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217-1P-2021

Interpretacién prejudicial

Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de la
Republica de Colombia
25000-23-37-000-2014-00998-01 (23116)

Régimen para evitar la doble tributacién y prevenir
la evasion fiscal en la Comunidad Andina
Articulo 17 de la Decisiéon 578 — «Régimen para
evitar la Doble Tributacion y Prevenir la Fvasion
Fiscal» de la Comisién de la Comunidad Andina
El impuesto sobte el patrimonio en el marco del
régimen para evitar la doble tributacién y prevenir

la evasion fiscal en la Comunidad Andina

Hugo R. Gémez Apac

El Oficio S/N del 31 de agosto de 2021, recibido via cottreo electrénico el 7 de

éw&sepmambw de 2021, mediante el cual la Seccién Cuarta de la Sala de lo

Contencioso Admlmsn’mvo del Consejo de Estado de la Republica de
Colombia solicité interpretacién prejudicial al Tribunal de Justicia de la

\\\P* D ‘-/C/\

¢,.:Comunidad Andina (en lo sucesivo, el Ttibunal o el TJCA) del atticulo 17 de
/la Decisién 578 — «Régimen para evitar la Doble Tributacién y Prevenir la /‘51,
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Evasién Fiscaly emitida por la Comisién de la Comunidad Andina (en adelante,
la Decisién 578)", a fin de resolver el proceso interno 25000-23-37-000-2014-
00998-01 (23116).

CONSIDERANDO:

A.

ANTECEDENTES

Partes en el proceso interno

Demandante: Comunicacién Celular S.A. o Comcel S.A.
(Comcel)
Demandada: Unidad Administrativa Especial de la

Direccion de  Impuestos y  Aduanas
Nacionales (DIAN) de la Reptblica de
Colombia (Colombia)

SINTESIS DE HECHOS RELEVANTES

El 11 de mayo de 2011, Comcel presenté su declaracion del impuesto
sobre el patrimonio cotrespondiente al afio gravable 2011.

El 8 de abril de 2013, la Divisién de Gestién de Fiscalizacion de la
Direccién Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la
DIAN inicié la fiscalizacion de la declaracién de impuesto sobre el
patrimonio del afio 2011 realizada por Comcel.

El 29 de julio de 2013, la DIAN expidi6 el requetimiento
especial 3123820130000151, mediante el cual propuso la modificacion de
la liquidacién privada del impuesto sobte el patrimonio presentada por
Comcel para el afio gravable 2011. En este requetimiento, la DIAN
aumenté la base gravable por el valor de las acciones de la sociedad Telmex
Perti S.A. (Telmex Pert), con domicilio en la Republica del Pera (Peru),
pettenecientes a Comcel.

F1 9 de octubre de 2013, Comcel respondi6 al requerimiento especial de
la DIAN. En esencia, se opuso al aumento de la base gravable del
impuesto sobte el patrimonio en virtud de los siguientes argumentos:

Del 4 de mayo de 2004, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 1063

E ETAQIA del 5 de mayo de 2004. Disponible en:

< b//z‘)s [ www.commnidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetas/ Gacel063.pdf )"S’K_/
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o  De conformidad con el articulo 17 de la Decisiéon 578, las acciones
en Telmex Perti, pertenecientes 2 Comeel, no pueden ser gravadas en
Colombia.

o  Adicionalmente, el concepto de la DIAN 030734 del 17 de abril de
2006 establece que:

«Bl valor de las acciones posefdas por un inversionista colombiano
en una sociedad domiciliada en otro pafs miembro de la Comunidad
Andina de Naciones no estd gtavado en Colombia con el impuesto
al patrimonio.»

5. F128 de abril de 2014, la autoridad tributatia notific la liquidacion oficial
de revision del impuesto de pattimonio 312412014000052 por el afio
gravable de 2011. Esta liquidacién aumenté la base gravable, liquidando
un mayor impuesto y una mayot sobretasa e imponiendo una sancién pot
inexactitud, en la forma en que habia sido propuesta por el requetimiento
especial. La DIAN sostuvo lo siguiente:

o  FElconcepto de la DIAN 030734 del 17 de abril de 2006 es un ctitetio
auxiliar de interpretacién de la Ley en cuanto no desconozca el
ordenamiento jutidico superior, pero mediante dicho concepto no se

puede legislar.
o  Con relacién a la Decision 578:

- Las normas comunitarias andinas no son aplicables respecto del
impuesto al pattimonio en Colombia correspondiente al afio
gravable 2011,

- Esta Decisién tiene pot objeto evitar la doble tributacion; en
consecuencia, para que sea aplicable, es necesario que el
impuesto sobte el patrimonio rija en los dos paises
involucrados. En este sentido, si en Pert no existe el impuesto
sobre el patrimonio, no tesulta aplicable el articulo 17 de la

A( > Segtin consta en la demanda de Comcel, obrante a foja 8 (anverso) del presente
expediente, la DIAN habria argumentado que la Decisién 578 no es aplicable por lo
=l ___ siguiente: «Pot lo que el impuesto al patrimonio, objeto de este acto administrativo,

que es un impuesto nuevo, concebido con propésitos distintos, y aplicados a conjuntos
| X \diferentes de sujetos pasivos, es totalmente diferente al complementario de renta que
/R //@"‘n.\ figuraba hasta la ley 6 de 1992, base de la(s) Decisién 40, 578 de la CAN vy, que el
¥ \impuesto del patrimonio nuevo, se determina con Ley 4825 de 2010 (sic), no es el
}ARIA fincluido en el articulo 17 de la Decisién 578 de 2004» 45

/ < //




GACETA OFICIAL @ 06/03/2025 5 of 58

Proceso 217-1P-2021

Decision 578.

6. E126 de agosto de 2014, Comcel present6 demanda ante la Seccion Cuatta
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca de Colombia y solicit6 la
nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisién 312412014000052 del 28 de
abtil de 2014, que modificé la liquidacién privada del impuesto al
patrimonio cottespondiente al afio gravable 2011. En lo refetente a la
normativa andina, alego lo siguiente:

o Que, de acuerdo con el tltimo parrafo del articulo 1 de la Decision
578, esta norma es aplicable no solamente para los impuestos
vigentes en el momento de su expedicién, sino también a cualquier
otro impuesto que, debido a su base gravable o materia imponible,
fuera esencial y econémicamente analogo a los impuestos a la renta
y sobte el patrimonio.

o  Que, en Perti, durante el afio 2011, estaba vigente el «Impuesto
Temporal a los Activos Netos» (ITAN)Y, que es un impuesto al

3 Decision 578.-
«Articulo 1.- Ambito de Aplicacion

La presente Decision es aplicable a las personas domiciliadas en cualquiera de los Paises
Miembzos de la Comunidad Andina, respecto de los impuestos sobte la renta y sobre
el pa'mmomo. Se aplica principalmente a los siguientes:

En Bolivia, Impuesto a la renta.

En Colombia, Impuesto a la renta.

En el Ecuadot, Impuesto a la renta.

En el Pert, Impuesto a la renta.

En Venezuela, Impuesto sobte la renta e Impuesto a los activos empresariales.

Las normas previstas en esta Decisién tienen pot objeto evitar la doble tributacién de
\ unas mismas tentas o pattimonios a nivel comunitario.

L La presente Decision se aplicard también a las modificaciones que se
introdujeran a los referidos impuestos y a cualquier otro impuesto que, en razén
de su base gravable o materia imponible, fuera esencial y econémicamente
analogo a los anteriormente citados y que fuere establecido por cualquiera de

)L< los Paises Miembros con postetiotidad a la publicacién de esta Decisién.»

S-(RMY/A (Enfasis agregado).

«Impuesto Temporal a los Activos Netosy, creado por Ley N°® 28424 del 26 de
/nbvlernble de 2004, pubhcho en el diario oficial El Peruano el 21 de diciembte de
2004 Disponible en: m’
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patrimonio auténomo que grava a los activos netos como
manifestacién de capacidad conttibutiva. Por lo tanto, al existir un
impuesto sobre el patrimonio en el afio gravable 2011, tanto en Peru
como Colombia, es aplicable el atticulo 17 de la Decision 578.

o Que, la Decisién 578 no contiene normas sobrte la situacion tertitotial
de los bienes patrimoniales, pot consiguiente, es aplicable el principio
de complemento indispensable. En este sentido, ante el silencio de
las normas comunitarias sobre la ubicacion tertitorial de los bienes,
es aplicable la normativa interna, es decir, el numeral 2 del atticulo
265 del Estatuto Tributario de los impuestos administrados por la
Ditreccién General de Impuestos Nacionales® (en adelante, el ET).

o Que, por lo expuesto, las acciones poseidas por Comcel en una
compatfifa peruana se entienden poseidas en Pert. En consecuencia,
solo pueden ser gravadas con el impuesto sobre el pattimonio por la
administracion tributaria peruana.

bttps:/ [ leves.congreso.gob.pe/ Documentos/ Leyes/ 28424 .pdf

Reglamentado por el Decteto Supremo N° 25-2005-EF, del 16 de febrero de 2005.
Disponible en:

bttps:/ [ cdn.www.gob.pe/ uploads/ document/ file/ 250345/ 225729 _file20181218-16260-
1bxcbow? pdfZv=1545175249

La Ley N° 28424 del 26 de noviembre de 2004 establecia lo siguiente:

«Articulo 11°.- Vigencia
El Impuesto tendra vigencia a pattit del 1 de enero de 2005y hasta el 31 de diciembre
de 2006.»

Mediante Decreto Legislativo N° 976, publicado en el diatio oficial El Peruano el 15
de marzo de 2007, se dio vigencia indefinida al impuesto. Este decteto esta disponible
en: hutps:/ [ www.leyes.congreso.gob.pe/ Documentos/ Decretos] egislativos/ 00976 .pdf

«Estatuto Tributario de los impuestos administrados por la Direccion General
de Impuestos Nacionales» de Colombia, aprobado mediante Dectreto 624 de 1989,
publicado en el Diario Oficial 38.756 del 30 de marzo de 1989.

«Articulo 265. Bienes poseidos en el pais. (...) Se entienden poseidos dentro del

X ()

2) las acciones y derechos sociales en compafifas u otras entidades nacionales.

(.

3
%

//
) \Dlspomble en:
v

TAR] % ‘/71‘1‘75 /| www.secretariasenado.gov.co/ senado/ basedoc/ estatuto_tributario prO11.hum#265 /'Si,
- A.(\lA |




————

GACETA OFICIAL @

06/03/2025 7 of 58

Proceso 217-1P-2021

7. La DIAN contesté la demanda objetando la exclusion de las acciones
poseidas en Telmex Perti de la base del impuesto al patrimonio de
Colombia cotrespondiente al afio 2011. En términos generales, indico lo
siguiente:

o  Que, de conformidad con el articulo 20 de la Decision 578, la
finalidad y propédsito de dicha norma andina es evitar que las
personas naturales o jutridicas paguen por las mismas rentas o
pattimonio en dos o mds pafses que conforman la Comunidad
Andina, limitando estrictamente las interpretaciones o aplicaciones
que permitan la evasion fiscal.

o  Que, considerando que la Decisién 578 no regula la situacion del
pattimonio en un tertitorio determinado, la DIAN acudi6 al articulo
265 del ET para entender la definicion de la palabra «situado» del
articulo 17 de la Decisién 578. Concluyé que esta palabra debe
entenderse con relacién a la ubicacién del titular del derecho o bien,
y no la ubicacién del bien o derecho propiamente dicho. Por
consiguiente, en este litigio debe tomarse la ubicacién de la sociedad
colombiana que ostenta la calidad de titular de la inversién en Telmex
Pert (es decir, Colombia), y no el pais donde se realiza la inversion
(es decir, Pert).

o Que,la Decisién 578 no solo se expidi6 para el impuesto a la renta a
cargo de las sociedades multinacionales que operan en el tertitorio de
los Paises Miembros, sino también para el complementatio de
patrimonio, que Comcel confunde con el impuesto al patrimonio
vigente en Colombia en el afio gravable 2011. Hste impuesto no
existfa para el momento en que se expidié y aprobé la referida
Decision.

o Que, no es suficiente citar una justificacion juridica como la Decision
578, sino que también se requiete probat el hecho alegado; es decit,
que la doble tributacién ocurtio.

o Por lo demis, la DIAN reiter6 sus argumentos de la fase
administrativa.

8. El128 de febrero de 2017, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca de
Colombia emitié sentencia negando las pretensiones de la demanda. En
esencia, determino lo siguiente:

o  Que, para ditimir un asunto de doble tributacién, la Comunidad /%2

6
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Andina no estableci6 el criterio personal sino el criterio de
localizacién del bien o detecho susceptible del gravamen.

o Que, es aplicable la Decisién 578 porque el impuesto al patrimonio
en Colombia es el mismo Impuesto Temporal a los Activos Netos
en Perti. Por lo tanto, el pafs de residencia de Comcel (es decir,
Colombia) cede su jurisdiccion al pais de la fuente del ingreso (es
decir, Pert).

o Que, la prueba pertinente y conducente es la declaraciéon del ITAN
presentada y pagada en Pert. Sin embatgo, en el presente caso el
contribuyente no probé siquiera suntuariamente la declaracion vy
posterior pago en este Pais Miembro, por lo que no estd comprobada
la existencia de una doble tributacion.

9. TEl 8 de marzo de 2017, Comcel present6 recutso de apelacion. El
contribuyente sefialé que no resultaba pertinente la prueba de la
liquidaciéon y pago del 1mpuesto sobre el patrimonio en Pert. La materia
litigiosa es la asignacién de la competencia a un Pais Miembro de la
Comunidad Andina para gravar con el impuesto al patrimonio de
Colombia los activos ubicados en su tertitorio (Pert).

10. Mediante Auto del 31 de agosto de 2021, la Seccién Cuarta de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Hstado de Colombia
suspendié el proceso interno y resolvio solicitar interpretacion prejudicial
al TJCA, a fin de emitir la correspondiente sentencia.

C. ASUNTOS CONTROVERTIDOS

De la revisién de los documentos remitidos por la autoridad consultante,
este Tribunal considera que, de todos los temas controvertidos en el
proceso interno, los que tesultan pertinentes para la presente
| interpretacién prejudicial, por estar vinculados con la normativa andina,
| son los siguientes:

- Si, segun lo establecido en el articulo 17 de la Decision 578, las acciones
X» de una empresa domiciliada en Pert, cuya propiedad pettenece a otra
empresa domiciliada en Colombia, deben ser gravadas con el impuesto
al patrimonio en el pais de residencia del contribuyente (Colombia); o,
en el pafs de la fuente del pattimonio (Pert).

- Si, de conformidad con la Decisién 578, la empresa domiciliada en
Colombia debi6 probar el pago o la declaracién del impuesto al /‘9&

7
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pattimonio en el pafs de la fuente del patrimonio (Perd), ya que, de lo
contratio, eso facultarfa al pais de residencia del contribuyente
(Colombia) a cobrar dicho tributo con la finalidad de evitar la evasion
fiscal.

Este Tribunal no se referird a la normativa nacional aplicable en lo
refetente a la validez de los actos administrativos o al medio idoneo para
revisatla, pues no tiene relacién con el derecho comunitario andino.

D. NORMA OBJETO DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL

La autoridad consultante solicité la interpretacion prejudicial del articulo
17 de la Decisién 578°. Procede su interpretaciéon por ser petrtinente.

E. TEMA OBJETO DE INTERPRETACION

1. El impuesto sobre el pattimonio en el marco del régimen para evitar la
doble tributacién y prevenir la evasion fiscal en la Comunidad Andina.
2. Respuesta a las preguntas formuladas por la autoridad consultante.

F. ANALISIS DEL TEMA OBJETO DE INTERPRETACION

1. Elimpuesto sobre el pattimonio en el marco del régimen para evitar
la doble tributacién y prevenir la evasion fiscal en la Comunidad
Andina

Marco tedrico general

1.1. La Decisién 578 tiene por objeto evitat la doble tributacion de unas
mismas rentas o pattimonios a nivel comunitario.

En principio, se trata del Impuesto a la Renta y del Impuesto al Patrimonio
(o los Activos). Sin embatgo, se aplica a las modificaciones que se
introdujeran a los referidos impuestos y a cualquier otro impuesto que,
independientemente del nombre que se le dé, en razon de su base gravable
o materia imponible, fuera esencial y econémicamente anilogo a los
i )6< anteriores y que fuere establecido por cualquiera de los Paises Miembros.
|

Decision 578.-

«Articulo 17.- Impuestos sobre el Patrimonio
7| El pattimonio situado en el tettitorio de un Pais Miembro, sera gravable Ginicamente

| ’ L]
pOl' este.y ,}%
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