
actividades en orden cronoldgico:

Tabla 1. Cronograma de Actividades.

Actividad / tiempo Mesl Mes2 |Mes3 |Mesd
Recoleccion de informacion X

Organizacion de la informacion X X

Analisis informacion X

Informe final
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7. ECONOMIA GLOBALIZADA

Los procesos de globalizacion producen un efecto dindmico sobre las relaciones comerciales,
politicas, juridicas, culturales y sociales a escala mundial, generando agendas econdmicas,
integraciones y derechos econdmicos internacionales, que se analizan en este estudio desde una

Optica juridica y con acento en el derecho constitucional.

Hace méas de medio siglo los bienes, servicios e inversiones cruzan las fronteras de los paises y
configuran la globalizacion de los mercados, que consiste en la fusién de mercados nacionales en
un solo mercado mundial que se caracteriza por disminucion de las barreras al comercio que
conlleva al incremento de ventas internacionales y la proliferacién de tratados econémicos
internacionales. (Hill, 2001).

7.1. Instituciones mundiales

El surgimiento del nuevo orden econdémico mundial, con mercados globalizados requirio
instituciones que regulen y promuevan este sistema. Es asi como se crearon por acuerdo entre las
naciones el Acuerdo General sobre Aranceles y Tarifas (GATT) y su sucesor, la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC); el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial, y la

Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

La Organizacion Mundial del Comercio (antes GATT) se ocupa de vigilar el sistema
comercial mundial y velar por que los Estados acaten las reglas de los tratados comerciales

firmados por sus integrantes. (Hill, 2001).

Dos tendencias han impulsado la globalizacion de los mercados, una la reduccién de las
barreras al libre transito de bienes, servicios y capital, la segunda es el cambio tecnolégico y de
las comunicaciones, que revelan que el mundo se mueve vertiginosamente hacia un sistema
econdmico mas favorable para los negocios internacionales. La visidn optimista de la

globalizacion afirma que este sistema mundial e interdependiente, estimula el crecimiento
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econdmico, aumenta los ingresos de los consumidores y genera empleos en todos los paises que

participan del sistema comercial mundial.

Los paises se especializan en la produccion de bienes y servicios en los que son mas
eficientes. Tendrd como consecuencia que la demanda se incline hacia productores con
mercancias importadas de bajo costo y le permitira al consumidor adquirir los productos en los

gue sus paises presentan una mayor ventaja comparativa.

Desde la creacion de instituciones financieras supranacionales como el Fondo Monetario
Internacional o el Banco Interamericano de Reconstruccion y Fomento, creadas en la postguerra
para la reconstruccion y la configuracion de un nuevo orden econdmico mundial, se tenia la

perspectiva de desarrollar el libre comercio.

Los antecedentes que en esta materia presentd el desarrollo mundial paraddjicamente
mostraron en la posguerra, la imperiosa necesidad de reconstruir Europa, asi como la atencion al
paradigma keynesiano y el fuerte arraigo neoliberal, hicieron de la planeacion un instrumento

fundamental para la conduccion de los Estados.

Este instrumento adoptado por la Constitucién Politica Colombiana de 1991, es orientador de
todas las acciones del Estado, erigida por la Asamblea Nacional Constituyente como una de las
politicas publicas para dirigir la economia, no necesariamente en el contexto de materializar un
proyecto neoliberal, sino como un indicativo de que la planeacién es una condicion para la
programacion presupuestal y la asignacion de recursos por medio del Plan Nacional de

desarrollo.

El liberalismo econémico ha sido la nota predominante, que permitié que el planteamiento
sobre las ventajas comparativas, de David Ricardo tomara fuerza en la economia Mundial, ya
estaba en firme el Acuerdo General sobre aranceles y Tarifas (GATT) vy se prohijaba la
concepcion global de la economia. En Colombia, esta apertura se dio de manera acelerada en el
Gobierno del Presidente Cesar Gaviria, expresada en la eliminacion de restricciones al comercio
exterior y del régimen de cambios, con un mercado libre de divisas es decir ya no estaria solo en

manos del Banco Central.
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El papel minimo del Estado en la economia, segin Adam Smith, el equilibrio guiado por la
mano invisible y una concepcion de la hacienda pablica minima, son junto con las ideas
proclamadas por David Ricardo, Thomas Malthus y Jean Baptiste Say en general las que se

adoptaron en la concepcion de menos intervencionismo del Estado.

Smith excluye la intervencion gubernamental en la industria y el comercio, para que éste se
dedicara solo a la defensa exterior, formacion de leyes, administracion de justicia y las obras
publicas. Segun su tesis cuando el hombre actuaba, sin proponérselo producia el bien a la

colectividad, por el efecto de la mano invisible.

Con John Maynard Keynes la interpretacion del mundo econdmico se transformo, el papel del
Estado que seguia postulados clasicos se replanted, cabe mencionar que ya habia sucedido la
depresion economica de 1929 y los efectos devastadores en la economia estadounidense y la

inglesa.

Segun Keynes el papel del Estado no es meramente vigilante, debe regular aspectos como el
empleo, la politica fiscal, monetaria, ingreso nacional, el papel de los impuestos en la
redistribucion del ingreso, las tasas de interés, gasto publico, emision de dinero, control de dinero
circulante. Los aspectos tributarios de la teoria de Keynes, fueron basicamente la redistribucion

del ingreso y el papel del impuesto sobre las rentas para orientar la economia nacional.

El Neoliberalismo: comprende un conjunto de medidas segun Mauricio Plazas Vega entre
otras: “Reduccion del papel del Estado, recuperacion de la confianza en el individuo, apelacion al
mercado, reduccién del gasto puablico, reduccion o eliminacién de los impuestos progresivos
sobre la renta y racionalizacion de los impuestos al consumo como alternativa viable, eliminacion
de arancel o reduccion sustancial en una politica de apertura hacia afuera, desregulacién
competencia y eliminacion de los monopolios, descentralizacion territorial y desregulacion™? uno

de sus portavoces es Friedrich A. Von Hayek.

2 PLAZAS Vega, Mauricio A. Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario. Editorial
Temis,2006,p.77
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Son las escuelas de Cambridge y de MIT quienes postularon la doctrina del
neoproteccionismo, como respuesta al neoliberalismo y contemporaneamente la tesis de Piketty
que plantea que el capital en las Gltimas décadas ha tenido rentabilidades mayores que el trabajo
y que producto de este enriquecimiento de los duefios del capital a una tasa superior a los
asalariados, hoy tenemos como consecuencia el incremento de la desigualdad. Las economias
regidas por tesis neoliberales, los avances de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, el cambiante orden economico  mundial, los tratados y convenios
internacionales, la misma constitucion de 1991 mas prolija en asuntos economicos y financieros
cambiaron el ordenamiento juridico Colombiano, volviendo més compleja su estructura con la
aprobacion de los tratados que el gobierno celebro con otros Estados o con entidades de derecho
internacional, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, que tengan por
objeto consolidar la integracion economica con otros Estados, segun el numeral 16 del Articulo

150 de la Constitucién Politica.

En este marco de referencia econdmico se considera la Globalizacién, como un proceso que
trasciende la dimension econdémica, avanza a lo cultural, politico, social y transforma la
relaciones juridicas, haciéndolas mas desveladas por la competitividad y el cumplimiento de

estos acuerdos para el comercio entre naciones.

7.2. La constitucidn politica y los acuerdos comerciales

El principio de Trato nacional suscrito por Colombia en el Acuerdo GATT de 1994 nos ubica
esta nocidn de frente con principios constitucionales en materia tributaria son ellos generalidad,
equidad e igualdad, es decir el de generalidad del numeral 9° del articulo 95, cuando establece
que es deber de todos los ciudadanos contribuir a la cargas fiscales del Estado bajo los conceptos
de justicia y equidad. Igual surge tension con el principio de equidad, consagrado
constitucionalmente en el articulo 363, segin el cual el sistema tributario se funda en los
principios de equidad, eficiencia y progresividad, siendo este ultimo el mas referido a cuestiones

tributarias.
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En el articulo 13 de la constitucion Politica, alude més a las personas y su igualdad ante la
ley como derecho fundamental y predica que no habrd ningun tipo de discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o filoséfica, a
su vez el articulo 9 de la norma superior consagra como principio fundamental que las relaciones
exteriores del Estado se fundamenta en la soberania nacional, en el respeto a la
autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia.

Estarian la vigencia real de los principios constitucionales, tal vez comprometidos con la firma
de tratados internacionales firmados por los Estados en post de seguridad juridica del comercio
internacional y de otro lado la soberania nacional de paises periféricos por cuenta de los dictados
de las potencias centrales. Sin embargo es preciso aclarar que el analisis juridico de los
elementos que sustentan los derechos econdmicos internacionales, no pueden desconocer que
como Colombia y otros paises en desarrollo, para acceder a los créditos del FMI deben adoptar
politicas de ajuste para devolver a la economia la estabilidad y el crecimiento, no se trata
simplemente de plantear que la OMC, usurpa la soberania de los paises. Lo anterior no es Gbice
para plantear algunas precisiones desde el derecho interno y revisar la compatibilidad con el

sistema legal colombiano.

Hinestrosa, en su tratado de obligaciones afirma “Son muchos, profundos y vertiginosos, los
cambios que se han operado, no digo en las Gltimas décadas, sino en lo que va corrido del siglo
XXI, dentro de un “mercado planetario” y un “tsunami digital”, para hacer referencia a aspectos
sobresalientes de ese fendémeno, que exige reconocer que nos hallamos frente a un “derecho de la
contemporaneidad”, que nos impone tomar conciencia de donde y en qué tiempo estamos y
avizorar hacia donde vamos, sin abdicar de la identidad cultural, que es preciso preservar a todo
trance, de manera que podamos mirar lo universal con nuestros propios 0jos y apropiarnos de lo
atil y valioso que hay en él, empleando nuestra propia lengua y moldeandola a nuestra

Cge . . 53
idiosincrasia”

? Hinestrosa, Fernando. Tratado de las obligaciones Il. De las Fuentes de las obligaciones El
Negocio Juridico Volumen | — Universidad Externado de Colombia — p. 37
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En el mencionado tratado de las obligaciones — Negocio juridico | Hinestrosa, encontramos
valiosos aportes orientadores de lo que ¢l denomina “mercado planetario” y las relaciones de los
individuos ante la ley que a finales del siglo XX y su continuacion en el siglo XXI, habiendo
salido histéricamente de la revolucién industrial pasaron a una declaracién de igualdad de todos
los individuos en el &mbito de negocios que contemporaneamente trasciende de los individuos y
hoy confrontan los Estados, pues para la fecha de los codigos el contrato era el acuerdo singular o
individual entre personas fisicas, que siendo que las personas juridicas habian sido prohibidas o,

cuando menos, se les miraba con desfavor; asi mismo Hinestrosa también sefiala:

“Contrato entre sujetos que se tomaban como iguales, para una relaciones de produccion y
mercantiles personales, de caracter agrario o artesanal. Imposible imaginar, y menos regular,
entonces el giro vertiginoso del siglo XX hacia una economia de consumo y mas aun, de escala,
un trafico de relaciones masivas, anonimas, estandarizadas, en donde la velocidad de la
operacion adquiere de suyo un valor inmenso; como tampoco era factible prever la irrupcion,
con poder avasallador, de entidades privadas, nacionales, multinacionales y trasnacionales, con
mayor fuerza y presencia que los propios Estados, y proclives de suyo al uso y abuso de su
“posicion dominante”, que se apoya en grandes law firms, altamente especializadas, dedicadas
a la redaccion de contratos y, por lo demads, omnipresentes, que resultan ‘“creando normas a
golpe de contrato”, pero al mismo tiempo se ven cohibidas por la competencia entre si y

compelidas a acordar entre si “cddigo de buena conducta”.

“Ahora bien, la celebracion y la ejecucion del contrato ponen de manifiesto no solo la
desigualdad real entre las partes, sino los efectos perniciosos individual y colectivamente de ese
desequilibrio, y la necesidad de prevenirlo, conjurarlo, remediarlo, a la vez de proceder con
providencia y tiento en esas operaciones. En fin de cuentas, lo grave y censurable no es la
desigualdad de fuerzas y caudales, en si, sino la carencia de un margen de maniobra minimo en

una de las partes y en el abuso del poder por la otra para su propio beneficio i

* Hinestrosa, Fernando. Tratado de las obligaciones Il. De las Fuentes de las obligaciones El Negocio
Juridico Volumen | — Universidad Externado de Colombia — p. 183



Licores Destilados vs Acuerdo GATT 47

Hinestrosa, explica de este modo la crisis de la autonomia privada contemporaneamente y se
complementd con otra afirmacidén que le hubiera venido bien a los negociadores del tratado de
libre comercio con los Estados Unidos.

“ Ha sido inveterada la afirmacién de que el acto dispositivo de los intereses presupone, mas
todavia, exige, libertad e igualdad de los protagonistas, de donde se infiere la nota de que
sujetos negociales débiles econémica y socialmente no estdn en condiciones de celebrar
verdaderos contratos con contrapartes poderosas y prepotentes, que simplemente les plantean la
alternativa de adherir al contrato que les ofrecen el bien o el servicio apetecido, dadas la

condiciones de monopolio de que ellas gozan, de derecho o de hecho”

La Organizacion Mundial del Comercio en cumplimiento de su mision inicia procesos a los
paises que presuntamente quebrantan el principio de trato nacional del Acuerdo GATT, ejercen
practicas restrictivas o no garantizan la libre competencia para que otros paises adherentes al
pacto mundial de comercio puedan introducir sus licores, la controversia de Japdn con la OMC
presentan muchas similitudes con el caso de las consultas y diferencias que actualmente tienen

lugar en el tema de licores.

7.3. Japon vs. OMC bebidas alcoholicas

El poder econémico mundial que entrafia hoy esta potencia asiatica contrasta con la
situacion de finales del siglo XIX, los cuales siguieron patrones occidentales con un profundo
respeto de su cultura ancestral, los valores de la sociedad nipona, dieron lugar a una sociedad
transformada, en la que el Estado ocupa un papel preponderante en la organizacion
econdmica. Japon se sirvio de su nacionalismo y de la organizacion de muchas empresas que
persistian en operar en mercados internacionales. ( Okimoto y Rohlen, Inside the Japanese
System, 1988, 25).

Después de la recesion de la década de los ochenta, Japon debi6 vigorizar su politica de

competencia, abandonando el modelo del manejo estatal asfixiante.



Licores Destilados vs Acuerdo GATT 48

La consulta iniciada por el Grupo especial de la OMC parte de la inconformidad de los
paises que manifiestan quebrantamiento al principio de Trato Nacional por la aplicacion de
un impuesto de mas alto en la categoria de aguardientes, entendiéndose como los destilados
(Whisky, brandy, vodka, gin, ginebra, Ron), lo que consideran incompatible con el Acuerdo
GATT de 1994, frente al Shochu, la bebida alcoholica tradicional del Japon.

Las reclamaciones tramitadas ante la OMC por los paises de Estados Unidos, Canada y la
Comunidad Europea contra Japon, ofrece circunstancias similares con Colombia en el contexto, en
el objeto de la controversia y especialmente en la pretensién de la consulta, relacionada con la
posible vulneracion del principio de Trato Nacional en los impuestos sobre bebidas alcoholicas,
comparando el shochu con el Aguardiente y el Ron, productos muy tradicionales en el consumo

nacional.

En 1995 la Comunidad Europea solicitd consultas con Japon en relacion con los impuestos
a las bebidas alcohdlicas importadas respecto a las nacionales, posteriormente Canada y

Estados Unidos pidieron que se les asociase.

En Japdn los impuestos sobre bebidas alcoholicas estan reglamentados por la ley 6 de 1953,

cuya norma equivalente colombiana seria el articulo 61 de la ley 14 de 1983.

Japon y los Estados Unidos apelaron contra las interpretaciones juridicas contenidas en el
informe del Grupo Especial establecido para examinar las reclamaciones presentadas por la
Comunidades europeas, Canada y los Estados Unidos contra Japon en relacion con la Ley del
Impuesto sobre Bebidas Alcohdlicas del Japon (Shuzeiho), Ley No. 6 de 1953, modificada (La

“Ley del impuesto sobre las Bebidas Alcohdlicas”
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7.4 Shochu Aguardiente Japonés.

La ley de bebidas alcohdlicas de Japon estipula que:

“Se entiende por "shochu" las bebidas alcohdlicas producidas por destilacion de sustancias que
contienen alcohol. Estdn comprendidas en esta definicion las producidas mediante la adicion de
agua, azlcar u otras sustancias estipuladas en las 6rdenes gubernamentales, a las bebidas
alcohdlicas antes mencionadas. Deben tener una graduacion alcohdlica del 45 por ciento en

volumen o menor ”.

“La graduacién debe ser inferior al 36 por ciento en volumen cuando la bebida haya sido
destilada en un "alambique continuo™ que se define del modo siguiente: un aparato que elimina el
alcohol amilico, el aldehido y otras impurezas durante el proceso de destilacion continua. La
definicion del tipo de azlcar que puede afiadirse figura en las 6rdenes gubernamentales. Cuando
la produccion se efectte por adicion de sustancias distintas del agua, el extracto del producto debe

ser inferior a 2 g/100 ml”.

La ley de bebidas alcohdlicas de Japon establece los siguientes tipos impositivos segun la
graduacion alcoholimétrica, en el caso del Shochu divide esta categoria en tipo Ay B, en el cuadro

se puede apreciar las diferencias en las tarifas por kilolitro:

® Japén, Impuesto sobre bebidas alcohélica, Organizacion Mundial del Comercio - informe del Grupo
Especial, 11 de julio de 1996.



Licores Destilados vs Acuerdo GATT

Shochu A:

Tabla 2. Graduacién alcoholimétrica Shochu A.

Graduacion alcoholica

Tipo impositivo (por 1 kilolitro)

1)25 a 26 grados

¥155.700

2)26 a 31 grados

¥155.700 mas¥ 9.540 por cada grado por encima de 25

3)31 grados 0 mas

¥203.400 mas¥ 26.230 por cada grado por encima de 30

4)21 a 25 grados

¥155.700 menos¥ 9.540 por cada grado por debajo de 25

(las fracciones se redondean al grado mas proximo)

5)Por debajo de 21 grados

¥108.000

Shochu B:

Tabla 3 graduacidon alcoholimétrica shochu B

Graduacion alcohdlica

Tipo impositivo (por 1 kilolitro)

1)25 a 26 grados

¥102.100

2)26 a 31 grados

¥102.100 mas¥ 6.580 por cada grado por encima de 25

3)31 grados 0 mas

¥135.000 mas¥ 14.910 por cada grado por encima de 30

4)21 a 25 grados

¥102.100 menos¥ 6.580 por cada grado por debajo de 25

(las fracciones se redondean al grado mas proximo)

5)Por debajo de 21 grados

¥69.200

50
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Whisky

Tabla 4 graduacion alcoholimétrica whisky

Graduacion alcohdlica Tipo impositivo (por 1 kilolitro)

1)40 a 41 grados ¥982.300

2)41 grados 0 mas ¥982.300 mas¥ 24.560 por cada grado por encima de 40
3)38 a 40 grados ¥982.300 menos¥ 24.560 por cada grado por debajo de 40

(las fracciones se redondean al grado mas proximo)

4)Por debajo de 38 grados ¥908.620

Aguardientes

Tabla 5 graduacion alcoholimétrica aguardiente.

Graduacion alcohdlica Tipo impositivo (por 1 kilolitro)

1)Por debajo de 38 grados ¥367.300

2)38 grados 0 mas ¥367.300 mas¥ 9.930 por cada grado por encima de 37
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Licores

Tabla 6 graduacion alcoholimétrica licores.

Graduacion alcohdlica Tipo impositivo (por 1 kilolitro)

1)Por debajo de 13 grados ¥98.600

2)13 grados 0 mas ¥98.600 mas¥ 8.220 por cada grado por encima de 12

El Grupo Especial inicio la investigacion determinando como productos similares la ginebra, el
vodka, el whisky, brandy, brandy de frutas, el vino espumosos tanto de importacion como los de
produccion Japonesa es similar a los aguardientes destilados, no solamente desde su color, su
aroma y su modo de fabricacion, sino por los habitos de los consumidores y su modo de uso, que a
la postre significo, aclarar que el Vodka y el Shochu, no solo son productos similares sino que son
competidores y son sustitutos uno del otro, estas Ultimas categorias son relevantes para los

reclamantes, de La Comunidad.

Para la consulta se concluyé que la aplicacion de los impuestos ad valorem sobre los vinos,
aguardientes, importados eran considerablemente superiores a los impuestos sobre los productos
similares, incompatible con el principio de Trato Nacional ( primera fase del parrafo 2 del art. 111),
ademas producia distorsiones fiscales entre las bebidas alcoholicas importadas y el shochu de
fabricacion japonesa, por la aplicacion de tipos impositivos notablemente inferiores a estos ultimos

como el ad valorem, solamente aplicada a los importados y no al shochu nacional.

Un aparte de la posicion de EI Grupo Especial

“observo que el Acuerdo General no contemplaba una excepcion de tanto alcance a lo
dispuesto en el parrafo 2 del articulo Ill, y que el concepto de ‘imposicion segin la capacidad
tributaria de los futuros consumidores' de un producto no aportaba un criterio objetivo por cuanto

se fundaba en supuestos necesariamente subjetivos acerca de la competencia futura y de las
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reacciones de los consumidores, inevitablemente inciertas. A juicio del Grupo Especial, una
politica nacional de ‘imposicion segun la capacidad tributaria’ no exigia que se gravaran de
manera discriminatoria o protectora los productos importados, y cada parte contratante podia
Ilevarla adelante de muchas formas compatibles con el parrafo2 del articulo 11l. Una politica
nacional encaminada a favorecer la produccion de determinadas mercancias en el pais también se
podia llevar a cabo en conformidad con el Acuerdo General (por ejemplo, mediante subvenciones
a la produccion) sin someter las mercancias importadas a una tributacion discriminatoria o

protectora”. ®

En el afio de 1995 el gobierno japonés expidio la ley del Impuesto sobre las Bebidas Alcohdlicas
y continuo aplicando un impuesto mas alto a la categoria Whisky/brandy con respecto al Shochu, y
de acuerdo con el gobierno del Canada, esta situacion continua alterando las decisiones de los
consumidores, por la relacion de precios discriminatorias que se da entre los importados vy el

shochu.

7.5 Argumentos juridicos de la comunidad Europea.

En su orden el analisis plantea que lo primero que se debe abordar es si son productos similares
el nacional y el importado, considerando sus caracteristicas y usos que el consumidor le da y luego
determinar si el importado esta obligado a pagar impuestos superiores al nacional, para la
comunidad es claro, que si estos dos supuestos de hecho se demuestran la infraccion al principio de
Trato nacional es palmaria. Para la comunidad es irrelevante considerar si el impuesto al producto
nacional es proteccionista o0 no. Ahora bien, sefiala que el articulo XX del GATT prevé casos de

excepcion que liberarian a Japon de esta practica y estaria conforme al Trato Nacional.

Para la Comunidad Europea la adecuacion tipica de la infraccién es evidente: si el principio de

Trato Nacional obliga a dar no menos favorable a los productos similares, y si se consideré que

® Japén, Impuesto sobre bebidas alcohdlica, Organizacion Mundial del Comercio - informe del
Grupo Especial, 11 de julio de 1996, p. 15.
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aguardientes “Importados” son similares al Shochu indiferente del tipo A o de B, ademas que el
importe de estos ultimos es inferior y a los importados se les aplica un tipo impositivo superior, se
infringe flagrantemente la primera frase del parrafo 2 del articulo 111, es decir el Principio de Trato
Nacional.

La Comunidad aduce que las consideraciones de similaridad, de competencia tanto actual como
ex post, estdn demostradas, sin embargo, el fundamento de su argumentacién es si la fijacion del
impuesto interno, esta justificado o no en el denominado criterio del objetivo y el efecto, es decir, si
la expresion “de manera que se proteja la produccion nacional” tiene asidero en el principio de trato
nacional, la contraparte Japonesa discute lo contrario, es decir que los impuestos estan de acuerdo
con la libertad que tienen los paises miembros de la OMC de establecer sus propios sistemas
tributarios dentro de la mayor neutralidad comercial de conformidad con lo dispuesto en el parrafo
2 del articulo 111 del GATT.

La discusion alrededor del origen del shochu, la posibilidad de su sustitucion o de la elasticidad-
precio cruzada de la demanda, entre el shochu y otras bebidas alcohdlicas, y para confirmar sus

observaciones el Grupo Especial se baso en el informe del Grupo especial de 1987.

La comunidad europea concluye que al demostrarse que el shochu y los aguardientes son
productos similares, la Ley del impuesto a las bebidas Alcoholicas aplican un impuesto inferior al
shochu y superior a la categoria de Aguardientes, razon por la cual Japon infringe la primera frase

del parrafo 2 del articulo Il del Acuerdo GATT, es decir el de Trato nacional.

De acuerdo con lo anterior, el Grupo Especial llegé a las siguientes conclusiones:

El shochu y el vodka son productos similares y el Japon, al aplicar al Gltimo de esos productos
impuestos superiores a los aplicados al primero de ellos, vulnera la obligacion que le impone la
primera frase del parrafo 2 de articulo Il del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994.
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El shochu, el whisky, el brandy, el ron, el gin, la ginebra y los licores son productos
directamente competidores o directamente sustituibles entre si, y el Japon, al no aplicar a esos
productos impuestos similares, infringe la obligacion que le impone la segunda frase del parrafo 2
del articulo Il del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994.

El Grupo Especial recomend6 que el Organo de Solucion de Diferencias solicite al Japon que
ponga la Ley del Impuesto sobre las Bebidas Alcohdlicas en conformidad con las obligaciones que
impone a ese pais el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994. La OMC
constatd que existia discriminacién de facto y en 1996 el Japdn presenté modos de aplicacion que

aceptaron los reclamantes.

En la actualidad la OMC por reclamo presentado por la Union Europea solicitd en enero de
2016 al gobierno colombiano consultas y procedimientos que rigen para la solucién de
diferencias y el articulo XXII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994 (el GATT de 1994), con respecto al trato discriminatorio y otro trato incompatible con las
normas de la OMC que Colombia da, sin justificacion, a los aguardientes importados ( whisky, la

ginebra, el vodka, el vodka de anis, y el ron, importados ), a nivel nacional y departamental.

Lo anterior en virtud de que Colombia, presuntamente con su gobierno y las autoridades
departamentales, aplica y administra su sistema de monopolios fiscales sobre la introduccion y
venta de aguardientes de una manera que no es uniforme, imparcial y razonable, en especial al no

tratar a los productos importados de forma transparente y previsible.

La consulta que procesalmente se perfila como una demanda a Colombia, que finaliza con un

laudo de la OMC, considero lo siguiente:

“Ademas, los departamentos colombianos tienen y parecen ejercer la facultad de prohibir la
entrada de aguardientes en su jurisdiccion, mediante, entre otras cosas, i) la denegacion del
convenio de introduccion o la autorizacion o licencia pertinente a un determinado operador que
introduzca aguardientes; ii) el retraso de la concesion del convenio o la autorizacion o licencia

pertinente a un determinado operador que introduzca aguardientes (las renovaciones no son



Licores Destilados vs Acuerdo GATT 56

autométicas y requieren un proceso prolongado, durante el cual esté prohibida la introduccion y
comercializacién de aguardientes importados en el departamento); y/o iii) la denegacion de

hacer extensivo el convenio o la autorizacion o licencia a marcas de aguardientes adicionales.

Ademés, al parecer algunos departamentos orientan las importaciones hacia el rango mas
elevado de la imposicion, negando arbitrariamente el acceso a sus mercados a los aguardientes
importados de grado alcohdlico volumétrico inferior o igual al 35%, o utilizan de otro modo los
convenios de introduccion para controlar la entrada de aguardientes en su territorio,
distorsionando las condiciones de competencia en el mercado en detrimento de los aguardientes

importados.

Por estas razones, a la Union Europea le preocupa que cada una de estas medidas
colombianas, segun lo dispuesto o demostrado, entre otros, en las disposiciones de los
instrumentos juridicos identificados en la presente solicitud de celebracion de consultas (con
inclusion de su anexo), asi como cualesquiera modificaciones, suplementos, prorrogas, medidas
sustitutivas, medidas de renovacion, medidas conexas y medidas de aplicacion, asi como todas
esas medidas tomadas conjuntamente, sean, al dar un trato menos favorable a los aguardientes
importados que el trato dado a los aguardientes nacionales y al restringir de otro modo las
importaciones de aguardientes en los departamentos de Colombia, incompatibles con la
obligacién o cada una de las obligaciones (y cualquier combinacion de las mismas) contenidas
en las siguientes disposiciones (con inclusion de la nota o notas correspondientes a cada

disposicién):

- parrafo 1 del articulo 111 del GATT de 1994;
- parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994;

Y, en la medida en que se refieren a las medidas fiscales:

- parrafo 1 del articulo I11 del GATT de 1994;
- primera frase del parrafo 2 del articulo 111 del GATT de 1994;
- segunda frase del parrafo 2 del articulo 111 del GATT de 1994
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Ademés, o subsidiariamente, al parecer estas medidas implican prohibiciones o restricciones,
instituidas o mantenidas por Colombia sobre la importacion de aguardientes de la Union
Europea, de manera incompatible con la obligacion o cada una de las obligaciones (y cualquier

combinacién de las mismas) contenidas en el parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994,

La partida arancelaria 22.08 que hace referencia la “consulta” corresponde a “aguardientes,
licores y demds bebidas espirituosas”, en estas recae un interés de grandes compafiias

multinacionales porque concentran los whiskys, rones, vodkas, ginebras, cofiac importados.

7.6 Monopolio de licores en Colombia.

La Constitucion Politica definio el modelo economico Colombiano en los articulos 333 y 334,
estableciendo un régimen de economia social de mercado basado en la libertad econdmica,
derecho de la competencia y la intervencion del Estado en la economia. No obstante lo anterior,
el articulo 336 establecio que se podian establecer monopolios rentisticos a través de la ley, cuya
finalidad sea el interés publico o social y a su vez establecio a favor del Estado dos monopolios
constitucionales: (i) el monopolio rentistico de juegos de suerte y azar y (ii) monopolio rentistico
de licores, los cuales deberan ser reglamentados por una ley de régimen propio de iniciativa

gubernamental.

En términos econdmicos, un monopolio representa un mercado con restricciones,
caracterizado por la ausencia de libre mercado, donde normalmente se presenta un vendedor
anico, fuertes barreras de acceso al mercado y la capacidad de fijar precios por parte de quien
ostenta el monopolio. Lo que de entrada muestra un mercado donde no se presenta la libre

competencia y acceso a mercados.

" file:///C:/Users/morl02/Downloads/502-1%20COLOMBIA%20-
%20MEDIDAS%20RELATIVAS%20A%20L0S%20AGUARDIENTES%20IMPORTADOS%20(2).pdf
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Los monopolios son espacios econdmicos que abre el mismo Estado a bienes o servicios,
confiriéndole posicion de exclusividad en el mercado, con finalidad de interés publico y social y

en virtud de la ley.

Los monopolios rentisticos estan sometidos a un régimen propio que debe ser fijado por una
ley ordinaria que se espera sea expedida en el afio 2016 después de 25 afios de expedida la
constitucion del 91, de este modo los monopolios rentisticos son mandatos constitucionales con
amplias facultades conferidas al legislador para que regule determinando el tipo de actividades

que los comprende.
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7.7 Alcance del monopolio de licores

De acuerdo con el Articulo 336 de la Constitucion Politica, el monopolio de licores recae
unicamente sobre los licores destilados, es decir aquellos cuya graduacién alcohdlica es superior
a 20 grados alcoholimétricos e incluye el alcohol potable.

Posteriormente el Articulo 62 de la ley 14 de 1983 que se compil6 en el decreto ley 1222 de
1986, se establecié que dicho monopolio no comprende los vinos espumosos y espumantes,
aperitivos y similares y, en consecuencia, su introduccion, comercializacion y distribucién es

libre en todo el territorio nacional.

El monopolio rentistico lo podran ejercer los departamentos directamente si cuentan con
licorera, para que terceros realicen la comercializacion, o puede comercializar directamente los

licores producidos en otros departamentos.

El articulo 49 de la ley 788 de 2002, defini6 como base de liquidacion los grados de
contenido alcoholimétrico, y reglament6 que el envase debe contener informacion el nimero de

grados.

Cada botella 750 ml del producto gravado debe pagar el impuesto de acuerdo al valor del
grado alcoholimetrico y se incluira el IVA 35%, correspondiente al valor liquidado por concepto

de participacion.

La ley 693 de 2001, conforme a la cual el monopolio recae sobre los alcoholes potables y no

para los alcoholes impotables.

La ley 223 de 1995 capitulo VIII que otorga a los departamentos la opcion de escoger entre la
Ilamada participacion en el monopolio y el impuesto al consumo, de conformidad con la ley 788
de 2002, por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del orden nacional y

territorial; y se dictan otras disposiciones.
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El Articulo 51 de la ley 788 de 2002 establece que es facultativo de las asambleas
departamentales establecer en su jurisdiccion el monopolio sobre la produccién, introduccion y
venta de licores destilados, o establecer el impuesto al consumo, si el monopolio no conviene.
“Ello significa que en relacion con licores destilados, los departamentos pueden optar por ejercer

el monopolio y consecuentemente cobrar una participacion, o cobrar el impuesto al consumo.

Esta norma legal ha generado equivocos sobre la naturaleza de los recursos obtenidos por el
ejercicio del monopolio, al equipararlos a los ingresos tributarios, pues en la practica algunos
departamentos, al fijar la participacion, dispusieron de una tarifa igual a la que resultaria
aplicable si se hubiera gravado en el impuesto al consumo, lo cual ha generado aln mas
confusion sobre la verdadera naturaleza de los recursos obtenidos por el ejercicio del monopolio,
al equipararlos a los ingresos tributarios, cuando en realidad se trata de auténticos ingresos

patrimoniales”s.

La dispersion y abundancia en normas relacionadas con los monopolios rentistico han
acompasado la ausencia del régimen propio que la misma constitucion politica ordend desde
1991, situacion que el gobierno colombiano espera conjurar si se aprueba en la legislatura del
afio 2016, entretanto seguiran vigentes las disposiciones relacionadas con el monopolio de licores
contenidas en la ley 14 de 1983 con las modificaciones de la ley 693 de 2001 y paralelamente en
tribunales internacionales se discute la compatibilidad de los monopolios fiscales con los

ordenamientos de la economia mundial integracionista.

7.8 Impuesto al consumo de licores, vinos y similares

Es importante conocer la estructura impositiva de los impuestos a los licores en Colombia,
porque de sus elementos, tarifas y bases gravables han sido objeto de controversia a lo largo de

la historia, no solo por su importancia hacendistica sino por los intereses que las multinacionales

8 Sanchez Pefia, Maria Claudia. Impuesto al Consumo de Licores, vinos, aperitivos y similares.
Régimen impositivo de las entidades territoriales en Colombia. P.272 — Universidad Externado
de Colombia.
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fijaron sobre los consumos de licor desde antes de que se suscribieran los tratados de libre
comercio especialmente con la Unidén Europea, Canada y Estados Unidos.

Los Grupos de Apelacion de la Organizacion Mundial del Comercio, ejercen sus
investigaciones a partir de la verificacion del cumplimiento de los acuerdos y sus anexos, en la
produccion y distribucién de mercancias, el caso de los licores no es la excepcidn, para lo cual

invocan los principios de Trato Nacional y los de Nacion mas favorecidos mencionada.

Algunas definiciones relacionadas con los licores y procesos asociados de conformidad con el
Decreto 1686 de 2012, por el cual establece entre otras el reglamento técnico sobre los requisitos
sanitarios que deben cumplir para la fabricacion, elaboracién, hidratacién, envase,
almacenamiento, distribucion, transporte, comercializacion, expendio, exportacion e importacion
de bebidas alcohdlicas destinadas para consumo humano.”, se presentan aqui en razén a que las
argumentaciones  juridicas en diferente instancias nacionales e internacionales, se han
desarrollado sobre estos productos de contenido alcohdlico y conviene a efectos de comprender la

importancia global de estas mercancias.

Esasuvez instrumento de la Ley 170 de 1994, en la que Colombia aprueba el Acuerdo de la
Organizacion Mundial del Comercio, el cual contiene, entre otros, el "Acuerdo sobre Aplicacion
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias” y el '~Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio™
(OTC) que reconocen la importancia de que los Paises Miembros adopten medidas necesarias
para la proteccion de los intereses esenciales en materia de seguridad de todos los productos para

la proteccion de la salud y la vida de las personas, asi:

Aguardiente. Es el producto proveniente de la destilacion especial de mostos fermentados
tales como vinos, sidra o bien de zumos de frutas, jarabes, jugos o caldos de granos o de otros
productos vegetales previamente fermentados que se caracteriza por conservar un aroma y un
gusto particular inherente a las sustancias sometidas a fermentacion y destilacion. Pueden ser

sometidos a ligeras correcciones de color Gnicamente con caramelo.

Aperitivo. Bebida alcohdlica con una graduacion de 2.5 a 15 grados alcoholimétricos a 20°C,

estimulante del apetito que se obtiene por mezcla de destilados, fermentados, infusiones,
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maceraciones y digestiones de sustancias vegetales permitidas en sus extractos o esencias con
vinos, vino de frutas, alcohol etilico rectificado neutro, alcohol extra neutro, alcohol vinico o
mistela, a la que se le adiciona 0 no productos alimenticios orgéanicos y otros aditivos permitidos.
Adicionalmente se puede obtener de una base de destilados (Brandy, Ron y Whisky, entre otros),
cuyo contenido de congéneres debe ser como minimo el 75% en volumen del valor del destilado
utilizado. Puede ademas contener principios amargos o aromaticos a los cuales también se les
puede atribuir la propiedad de ser estimulantes del apetito. Estos productos deben denominarse
como "aperitivo del respectivo destilado". La bebida que s6lo sufre un proceso de hidratacion, se
denominara "licor de del respectivo destilado utilizado" "o licor saborizado de la respectiva
bebida del destilado utilizado".

Bebida alcohdlica. Producto apto para consumo humano que contiene una concentracion no

inferior a 2.5 grados alcoholimétricos y no tiene indicaciones terapéuticas.

Brandy. Es el aguardiente obtenido de un destilado a menos de 94.8 grados alcoholimétricos
de vino 0 mezcla de ellos entre si, o de holandas, aguardientes o destilados de vinos o de sus

mezclas.

Cerveza. Es la bebida obtenida por fermentacion alcoholica de un mosto elaborado con
cebada germinada y otros cereales o azlcares, adicionado de ldpulo o su extracto natural,
levadura yagua potable, a la cual se le podran adicionar sabores naturales permitidos por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social. Esta bebida esta comprendida entre 2.5 y 12 grados

alcoholimétricos.

Las cervezas con una graduacion alcoholimétrica, inferior a 2.5 grados alcoholimétricos, se

denominaran cervezas sin alcohol o cervezas no alcohdlicas y se clasificaran como alimento.

Coctel (Cocktail). Bebida alcohdlica (licor o aperitivo), obtenida a partir de la mezcla de una
0 mas bebidas alcohdlicas con la adicion o no de ingredientes como jugos o zumos de frutas o
amargos; edulcorada o no, adicionada de sustancias aromaticas o productos alimenticios diversos

y aditivos, permitidos para alimentos por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.
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Cognac o Cofac. Denominacidon de origen que se asigna Unicamente al brandy de uva
elaborado en la region de Cofac (Francia), de acuerdo con las leyes y reglamentaciones del
Gobierno Francés. Comercializacion. Es el proceso general de promocion de las bebidas
alcohdlicas, incluyendo la publicidad, asi como, la distribucién y venta de las mismas, en los

mercados nacionales e internacionales.

Envase. Recipiente que esté en contacto directo con la bebida alcohdlica.

Etiqueta o rotulado permanente. Etiqueta o rétulo adherido a un producto o fijada en él de
forma segura mediante adhesién, impresién, cosido, gofrado, serigrafia, termofijacion, u otros
medios analogos, de tal forma que no se desprenda facilmente del producto y que en condiciones
normales de uso, permita estar adherido al mismo durante el término razonable de vida util
establecido por el fabricante, comercializador o importador, o por lo menos, hasta el momento de

su comercializacién o uso hacia consumidor.

Ginebra. Es el aguardiente obtenido por destilacion y rectificacion de un mosto fermentado,
posteriormente redestilado en presencia de espeicas de bayas de enebro (Juniperos comunis) y

otras especias aromaticas. El grado alcoh6lico minimo sera de 37.5.

Grados alcoholimétricos. Es el porcentaje en volumen de alcohol etilico a 20 grados

centigrados.

Licor. Es la bebida alcohdlica con una graduacién superior a 15 grados alcoholimétricos a
20°C, que se obtiene por destilacion de bebidas fermentadas o de mostos fermentados, alcohol
vinico, holandas o por mezclas de alcohol rectificado neutro o aguardientes con sustancia de
origen vegetal, o con extractos obtenidos con infusiones, percolaciones 0 maceraciones que le
den distincion al producto, ademas, con adicidén de productos derivados lacteos, de frutas, de vino
0 de vino aromatizado. Solo se podran utilizar edulcorantes naturales, colorantes y aromatizantes

- saborizantes, para alimentos permitidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.
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Publicidad. Se entiende por publicidad de bebidas alcohodlicas, la actividad orientada a
persuadir al pdblico con un mensaje comercial de un producto, marca, empresa 0 Servicio,
identificado por un disefio gréfico y/o caracterizacion sonora o visual, para que los consumidores
tomen la decision de compra o uso de un producto o servicio. Se incluyen en esta definicion, las
actividades, mecanismos y elementos destinados a estimular el consumo de bebidas alcoholicas

declarando o no los atributos propios de su naturaleza.

Ron. Es el aguardiente obtenido por destilacion especial de mostos fermentados de zumo de la
cafa de azUcar, sus derivados o subproductos de forma que al final posea el gusto y el aroma que
le son caracteristicos, afiejados total o parcialmente. Esta bebida tendra una graduacion alcohélica

de 35 y 54 grados alcoholimétricos.

Tequila (agave azul). Aguardiente regional obtenido por destilacion de mostos fermentados
de maguey tequilano de acuerdo con la reglamentacion de los Estados Unidos Mexicanos. Esta
bebida debe tener una graduacion alcoholica minima de 35° grados alcoholimétricos.

Vino. Es el producto obtenido por la fermentacion alcohdlica normal del mosto de uvas
frescas y sanas 0 del mosto concentrado de uvas sanas, sin adicion de otras sustancias ni practicas
de otras manipulaciones técnicas diferentes a las especificadas en el presente reglamento técnico.

Su graduacion alcohdlica minima es de 6 grados alcoholimétricos.

Vino espumoso natural. (Método Champenoise o Charmat), es el que se expende en botellas
a una presion no inferior a 4,053 x 105 Pa, (4,0 atmdsferas) medida a 20 grados centigrados y
cuyo anhidrido carbonico proviene exclusivamente de una segunda fermentacion en recipiente
cerrado. Esta fermentacion puede ser obtenida por la adicién de levaduras seleccionadas sobre
sacarosa afiadida al vino o sobre sus azucares residuales. En el evento que a los vinos espumosos,
secos, semisecos Yy dulces se le permita la adicion de sacarosa, vino y brandy, se le denominaran
licor de expedicion. Se reservara la denominacion "bruf para distinguir el producto no

adicionado de licor de expedicién.
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Vino espumoso o espumante. Es el que ha sido adicionado de anhidrido carbonico puro en el
momento de su embotellado. Debe expenderse a una presion no inferior de 4,053 x 105 Pa, (4,0
atmdsferas) medida a 20 grados centigrados. No se podra incluir en el rotulado de este producto,

el término "natural".

Vino burbujeante. Es el vino que ha sido adicionado de anhidrido carb6nico "uro en el
momento de su embotellado y se expende a una presion inferior a 4,053 x 105 Pa, (4,0
atmésferas) medida a 20 grados centigrados, también se puede denominar vino de aguja,
"petillant, per/wein, sparkling wine", de acuerdo con el nombre genérico de cada region.

Vino generoso. Es el vino encabezado o adicionado con alcohol vinico o alcohol etilico
rectificado neutro, pudiendo ser edulcorado con mosto concentrado, con sacarosa, glucosa o
fructuosa. Debe elaborarse con un minimo de 75% de vino y tener una graduacion alcohdlica
minima de 14 grados alcoholimétricos. La mayor parte de su grado alcoholico procede de la

fermentacion del mosto. Estos vinos incluyen el oporto, el jerez y sus similares.

Vino pasito. Es aquel elaborado a base de uvas asoleadas o uvas pasas, con las mismas
condiciones y parametros de los vinos naturales de uva fresca. Vinos compuestos. Son aquellos
en los que predomina el caracter estimulante de las hierbas o sustancias afiadidas. Deben
presentar caracteres definidos del principio utilizado en su fabricacion (Vermouth, quina,
genciana, asperilla, condurango, entre otros). Vino de frutas. Es el producto resultante de la
fermentacion alcohdlica normal de mostos de frutas frescas y sanas distintas a la uva o mostos
concentrados de frutas sanas, que han sido sometidos a las mismas practicas que los vinos de uva

y cuya graduacion alcoholica minima es de 6 grados alcoholimétricos.

Vino espumoso o espumante de frutas o gasificado. Vino de frutas adicionado de anhidrido
carbonico puro en el momento del embotellado. Debe expenderse a una presion no inferior a
4,053 x 105 Pa, (4,0 atmosferas), medida a 20 grados centigrados. No se podra incluir en el rétulo

de éste producto el término "natural”.
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Vino burbujeante de fruta. Vino de frutas adicionado de anhidrido carbdnico puro en el
momento del embotellado. Debe expenderse a una presion inferior a 4,053 x 105 Pa, (4,0

atmosferas), medida a 20 grados centigrados.

Vodka. Es la bebida alcohdlica con graduacion alcohdlica minima de 37.5 grados
alcoholimétricos a 20° e, obtenida de alcohol etilico potables o destilados alcohdlicos simples de
origen agricola rectificados, seguidos o no de filtracion a través de carbon activado como forma
de atenuar las caracteristicas organolépticas de las materias primas originales.

Whisky. Es la bebida alcoholica obtenida de la destilacion de caldos de cereales malteados, en
presencia 0 no de granos enteros de otros cereales, que haya sido sacarificada por la diastasa de
malta que contiene, con o sin otras enzimas naturales y fermentada por la accion de la levadura,
mediante una o varias destilaciones a menos de 94.8 grados alcoholimétricos, de forma que el
destilado tenga el aroma y el sabor derivado de las materias primas utilizadas, envejecidas, al
menos durante tres (3) afios en recipientes de roble. El grado alcoholico minimo del whisky debe

ser de 40 grados alcoholimétricos.

Whiskey. Es el aguardiente obtenido de la destilacion especial de mostos fermentados de
cereales, en presencia 0 no de granos enteros de otros cereales, afiejado en recipientes de roble, de
forma que el destilado tenga el aroma y el sabor derivado de las materias primas utilizadas y
previamente quemadas durante un periodo no inferior a dos afios, cuyo grado alcohdlico no sera
inferior a 40 grados alcoholimétricos. Las designaciones Bourbon, Tennesse, Corn Whiskey, Rye
Whiskey, Straight Whiskey, Irish Whiskey se reservaran para designar el Whisky de este tipo de

procedencia Estadounidense e Irlandés.

Segun la caracterizacion del Impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos y similares de

Sanchez Pefia’, en sus diferentes aspectos tenemos:

? Sanchez Pefia, Mary Claudia. Régimen Impositivo de las Entidades territoriales. P. 241 —
Universidad Externado de Colombia.
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8. ASPECTOS.

8.1Aspecto material: ElI consumo.

El impuesto a los licores esta constituido por el consumo de licores, vinos aperitivos y
similares, el aspecto material del elemento objetivo diferencia los productos nacionales de los
extranjeros, para los primeros se genera al momento de ser entregados para su utilizacién o
consumo (distribucién, venta, permuta, publicidad, promocién, donacién, comisién y
autoconsumo Yy los importados cuando son introducidos al pais, se excluyen los productos que

hacen transito a otro pais.

8.2 Aspecto espacial

Impuesto de caracter nacional cedido a los Departamentos y al Distrito Capital.

El acreedor de la obligacion son los departamentos, entidad que los destina para financiar la
salud, educacion y deporte. Se entiende que el impuesto al consumo se genera cuando el

productor o fabricante despacha licores, vinos o similares.

8.3 Aspecto temporal

Causacion instantanea, toda vez que nacen a la vida juridica, con la realizacion del supuesto
previsto como hecho generador del tributo, 0 mejor, en el mismo momento en que se consolida o

consuma el aspecto material o hecho generador del tributo.

De acuerdo con el Articulo 204 de la ley 2232 de 1995 se establece diferentes momento de

causacion:
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a. Productos nacionales: se causa en el momento en que el productor los entrega en fabrica o
en planta para su distribucion, venta o permuta en el pais.
b. Productos extranjeros: el momento en que los mismos se introducen al pais, es decir en el

momento de la importacién o la introduccion a zonas de régimen aduanero especial.

El periodo gravable es quincenal y la declaracién debe ser presentada dentro de los cinco dias
siguientes al vencimiento del periodo gravable ante las correspondientes secretarias de hacienda
departamentales o del Distrito Capital.

8.4 Aspecto cuantitativo.

a. Base gravable: Segun el articulo 49 de la ley 788 de 2002 la base gravable de este
impuesto esta constituida por los grados de contenido alcoholimétrico de las bebidas, por lo cual
se exige que dicho contenido quede expresado en el envase de las mismas. Esta base la

actualmente aplicable tanto al licor como a los vinos, aperitivos y similares.

b. Tarifas: El articulo 50 de ley 788 de 2002 prevé una tarifa fija, por cada unidad de 750
centimetros cubicos o su equivalente, aplicables de acuerdo al rango en que se ubique el

producto, segun su contenido alcoholimétrico.

La norma fija cuatro rangos estructurados conforme al nimero de grados alcoholimétricos.

e Productos de 2.5° hasta 15°

e Productos de mas de 15° y hasta 35°

e Productos de mas de 35°

e Para los vinos el legislador establecié un rango especial de hasta 10 grados de

contenido alcoholimétrico.

Para el afio 2016, segun certificacion 03 del 21 de diciembre de 2015 y de acuerdo con el
paragrafo 7 del articulo 50 de la ley 788 de 202,y el articulo 8 de la ley 1393 de 2010 las tarifas
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del impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos, y similares por unidad de 750 centimetros
cubicos:
Para producto hasta 35° grados de contenido alcoholimétrico, trescientos seis pesos ($306) por

cada grado alcoholimétrico.

Para productos de méas de 35° de contenido alcoholimétrico, quinientos dos pesos ($502) por

cada grado alcoholimétrico.

Para San Andrés, Providencia y Santa Catalina es de veintinueve ($29) por cada grado

alcoholimétrico.
En Colombia estas tarifas se obtienen multiplicando el valor del grado alcoholimétrico por el
namero de grados, para los aguardientes, rones, whiskys en presentacion de 750 centimetros

cubicos, de cualquier Industria productora de licores los valores para la vigencia 2016, son:

Tabla 6 tarifas impuestos por grado de alcohol.

CATEGORIA Grado Tarifa por | Impuesto al
alcoholimétrico | grado consumo

Aguardientes 29° 306 $8.874

Rones 35° 306 $10.710

Whisky 40° 502 $20.080

No obstante la certificacion de impuesto al consumo que rige a partir de 1° de enero de 2016,
expedida por la Direccién de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y crédito Publico, existen
tarifas por grado alcoholimétrico mayores a la fijadas por la DIAF, en los Departamentos de

Risaralda, Santander y Quindio.

El hecho de contar con una tarifa fija de liquidacion cuya base sea los grados de contenidos
alcoholimétrico, sin duda deja a los licores de mayor contenido alcohdlico con una obligacién
impositiva mayor que los aguardientes y rones, que tradicionalmente han sido producidos por

empresas nacionales. Sobre esta forma de liquidacién ya el proyecto de ley 152 de régimen
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propio, plantea modificar la base de liquidacién, la cual es medida razonable para que no genere

distorsiones.

Ahora si consideramos cuanto representa el impuesto en la composicion del precio de factura

de venta de un licor nacional encontramos lo siguiente:

Tabla 7 impuesto al consumo.

CATEGORIA Impuesto al | IVA 35% Impoconsumo
consumo

Aguardientes $8.874 $3.105,90 $5.768,10

Rones $10.710 $3.748,50 $6.961,50

Del cuadro anterior se puede deducir la importancia que tienen los impuestos que generan los
licores en la composicion de las finanzas departamentales, pues de cada botella de aguardiente o
ron que los distribuidores o comercializadores retiren de las plantas, $8.874 y $10.710 seran

liguidadas y transferidas al departamento destino, previo importe quincenal que los fabricantes

reporten.

También, se puede mencionar que en las licoreras el impuesto al consumo participa en un 60 a

70%, del total del precio de fabrica.
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9. AUSENCIA DE REGIMEN PROPIO

La ausencia de reglamentacion y de un marco regulatorio que administre, controle, suprima
previamente justificado la existencia del monopolio rentistico, ha provocado que las
interpretaciones de las asambleas departamentales giren en torno de intereses regionales negando
0 imponiendo cortapisas en algunos casos de licores nacionales a sus departamentos, sin advertir
que hace muchos afios las empresas multinacionales iniciaron una avanzada expansionista para el
posicionamiento de sus productos importados, es por esto que merced de su gestion y presion, el
gobierno a través del Ministerio de Industria y Comercio exterior presento al legislativo el
proyecto de ley de régimen propio del monopolio rentistico de licores destilados, y modificacién

del impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos y similares, y se dictan otras disposiciones.

Es justamente el monopolio rentistico el fundamento legal de impulsion de actos
administrativos que en cumplimiento de su deber constitucional, posiblemente sean los mayores
generadores de equivocos, contradicciones y aplicaciones confusas del monopolio, en el que no
solo estarian en juego el cumplimiento del ordenamiento legal, sino toda la cadena de
abastecimiento de los licores, desde la competitividad de Empresas Industriales y Comerciales
del Estado, empresas de distribucion de productos de consumo masivo, hasta los mismos
presupuestos de publicidad y promocion de marcas de licores de fabricantes nacionales, que se

encuentran bajo la égida de ordenanzas que regulan los licores en sus departamentos.

Las Asambleas de los Departamentos del Valle y Caldas nos ofrecen dos muestras palmarias

de la situacién anotada, las ordenanzas 397 de 2014 y ordenanza 660 de 2010 respectivamente.

Cabe aclarar que estas ordenanzas aungue invoguen normas que son preconstitucionales como
la ley 14 de 1983 recopilada en el Decreto Ley 1222 de 1986, por ser anterior al art. 336 de la
normatividad superior, ello no impide que sean normas vigentes que regulen el Monopolio de

licores.
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La ordenanza 397 se origina en la relacion obligacional entre los productores, introductores y
comercializadores de licores en el Departamento del Valle y las autoridades, las consecuencias
trascienden el tema del impuesto al consumo de licores y se dirigen hacia otras situaciones
juridicas que crea y que regulo el acto, que tiene un impacto juridico, politico y econémico.

El segundo caso no se aleja conceptualmente del anterior, es decir la ordenanza 660 porque
parte en una situacion de relacion obligacional que tiene las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado, como la Industria Licorera de Caldas, empresa que desarrolla su actividad en
mercados monopolisticos y se encuentra en competencia con el sector privado nacional e
internacional; , los establecimientos publicos y todas las entidades del orden departamental que
realizan publicidad y promocién a través de eventos y actividades deportivas y culturales en los

niveles municipal, departamental y nacional que generen posicionamiento de los productos.

La Asamblea del Departamento del Valle mediante ordenanza 397 de 2014, establecio el
estatuto tributario y de Rentas para el Departamento del Valle, en la que se incluyen
naturalmente los impuestos al consumo de licores, vino, aperitivos y similares, de los cuales el
legislador se ocupO de manera pormenorizada en las leyes 223 de 1995, 788 de 2002 y 863 de
2003, en sus dos elementos: base gravable y tarifas, sin embargo es respecto a otras serie de
medidas como: limitaciones a la actividad comercial de licores, el establecimiento de precios
unitarios de licores deberan superar como minimo el 10 % respecto de las mismas presentaciones
de licores, en volumen y graduacion alcoholimétrica del portafolio de la Industria de Licores del
Valle, la inclusion en los convenios interadministrativos de intercambio de licores del pago de
una compensacion econémica correspondiente al 2% de una UVT (Unidad de valor tributario)

por cada botella de 750 c.c. que ingrese al departamento.

La Asamblea Departamental de Caldas expidié la Ordenanza 660 de 2010 en la que se toman
medidas tendientes al fortalecimiento financiero del sector deportes y del sector cultura en el
Departamento de Caldas, en uso de facultades legales y constitucionales, conferidas por el
articulo 300, numeral 1°y 4° y el articulo 52 de la Constitucion politica, relacionado con el
derecho de todas las personas a la recreacion, la practica del deporte y al aprovechamiento del

tiempo libre.
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Las dos ordenanzas gozan de toda la presuncion de legalidad porque son expedidas por
drganos competentes investidos de facultades constitucionales para decidir sobre materias que
estan dentro de la drbita de sus funciones.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que las Asambleas Departamentales por falta de un
régimen propio sobre el monopolio de licores, se han dado a la tarea de arrogarse competencias
en algunos casos del dérgano legislativo, en materia de Monopolio Rentistico, tanto en la
introduccién, distribucién y comercializacion de los licores, la consulta no encontrard mayor
dificultad probatoria si aporta al proceso algunas ordenanzas que desbordan la constitucién y que
conducirian hacia una posible sancion o prosperidad de las pretensiones de los aguardientes
importados de la Union Europea.

Ahora bien, con este estudio se han develado que las ordenanzas precitadas son contrarias a la
constitucion y a la misma ley, cabe la posibilidad de demandar dichos actos administrativos bajo
la causalidad de nulidad establecida en el articulo 137 del CPACA.
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10. PRINCIPIO DE TRATO NACIONAL

10.1Principio de no discriminacion

Es un principio fundamental del Sistema multilateral de comercio, segun el cual los miembros
de la OMC expresan su deseo de eliminar el trato discriminatorio en las relaciones comerciales

internacionales.

En la OMC la no discriminacion se basa en dos principios: la obligacion de trato de la nacion
mas favorecida y la obligacion de trato nacional

10.2 Trato nacional.
Igual trato para nacionales y extranjeros.

Las mercancias importadas y las producidas en el pais deben recibir el mismo trato al menos

después de que las mercancias extranjeras hayan entrado al mercado.
10.3 Principio general.

Los miembros reconocen que los impuestos y otras cargas interiores, asi como las leyes,
reglamentos y prescripciones que afecten la venta, la oferta para la venta, la compra, el
transporte, la distribucion o el uso de productos en el mercado interior y las reglamentaciones
cuantitativas interiores que prescriban la mezcla, la transformacién o el uso de ciertos productos
en cantidades o en proporciones determinadas, no deberian aplicarse a los productos importados

nacionales de manera que se proteja la produccion nacional.

10.4Antecedentes.

La comprension juridica del proyecto de investigacién se inscribe en  la sociedad

internacional, la que se compone de los Estados, consorcios internacionales, empresas
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multinacionales, de movimientos de género, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Corte Penal Internacional y la Organizacion Mundial del Comercio, entre otras instituciones
globales, desde que se firmé la Paz de Westfalia en 1648, en un contexto que debilito la

soberania y el rol predominante del Estado.

El derecho Post-westfaliano que significé el fin de la guerra de los 30 afios en Alemania y el
inicié del Estado — Nacion, bajo un pluralismo juridico internacional, en las que las vidas de la
personas siguen tratados y codigos laborales de la Organizacion Internacional del Trabajo,
parametros del comercio, de la propiedad intelectual dictados por el sistema internacional de la
OMC, tensiones mundiales por migraciones intensas que no solo confrontan con sus demandas a
los gobiernos, sino los conceptos de territorio e identidad, defensa de derechos humanos los
cuales se incorporan a los ordenamientos juridicos a traves del bloque de constitucionalidad, es

decir que no se puede entender del derecho Nacional sin entender el Derecho internacional.

Luego la préctica del derecho internacional inicio el giro definitivo hacia el multilateralismo
de las relaciones internacionales de los Estados, se intento en 1919 con la Sociedad de Naciones,
tras la primera guerra mundial, tendencia que fue materializada de fondo luego en 1945 con la
creacion de la ONU, luego de la terminacién de la segunda guerra Mundial, institucion que
constituye el foro natural en los que se discuten los temas de la paz mundial y la cooperacion

internacional.

Luego las categorfas jus cogens y erga omnes'® < una norma de caracter jus cogens es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma gque no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional que tenga el mismo caracter” Este tipo de normas se reconocio
formalmente por primera vez en la convencion de Viena sobre Derecho de Tratados de 1969, en

donde se establece que un tratado sera invalido si al momento de su conclusion esta en conflicto

19 yer cita: Uruefia, René. Podery limites del derecho en la sociedad global. Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, 331 U.N.T.S. 1155, articulo 53.
Universidad de los Andes, primera edicién 2015, facultad de derecho.
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con un norma de jus cogens y que si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional

, . o . 11
que esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara”=".

Los tratados provienen de normas de derecho internacional, la primera fuente de estas es la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, asi como la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia, estableciendo reglas de lo que puede ser considerado un tratado
(acuerdo escrito entre Estados), es muy frecuente que en las discusiones de compatibilidad del
Acuerdo GATT con los TLC se acuda a discernirlos con el articulo 31 de la Convencién de

Viena.

Otras fuentes son los principios generales del derecho, no es exclusivo del derecho
internacional, es mas componente del negocio juridico como el pacta sunt servanda (el principio

de que la obligaciones juridicas deben ser cumplidas) y la buena fe.

10.5 Tramite de tratado internacional en Colombia.

La Convencion de Viena de 1969, define un tratado como un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento

anico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.

En el articulo 6° establece que “todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados”, es decir
es sujeto al que se le puede atribuir capacidad para otorgarle obligaciones y adquirir derechos.
Los Estados deberan expresar su ratificacion, momento en el cual el tratado tendra fuerza

normativa y obligara internacionalmente a las partes.

La constitucion politica colombiana otorga al Presidente de la Republica facultades para

celebrar tratados o convenios con otros Estados y entidades de derecho internacional.

1 Derecho internacional, Poder y limites del derecho en la sociedad global. Capitulo: La Nocién
de “sociedad en el derecho internacional” Alarcén, Ricardo. Otalora, Guillermo y Machado,
Sebastidn. P. 83. Universidad de los Andes, primera edicion 2015, facultad de derecho.
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El articulo 189 -2 establece que corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de
Estado, Jefe del Gobierno y suprema Autoridad Administrativa dirigir las relaciones

internacionales.

Nombrar a los agentes diplomaticos y consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar
con otro Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someteran a la
aprobacion del Congreso.

De acuerdo con lo anterior es necesario que el Congreso apruebe el Tratado mediante una ley
segun el articulo 150-16, asi mismo lo es que la Corte Constitucional verifique la compatibilidad
con la Constitucion Politica art. 241-10, a la Corte Constitucional se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion, y especificamente se define como la funcion de:
Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que
los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitir a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a
la sancién de la ley. Cualquier ciudadano podrad intervenir para defender o impugnar su
constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de
notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la

Republica so6lo podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva”.

El procedimiento en el Congreso que debe surtirse es el mismo para una ley ordinaria
dependiendo de las especificidades de la misma constitucion y el articulo 204 de la ley 52 de
1992,

10.6 Colombia y el acuerdo GATT

La existencia de una economia cada dia mas global, conlleva a que Colombia participe y
pertenezca a diferentes organismos internacionales y suscriba tratados de libre comercio. Este

trabajo analiza el alcance que tiene el GATT, la OMC vy los Tratados de Libre Comercio
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suscritos entre Colombia y Canad4, Estados Unidos y la Unidén Europea respecto a la existencia

de los monopolios rentisticos de licores.

Colombia es miembro del GATT*2 desde el 3 de octubre de 1981 y de la OMC desde el 30 de
abril de 1995, y aprob6 los TLC suscritos con Canada mediante la ley 1363 del 9 de diciembre de
2009, con Estados Unidos mediante la ley 1143 del 4 de julio de 2007, con la Uni6n Europea
mediante la ley 1669 del 16 de julio de 2013.

Conforme al articulo I11 del GATT, los miembros deben conceder a un producto importado un
trato no menos favorable que el que dan al producto similar de origen nacional. Esta obligacion
es aplicable respecto de los impuestos internos (por ejemplo, impuestos al valor agregado,
timbres, etc.) y de las leyes, reglamentos o prescripciones que afecten a la venta, la oferta para la
venta, la compra, el transporte, la distribucion o el uso de los productos en el mercado interior.

Ademas del trato nacional existen muchas mas obligaciones, entre las cuales estan:

10.7 Aranceles.

Que los miembros del GATT se abstengan de aplicar niveles arancelarios que sobrepasen los
niveles consolidados, los cuales se encuentran en unas listas que se llaman “listas de

concesiones”.

Los miembros tienen prohibido aplicar a la importacién de un producto cualquier otro tipo de

derechos o cargas.

12 https://www.wto.org/spanish/tratop_s/gatt_s/gatt_s.htm “El Acuerdo General sobre Aranceles

Aduaneros y Comercio (GATT) abarca el comercio internacional de mercancias. El funcionamiento del
Acuerdo General es responsabilidad del Consejo del Comercio de Mercancias (CCM) que esté integrado
por representantes de todos los paises Miembros de la OMC.

El Consejo del Comercio de Mercancias tiene 10 comités que se ocupan de temas
especificos (agricultura, acceso a los mercados, subvenciones, medidas antidumping,
etc.). También en este caso estan integrados por todos los paises Miembros.”
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10.8 Restricciones.

Un miembro no impondra ni mantendra — aparte de los derechos de aduana, impuestos u otras
cargas — prohibiciones ni restricciones a la importacién de un producto del territorio de otra parte
contratante 0 a la exportacion o a la venta para la exportacion de un producto destinado al
territorio de otra parte contratante, ya sean aplicadas mediante contingentes, licencias de

importacion o de exportacion o por medio de otras medidas.

10.9 Nacion mas favorecida (NMF).

Esta consagrado en el articulo | del GATT. Esta disposicion requiere que los miembros
concedan a un producto importado de otro miembro un trato no menos favorable que el que

concede a un producto similar importado de otro pais (ain si no es miembro de la OMC).

10.10 Excepciones generales.

El articulo XX del GATT , prevé la posibilidad que los miembros adopten medidas para un
objetivo legitimo como la proteccion del medio ambiente, la proteccion de la salud y la vida de la

personas, animales o0 vegetales.

10.11 Salvaguardia.

Las salvaguardias estan consagradas en el articulo XI1X de GATT de 1994, consiste en
medidas de urgencia que puede adoptar un Pais en forma de suspension de concesiones,
restricciones de importaciones en los acuerdos, para evitar que las importaciones que amenazan

causar dafio o impedir que se sigan irrogando a un producto nacional, sélo podran imponerse
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cuando se determine que las importaciones causan 0 amenazan causar un dafio grave a una rama

de produccion nacional competidora;

Los paises miembros de la OMC pueden recurrir a este tipo de medidas para proteger el
mercado y se complementan con las medidas antidomping y las medidas compensatorias.

Las medidas de Salvaguardia deben observar los siguientes principios:

e Ser temporales.

e Su aplicacién no podra ser selectiva.

e Se liberalizaran progresivamente mientras estén en vigor.

e EIl pais miembro que las imponga debera dar una compensacion a los miembros cuyo

comercio se vea afectado.
10.12 Trato nacional y monopolio.

Los TLC suscritos por Colombia con Canada, Estados Unidos y la Union Europea contienen

referencias a los monopolios existentes o que se lleguen a crear.
El TLC suscrito con la Unidn Europea establece:

Capitulo 11
“Articulo 5: Trato Nacional. Se garantiza que a las mercancias importadas se les
concedera el mismo tratamiento que se da a las mercancias nacionales. Se reitera

tratamiento para todos los niveles de gobierno al tiempo que se precisa que las

disposiciones en esta materia no impiden el mantenimiento y ejercicio del monopolio de

licores establecido en Colombia. Colombia podra mantener algunas medidas que se

exceptuan de este articulo (tratamiento para mercancias usadas, remanufacturadas”.

El TLC suscrito con Estados Unidos determina, en el capitulo trece “Politica de competencia,

Monopolios Designados y Empresas del Estado”, articulo 13.5:

Articulo 13.5: Monopolios Designados.
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1. Reconociendo que los monopolios designados no deben operar de manera tal que
creen obstaculos al comercio y la inversion, cada Parte garantizara que cualquier
monopolio de propiedad privada que designe después de la fecha de entrada en vigor
de este acuerdo y que cualquier monopolio gubernamental que designe o haya

designado:

a. Actle de manera que no se incompatible con las obligaciones de la Parte de
conformidad con este Acuerdo, en los casos en que dicho monopolio ejerza
cualquiera facultad regulatoria, administrativa u otra facultad gubernamental que
la Parte le haya delegado en conexion con la mercancia o servicio monopdlico,
como por ejemplo el poder de otorgar licencias de importacion o exportacion,
aprobar transacciones comerciales, o imponer cuotas, derechos u otros cargos

b. Actle exclusivamente de acuerdo con consideraciones comerciales en sus
adquisiciones o ventas de la mercancia o servicio monopolico en el mercado
relevante, incluso en lo relativo al precio, la calidad, la disponibilidad, la
comercializacion, el transporte y demas términos y condiciones de adquisicion o
venta, salvo en lo referente al cumplimiento de cualquiera de los términos de su
designacién que no sean incompatibles con los sus parrafos (c) o (d);

c. Otorgue trato no discriminatorio a las inversiones cubiertas, a las mercancias de
otra Parte y a los proveedores de servicios de otra Parte en su adquisicion o venta
de la mercancia o servicio monopolico en el mercado relevante; y

d. No utilice su posicion monopolica para incurrir, ya sea directa o indirectamente,
incluso a través de transacciones con su casa matriz, subsidiarias, u otras
empresas de propiedad comun, en practicas anticompetitivas en un mercado no
monopolizado en su territorio, que afecten negativamente a las inversiones
cubiertas.

2. Nada en este capitulo se interpretard en el sentido de impedir a una de las partes
designar un monopolio
3. Este articulo no se aplica a la contratacion puablica, tal como estd definida en el

articulo 1.3 (definiciones de aplicacion general).
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Por su parte, el articulo 1305, del capitulo trece “POLITICA DE COMPETENCIA,
MONOPOLIOS Y EMPRESAS DEL ESTADO” del TLC suscrito por Colombia con Canada,

determina:

Articulo 1305: Monopolios Designados

1. Nada en este Acuerdo se interpretara en el sentido de impedir a una Parte designar un
monopolio.

2. Cuando una Parte pretenda designar un monopolio y dicha designacion pueda afectar
los intereses de la otra Parte, la Parte designante suministrara a la otra Parte, siempre

que sea posible, una notificacion previa, por escrito, de dicha designacion.

3. Cada Parte se asegurara de que cualquier monopolio de propiedad privada que
designe después de la entrada en vigor de este Acuerdo y cualquier monopolio
gubernamental que designe o haya designado antes de la entrada en vigor de este

Acuerdo:

(a) actie de manera que no sea incompatible con las obligaciones de la Parte en virtud
del presente Acuerdo, cuando ese monopolio ejerza cualquier facultad regulatoria,
administrativa u otra facultad gubernamental que la Parte le haya delegado en relacion
con la mercancia o servicio monopdlico, tales como la potestad de otorgar licencias de
importacion o exportacion, aprobar transacciones comerciales o imponer cuotas, tasas u

otras cargas;

(b) actie unicamente segun consideraciones comerciales en la compra o venta de la
mercancia o servicio monopolico en el mercado relevante, incluso en lo referente al

precio, calidad, disponibilidad, capacidad de venta, transporte y otros términos vy
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condiciones de compra o venta, salvo en lo referente al cumplimiento de cualquiera de

los términos de su designacién, que no sean incompatibles con los subparrafos (c) o (d);

(c) otorgue trato no discriminatorio a las inversiones cubiertas, a las mercancias de la
otra Parte y a los proveedores de servicios de la otra Parte al comprar o vender la

mercancia o servicio monopolico en el mercado relevante; y

(d) no utilice su posicién de monopolio para incurrir, ya sea directa o indirectamente,
incluso a través de transacciones con su casa matriz, subsidiarias u otras empresas de
propiedad comun, en practicas anticompetitivas en un mercado no monopolizado dentro
de su territorio que tengan un efecto adverso sobre las inversiones cubiertas.

4. El parrafo 3 no se aplica a la contratacion publica de mercancias o servicios, 0
cualquier combinacion de éstos, para propositos oficiales y sin el proposito de venta o
reventa comercial, o0 uso en la produccion de mercancias o la prestacion de servicios

para venta o reventa comercial.

11.RONDA DOHA:

En el 2001, los miembros de la OMC lanzaron una nueva ronda de negocios que se llamé
Ronda Doha, incluye negociaciones sobre, entre otros, productos industriales, agricultura,
servicios, reglas (antidumping y subvenciones), y subsidio a la pesca. Esta ronda fue suspendida
en diciembre de 2011.

El Estado Colombiano aprobd por la Ley 170 de 1994, el Acuerdo que establece la
Organizacion Mundial del Comercio OMC, mas sus acuerdos multilaterales anexos, que fueron

declarados exequibles en la sentencia C-137 de 1995.

La OMC es heredera del GATT que persigue “estimular €l libre comercio entre los paises,

sobre la base de reciprocidad y mutuas ventajas, la reduccion de aranceles aduaneros y otros
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obstaculos al comercio, asi como la eliminaciéon del trato discriminatorio en las relaciones

comerciales internacionales®®”

El principio de trato nacional del Acuerdo GATT se configura como uno de los principios
rectores en el disefio juridico de los Tratados de libre comercio, es asi como los paises de
Canada, Estados Unidos y la Union europea, lo tiene previsto en los TLC suscritos con

Colombia.

3 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/c-750-08.htm
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Tabla 8 Acuerdos TLC

85

TLC SECTOR LICORES

CONCESIONES
DE

CONCESIONES

CATEGORIA Y

Categoria B: Los
demas
aguardientes
Arancel base =
20%

contenga mas de
4 litros, valorado
por debajo de US
$0.69/Proof liter.
Arancel

base=23.7 cent/pf

liter

Categoria F: ron

y tafia en envase

TLC . VviceNclA COLOMBIA PERIODO DE
SUSCRIPCION ESTADO A ]
AL OTRO DESGRAVACION
COLOMBIA
ESTADO
Categoria D:
Ron vy tafia en
envase que no
] sobrepase 4 litros,
Categoria C:
) valorado por
Whisky, Ron vy ]
] debajo de US $3
demas )
] litro de prueba.
aguardientes  de B
. Arancel Base | A. Desgravacion
caia y Vodka. _ _ _
] 23.7 cent/litro de|inmediata
Categoria A: ]
] ] prueba. B. Cinco etapas
Ley 1143 Ginebra, Licores ]
15 de ] anuales iguales
ESTADOS |del 4 de de anis, ] _
o mayo ] Ron y tafia en|C. Diez etapas
UNIDOS |julio de aguardiente  de _
de 2012 | envase que | anuales iguales
2007 anis, cremas.

D. quince etapas
iguales
F. Siguen

tratamiento de O
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inferior a 4 litros,

valorado por
encima de US
$3/Proof liter.

Arancel Base = 0

Ron vy tafia en
envase superior a
4 litros, valorado
por encima de US
$0.69/Proof liter.
Arancel Base =0
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CANADA

Ley 1363
del 9 de
diciembre
de 2009

14 de
agosto
de 2011

Categoria P:
Whisky, Vodka.
Arancel

base=20%

Categoria Z
Ron y demas
de
ginebra,
de

demas

aguardientes
cafa,
aguardientes
anis,

aguardientes.

Categoria A:
Todos los licores

en esta categoria.

Arancel base
diferente para
cada licor

A. Desgravacion
inmediata a partir
de
vigencia del TLC
P. doce

iguales.

la entrada en

etapas

Z. Exentos de la
eliminacién de

aranceles.
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UNION
EUROPEA

Ley
del
julio
2013

1669
16 de
de

Categoria
Whisky,
Vodka,
otros.
Categoria
Ginebra,
aguardient

anis,

Arancel
20%

F:
Ron,
entre

A:

e de

cremas.

base=

Categoria 0: Los
demas licores
Categoria 3: Ron
con un contenido
en  substancias
volatiles distintas
del alcohol etilico
y del metilico
superior o igual a
225 gramos por
hectolitro de
alcohol puro (Con

una tolerancia del

10%) en
contenedores <=
2 L.

Arancel base: 0,6
EUR/% vol/hl +
3,2 EUR/hI
Categoria RM:
ron y demas
aguardientes

procedentes de la
destilacion de
productos de cafia
de azucar
fermentada, de un
2 de

alcohol puro, en

valor <=

recipientes  con

capacidad> 2 L
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A. Inmediatamente

F. Once etapas
iguales
0: Desgravacion
inmediata
3. cuatro etapas
iguales
RM: La UE
permitira la

importacion libre de
arancel  aduanero
para las siguientes
cantidades y
mercancias: Un
contingente

agregado de 1500
hectolitros, con un
incremento anual de
100

(expresados en su

hectolitros

equivalente en
alcohol puro) para
las mercancias
listadas  en la
categoria de

desgravacion RM.
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(excluido Ron
con un contenido
en  substancias
volatiles distintas
del alcohol etilico
y del metilico
superior o igual a
225 gramos por
hectolitro de
alcohol puro (Con
una tolerancia del
10%)

Fuente: Documento ILC — autor John Alexander Alzate 2015

12. ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO
(OCDE)

Creada en 1961 como sucesora de la Organizacion para la Cooperacion Econdmica Europea.
Se establecio con una organizacion intergubernamental como parte de los esfuerzos de asistencia
de Estados Unidos en el desarrollo econdmico de Europa después de la Segunda Guerra mundial,
su filiacion es directa a los temas de economia de mercado y democracia plural, disminucién de
la pobreza en el mundo, investiga cambios sociales y desarrolla modelos de comercio,

agricultura, tecnologia, asuntos fiscales entre otros.

Esta Organizacion esta conformada por 30 paises que tienen como foco trabajar
conjuntamente por desarrollar estrategias para el aprovechamiento de los retos de la

globalizacion y superacion conjuntamente de las dificultades.
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La OCDE no otorga préstamos pero si apoya a sus paises miembros a través del intercambio
de experiencias y con la investigacion, discusion y analisis coadyuva a la formulacion de
politicas, sus reuniones facilitan el establecimiento de acuerdos de cooperacion para temas como

lucha contra la corrupcién, comercio internacional, negociaciones de tratados internacional.

12.1 Conferencia de las naciones unidas para el comercio y el desarrollo.

Creada en 1964, su objetivo es asistir a los paises en via de desarrollo en la formulacion y
ejecucion de politicas econdmicas, es un foro que ofrece el apoyo la formulacion de politicas en
distintas aéreas del comercio internacional, con investigacion y andlisis de los problemas de

paises en desarrollo.

12.2 La organizacion mundial del comercio.

La OMC es una organizacion internacional con personalidad juridica propia. Sus miembros
son los Estados y los territorios aduaneros que disfruten de plena autonomia en la conduccion de
sus relaciones comerciales exteriores y en las demas cuestiones tratadas en los acuerdos de la
OMC.

El maximo organismo de la OMC es la Conferencia Ministerial, la cual en principio debe
reunirse cada dos afios. La OMC tiene una Secretaria dirigida por un director general, ubicado en

Ginebra — Suiza.

Al inicio dentro del GATT ejercia un alto grado de influencia el grupo llamado “QUAD”

(Estados Unidos, Comunidades Europeas, Canada y Japon).
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La vigilancia de las politicas comerciales de los miembros es una de las funciones principales
de la OMC y ésta ha cobrado mayor relevancia en momentos en que los que la economia global
atraviesa por dificultades.

La OMC se establecio en 1995 pero tiene sus origenes en el Acuerdo General de Aranceles
Aduaneros y comercio (GATT). EI GATT se firmd en 1947 estableciendo un marco de
disciplinas aplicables al comercio de mercancias. Inicialmente se tenia previsto que el GATT
estaria bajo el paraguas de la Organizacion Internacional de Comercio (OIC), la cual se concebia
en ese entonces como una tercera institucion internacional que complementaria el marco
econdmico multilateral de la posguerra ideado en la Conferencia de Bretton Woods, donde se
habian establecido el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional. La OIC nunca llego a
crearse como organizacion internacional en parte por la creciente oposicion del Congreso de los

Estados Unidos para ratificar la carta de la OIC.
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Tabla 9.Rondas comerciales del GATT

ANO LUGAR TEMAS PAISES
1947 Ginebra Aranceles 23
1949 Annecy Aranceles 13
1951 Torquay Aranceles 38
1956 Ginebra Aranceles 26
1960 - | Ginebra (Ronda Dillon) Aranceles 26
1961

1964 - | Ginebra (Ronda Kennedy) Aranceles y medidas | 62
1967 antidumping

1973 - | Ginebra (Ronda Tokio) Aranceles, medidas no | 102
1979 arancelarias 'y  acuerdos

relativos al marco juridico.

1986 - | Ginebra ( Ronda Uruguay) Aranceles, medidas no | 123
1994 arancelarias, normas,
servicios, propiedad

intelectual,  solucion  de
diferencias, textiles,
agricultura, creacion de la
OMC, etc.

Fuente: Derecho Internacional: Alan Yanovich**

En 1986 se lanzd, en punta del Este, Uruguay, la ronda mas ambiciosa hasta el momento. La

Ronda Uruguay — como se le ha llamado — concluyé en 1994, y resulté en la creacién de la OMC

% Yanovich, Alan. Derecho internacional: Poder y limites del derecho en la sociedad Global.
Capitulo 12- La organizacién Mundial del Comercio: Marco general, normativa y desafios. P.344
Universidad de los Andes
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en 1995, y en una significativa ampliacion de los temas abarcados por el régimen multilateral de
comercio, el cual, desde entonces, incluye no solo el comercio de mercancias, sino ademas el

comercio de servicios y de los derechos de propiedad intelectual. ™

Los paises que Colombia suscribieron el Acuerdo de la OMC, también aceptaron los anexos

relacionados con el comercio internacional.

El nimero de acuerdos comerciales regionales (ACR) no ha dejado de aumentar desde
principios del decenio de 1990. A 1 de julio de 2016 se habian notificado al GATT/OMC unos
635 ACR (si se cuentan por separado bienes y servicios), de los cuales 423 estaban en vigor.
Estas cifras de la OMC corresponden a 460 ACR establecidos (acuerdos sobre mercancias, sobre

servicios y de adhesiones), 267 de los cuales estan en vigor actualmente

12.3 Trato nacional.

Segun los numerales 1° y 2° del articulo 111 del Anexo 1 A incorporado por la Ley 170 de
1994, por medio de la cual se aprueba el Acuerdo por el que se establece la "Organizacion
Mundial de Comercio (OMC)" del GATT, los miembros deben conceder a un producto
importado un trato no menos favorable que el que dan al producto similar de origen nacional.
Esta obligacion es aplicable respecto de los impuestos internos (por ejemplo, impuestos al valor
agregado, timbres, etc.) y de las leyes, reglamentos o prescripciones que afecten a la venta, la
oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién o el uso de los productos en el

mercado interior.

Trato nacional: Numerales 1° y 2 del Articulo 111 del Anexo 1A

1. Cada Miembro concedera a los nacionales de los demas Miembros un trato no menos

favorable que el que otorgue a sus propios nacionales con respecto a la proteccion de la

1> Yanovich, Alan. Derecho internacional. Capitulo 12 La Organizacién Mundial del Comercio.
Pag. 345
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propiedad intelectual, a reserva de las excepciones ya previstas en, respectivamente, el Convenio
de Paris (1967), el Convenio de Berna (1971), la Convencién de Roma o el Tratado sobre la
Propiedad Intelectual respecto de los Circuitos Integrados. En lo que concierne a los artistas
intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion, esta
obligacion sélo se aplica a los derechos previstos en el presente Acuerdo. Todo Miembro que se
valga de las posibilidades estipuladas en el articulo 6 del Convenio de Berna (1971) o en el
parrafo 1 b) del articulo 16 de la Convencion de Roma lo notificard segun lo previsto en esas
disposiciones al Consejo de los ADPIC.

2. Los Miembros podran recurrir a las excepciones permitidas en el parrafo 1 en relacién con
los procedimientos judiciales y administrativos, incluida la designacién de un domicilio legal o
el nombramiento de un agente dentro de la jurisdiccion de un Miembro, solamente cuando tales
excepciones sean necesarias para conseguir el cumplimiento de leyes y reglamentos que no sean
incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, y cuando tales practicas no se

apliquen de manera que constituya una restriccion encubierta del comercio®®.
Articulo I11 *: Trato nacional en materia de tributacion y de reglamentacion interiores

1.Las partes contratantes reconocen que los impuestos y otras cargas interiores, asi como las
leyes, reglamentos y prescripciones que afecten a la venta, la oferta para la venta, la compra, el
transporte, la distribucién o el uso de productos en el mercado interior y las reglamentaciones
cuantitativas interiores que prescriban la mezcla, la transformacion o el uso de ciertos productos
en cantidades o en proporciones determinadas, no deberian aplicarse a los productos

importados 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 estaran sujetos, directa ni indirectamente, a impuestos interiores u otras
cargas interiores, de cualquier clase que sean, superiores a los aplicados, directa o
indirectamente, a los productos nacionales similares. Ademds, ninguna parte contratante
aplicara, 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.*

% https://www.wto.org/spanish/docs s/legal s/27-trips 03 s.htm#tart3 Trato Nacional
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Es preciso establecer la diferencia con otra categoria de la OMC, la de Nacion més favorecida
NMF consagrado en el articulo 1 del GATT. Esta disposicion requiere que los miembros
concedan a un producto importado de otro miembro un trato no menos favorable que el que

concede a un producto similar importado de otro pais (atn si no es miembro de la OMC).

Mientras el Trato Nacional prohibe las medidas que discriminan entre el producto importado
y el producto nacional, el articulo 1o. prohibe la discriminacién entre dos productos importados.
Por ejemplo segun el Trato de Nacién mas favorecida cada vez que un pais reduce un obstaculo
al comercio o abre un mercado, tiene que hacer lo mismo productos o servicios de todos sus

interlocutores comerciales.

12.4 Grupos especiales, 6rganos de apelacion y conferencia ministerial.

La OMC arbitra en las disputas comerciales de los Estados signatarios del GATT. El panel de
arbitraje tiene facultades para dictar un laudo en el que se instruya a un miembro a que
modifique politicas comerciales que infrinjan las normas del GATT. Si el infractor se niega a
acatar el laudo, la OMC permite a otros Estados imponer las sanciones comerciales convenientes

al transgresor.

Hacen parte del sistema de solucion de diferencias de la OMC cuando una ley, reglamento,
decreto u otro instrumento o conducta es reclamada entre sus miembros. Las decisiones del
Consejo Ministerial son de aplicacion general, mientras que las de los 6rganos de apelacion y
grupos especiales aplican respecto de las partes. Como veremos mas adelante con casos en los

que Colombia ha sido demanda por presunto incumplimiento del principio de Trato nacional.

Para la OMC es fundamental promover la seguridad y la previsibilidad en el sistema de
solucion de diferencias y su pronta solucion, para lo cual cuenta con la OSD, Organo de Solucion
de diferencias, conformado por un representante de cada miembro, este drgano se encarga de

adoptar decisiones importantes de caracter procesal durante el tramite de una disputa, incluyendo
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el establecimiento de un grupo especial, la adopcion de los informes de los grupos especiales y la
autorizacion de medidas de retaliacion, cuando el miembro reclamante se rehlsa a poner en
conformidad una medida declarada incompatible con una o mas disposiciones de los acuerdos de
la OMC.

Una forma de iniciar procesos es a través de consultas abiertas o cerradas, el Ministerio de
comercio exterior atendié la mas reciente de estas el 18 de enero de 2016 por la delegacion de la
Union Europea a la delegacion de la Republica de Colombia y al Presidente del Organo de
Solucién de Diferencias, a propésito de presunta discriminacién y préacticas restrictivas del

gobierno colombiano en el comercio de los "aguardientes

En esta etapa las partes pueden llegar a una transaccion o la parte reclamada puede dar
explicaciones suficientes que disipen las inquietudes de la parte que solicitd las consultas. Si la
parte reclamada se rehdsa a celebrar consultas, se iniciara la siguiente etapa es acudir a la OSD el
establecimiento de un grupo especial, que por lo general esta integrada por tres personas, en las
cuales no puede hacer miembros que son partes. Quiere decir que el grupo especial solo tiene
competencia para resolver las reclamaciones que el miembro reclamante incluyo en la solicitud
de establecimiento. Por ejemplo, como la solicitud del ejemplo anterior en la que se alega una
violacion del articulo 11 del GATT (Trato Nacional) el grupo especial no puede pronunciarse

sobre si la medida impugnada es incompatible o no con el articulo 1 (NMF).

ElI ESD debe emitir el concepto en un plazo no mayor a seis (6) meses. Luego de presentado el
informe de los grupos especiales, su cumplimiento se vuelve obligatorio para las partes, sélo

después de adoptados por el Organo de solucion de diferencias.

Si una de las dos partes desea apelar el informe del grupo especial, debe hacerlo antes de que
sea adoptado por el OSD, pueden recurrir a la apelacién ante el érgano de apelacion, quien se
pronunciara sobre las cuestiones incluidas en el anuncié de apelacion. La parte que inicia la
apelacion debe presentar un escrito de apelante el mismo dia que presenta el dia de apelacién. A

partir de ahi, la otra parte tiene cinco dias para decidir si también apela aspectos del informe del
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grupos especial. Si es asi, debe presentar un anuncio de otra apelacion y su escrito de otro

apelante.

Luego sigue una audiencia oral, y posteriormente el Organo de Apelacion decide el caso y
redacta un informe en un tiempo no mayor a noventa dias y enviard a las partes. Una vez
distribuido a los miembros, el OSD tiene veinte dias para adoptar el informe del Organo de
Apelacion, el cual se adopta conjuntamente con el informe especial. Una vez adoptados se

convierte en recomendaciones y resoluciones del OSD™*’

Si verificada la etapa adjudicativa se determina que la medida impugnada viola alguna
disposicidn de los acuerdo de la OMC, el proceso continua en la etapa de implementacion. Que
consiste inicialmente en que el infractor acepta acatar las recomendaciones y resoluciones del
OSD.

Al infractor se le concede un plazo prudencial para ponerse en conformidad, que sera
negociado entre las partes en disputa, aprobado por el OSD, o determinado por un arbitro. Si la
modificacion requiere accion legislativa se otorga un plazo mas largo, si es por via administrativa
se concede un plazo mas corto. Si el infractor una vez vencido el plazo no hace las
modificaciones, los reclamantes solicitan autorizacion para adoptar medidas de retorsion, es decir
suspender concesiones u otras obligaciones, que de ser inviables en un sector se puede autorizar

aplicar en otro.

Los procedimientos de la solucién de controversias de la OMC son confidenciales, solo los
miembros gque son partes o terceros tienen acceso a los escritos o pueden asistir a las audiencias.

Esto altimo ha generado rechazo de la sociedad civil.

7 Yanovich, Allan. La Organizacién Mundial del Comercio: Marco General, normativa y desafios.
Capitulo 12 Derecho Internacional — Poder y limites del derecho en la sociedad global. Uruefia,
René. P. 370
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La ESD tiene elementos similares al arbitraje, combinado con sistemas jurisdiccionales. Sin
embargo, se percibe un alto componente de arbitraje por la preferencia de plantear soluciones
mutuamente aceptadas por las partes, no asi en la apelacion.

El Trato Nacional y demds principios de la OMC, asi como las normas de derecho
internacional puablico, los grupos especiales, el 6rgano de Apelacidn recurren a las normas de la
Convencidén de Viena sobre el derecho de los Tratados, al respecto Yanovich, hace un claridad
orientadora “Los diferentes acuerdos de la OMC son todos anexos del acuerdo constitutivo de la
Organizacion. Esto ha llevado a que todos los acuerdos sean considerados como parte de un solo

tratado para efectos del articulo 31 de la Convencion de Viena™®®.

Otro aspecto para destacar en el que los sistemas de solucion de diferencias de la OMC son
muy similares a los mecanismos para la solucion de diferencias de los acuerdos comerciales,

especialmente en normas relacionadas con el Trato Nacional.

“La OMC enfrenta hoy importantes desafios. El contexto adverso generado por la crisis
economica mundial intensifica las dificultades para lograr acuerdo en las negociaciones y genera
sus propios desafios. Las presiones politicas en contra de la liberalizacion comercial se
intensifican en épocas de crisis economicas, haciendo mas dificil que los gobiernos acepten
reducir aranceles y liberalizar otras medidas que afectan a las importaciones. Mas adn, la crisis
econdmica ha aumentado las presiones de los gobiernos para que éstos adopten medidas de
caracter proteccionista. Hasta ahora la OMC ha demostrado ser un mecanismo efectivo para
contener este tipo de medidas, pero sin una mejora en el contexto econémico mundial podria

. 19
aumentar las presiones”

'8 yanovich, Allan. La Organizacién Mundial del Comercio: Marco General, normativa y desafios.
Capitulo 12 Derecho Internacional — Poder y limites del derecho en la sociedad global. Uruefia,
René. P.373

% |dem pag. 377
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13. CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y OBSERVACIONES

Las Asambleas Departamentales en Colombia han hecho interpretaciones equivocadas en las
decisiones respecto del Monopolio Rentistico, en gran medida auspiciado por falta de un
régimen propio, extralimitando su funcion tarea de arrogarse competencias en algunos casos del
drgano legislativo, en esta materia de, tanto en la introduccion, distribucién y comercializacion

de los licores.

La institucién juridica de los monopolios esta prevista en los Tratados comerciales que celebrd
Colombia con Canada, Estados Unidos y explicitamente en el TLC suscrito con la Union
europea en el caso del monopolio de licores, también sefiala que estos no podran crear obstaculos
al comercio, tanto privado como gubernamental y para encontrar fundamento legal a sus

pretensiones acuden al argumento de trato nacional consagrado en el GATT.

Los Organos de Solucion de diferencias de la OMC combinan sistemas jurisdiccionales, en los
que el trato nacional en la mayoria de las controversias es invocado y en sus decisiones se percibe

en alto grado el componente de arbitraje para que las partes adopten soluciones mutuamente.

El Monopolio rentistico de licores destilados en Colombia si viola el principio de no
discriminacion representado en el Trato nacional del acuerdo GATT, toda vez que esta institucion
de rango constitucional otorga un espacio econdmico mas favorable a los licores nacionales, con
tarifas impositivas inferiores las cuales distorsionan la libre competencia, no con los aranceles
los cuales cuentan con disminuciones arancelarias graduales. Sin embargo, se debe sefialar que
estas bases de liquidacion del impuesto a los licores tanto nacionales como internacionales seran
modificadas en virtud de los tratados y se proyectan conformes al principio de trato nacional,
situacion que dejara a la cerveza en el mejor escenario competitivo, en razén a su graduacion y

por estar excluida del monopolio rentistico de licores.

Conocido el resultado del cuarto debate del proyecto de ley de licores, la plenaria aprobo el
régimen propio relacionado con el impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos y
similares en el que se fij6 un componente especifico por grado alcoholimétrico de $220
y un componente ad valorem del impuesto al consumo, aplicando una tarifa del 25%
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sobre el precio de venta al publico, se puede advertir un afdn del gobierno por adecuar
las normas a las presiones de la OMC y secundariamente a generar rentas para
fortalecer las finanzas territoriales, sin embargo este mayor importe podria constituir un
factor de incentivo hacia el contrabando y la adulteraciéon de licores con la funestas
consecuencias que estas practicas ilegales pueden acarrear para la salud y la integridad
de las personas.

El proyecto de ley 152 de 2015 que adn estd pendiente de sancién presidencial
reconoce la titularidad del monopolio rentistico sobre los licores destilados en los
departamentos quienes ejerceran el monopolio directamente o permitiendo
temporalmente que la produccién sea realizada por terceros. Es una medida de
liberacién de la producciéon que podria también poner en riesgo la salud publica si los
productores que autorice, no cumplan con medidas de buenas précticas de manufactura.

La sentencia C-137 de 1995 expedida por la Corte Constitucional, dilapido la
oportunidad de revisar la constitucionalidad a fondo y en su lugar destac6 el Acuerdo
del GATT aprobado mediante la ley 170 de 1994, que en cuanto a las obligaciones, las
ponderd de reciprocas por no traer consigo una condiciéon desfavorable o inequitativa,
ademas destacaron el Principio del Tratamiento Nacional, que implica el compromiso
de cada Miembro de no dar un tratamiento menos favorable a un bien o un servicio
importado, con relacion al otorgado a uno similar de origen nacional, en lo relativo a
impuestos y reglamentaciones interiores, finalmente no encuentran nada que pugne con
la Constituciéon Politica Colombiana, sin embargo no existe un solo pronunciamiento
que permita desarrollar medidas de defensa para proteger produccién nacional, fue una
aprobacion incondicional, amplia sin considerar las asimetrias de los paises
contratantes.

El cuarto debate aprobatorio del proyecto de ley 152 da cuenta de unas anodinas
medidas de proteccién que no expresan ni desarrollan salvaguardias en una economia
que se precia de ser social de mercado de acuerdo con la constitucion politica, siendo un
instrumento idéneo para evitar que las importaciones de algunas mercancias generen
perturbacion a la industria y al empleo nacional. Tampoco, hacen uso de recursos como
los monopolios designados que fueron pactados en acuerdos de libre comercio.

Otro tema que contiene el proyecto de ley aprobado del pasado noviembre de 2016,
es el de derechos de explotacién a favor de los departamentos los cuales seran pagados
por los productores o terceros autorizados para la produccion licores destilados,
quienes incrementaran las obligaciones en detrimento de su capacidad competitiva.
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El actual proyecto de impuesto de licores no contempla la cerveza, licor que continuara
beneficiada con un tratamiento preferencial y resultd invisible para el gobierno que esta
categoria de licores ocupa el 93% de las ventas en unidades de bebidas alcohdlicas en el pais y
que podria aumentar la base gravable para mejorar las rentas.

Finalmente es recomendable que proyectos de ley de esta envergadura o declaraciones de
exequibilidad como la de la Ley 170 de 1994, sean asumidas por los 6rganos competentes con
mayor apego a la constitucion politica y consulten con mayor profundidad los principios rectores
de nuestro ordenamiento juridico, no para negar tratados, acuerdos sino para fijar condiciones que
velen por un mayor respeto de la constitucién y de la ley.
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