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Temas: Impuesto al patrimonio 2011. Acciones poseidas en el exterior.
Carga probatoria. Sancion por inexactitud

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandante! contra la
sentencia del 2 de febrero de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B, que negé las pretensiones de la
demanda, sin pronunciarse sobre las costas.

ANTECEDENTES

El 11 de mayo de 2011, Comcel S.A. presentd la declaracién del impuesto al
patrimonio del afio gravable 2011, en la cual registr6 un patrimonio bruto de
$6.337.611.684.000, un impuesto a pagar de $90.373.585.000 y una sobretasa de
$22.593.396.0002.

El 29 de julio de 2013, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion Seccional
de Impuestos de Grandes Contribuyentes formul6 el Requerimiento Especial
312382013000151, en el que propuso: i) aumentar el patrimonio bruto en
$7.895.664.101.000 y el valor patrimonial neto de acciones o aportes poseidos en
sociedades en $874.888.835.000; ii) un mayor impuesto de $155.691.502.000 y una
mayor sobretasa de $38.922.876.000 e, iii) imponer sancion de inexactitud por
$130.635.834.000°. El 30 de octubre de 2013, Comcel S.A. respondié dicho acto®.

El 28 de abril de 2014, la Divisién de Gestidén de Liquidacion de la citada direccion
seccional expidio la Liquidacion Oficial de Revision 312412014000052, la cual acogi6
las glosas del requerimiento especial®. La demandante acudi6é per saltum ante la
jurisdiccién.
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DEMANDA

Comcel S.A., en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento, formulé
las siguientes pretensiones®:

«PRIMERO.- Que es nula la liquidacion oficial de revisién No. 312412014000052 del 28 de
abril de 2014, por medio de la cual se modificé la liquidacion privada del impuesto de
patrimonio por el afio 2011 presentada por COMCEL S.A.

SEGUNDO.- Que, como consecuencia de lo anterior, se declare en firme la liquidacién
privada del impuesto al patrimonio presentada por COMCEL S.A por el afio gravable 2011».

Invoc6 como disposiciones violadas, las que se enuncian a continuacion:

Articulos 83 y 209 de la Constitucién Politica;

Articulos 265, 647 y 638 del Estatuto Tributario;

Articulo 264 de la Ley 223 de 1995 vy,

Articulos 1, 17 y 20 de la Decision 578 de 2004 de la CAN

Como concepto de la violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:

Se viol6 el principio de buena fe, al inaplicar el Concepto DIAN 030734 de 20067,
conforme al cual el valor de las acciones poseidas por un inversionista colombiano en
una sociedad domiciliada en otro pais miembro de la Comunidad Andina de Naciones
no esta gravado en Colombia con el impuesto al patrimonio, posicion reiterada en el
Oficio DIAN 100202208-014.

La liquidacién de revisién indicdé que la Decisién 578 de 2004 de la CAN no opera
frente al impuesto al patrimonio de que trata el articulo 292-1 del ET?, ni a la sobretasa
prevista en el articulo 9 del Decreto 4852 de 2010, pues al 1.° de enero de 2011 no
existia en Perl el impuesto al patrimonio®; sin embargo, estaba vigente el impuesto
temporal a los activos netos que se equipara a este, como lo concluye el dictamen
pericial aportado en la demandal® y el articulo 1.° de la citada decisién, segln el cual,
su ambito de aplicacion opera respecto de los impuestos sobre la renta y al patrimonio.

No procede la sancién por inexactitud, pues se desconoce la doctrina DIAN vigente
durante la ocurrencia de los hechos, la cual respalda la posicién de la compafia de
no incluir en la base gravable del impuesto las acciones poseidas en la sociedad
Telmex Perd. No se acreditaron las conductas sancionables y existié una diferencia
de criterios -fundamentada en el Concepto 30734 de 2017-, que contiene una
argumentacion juridica diferente a la contenida en la liquidacion oficial.

OPOSICION

¢ indice 49 de SAMAI. Archivo ED_C01_01 DEMANDA-PODER Y ANEXOS(.pdf) NroActua 49. Paginas 7 a 27.

’Indicé que, para el 1.° de enero de 2011, el mencionado concepto estaba vigente, pues el 28 de octubre de 2013, por lo que de
acuerdo con el articulo 264 de la Ley 223 de 1995, la posicién de Comcel S.A. de no incluir en la base del impuesto las acciones
poseidas en Telmex Perd, no podia ser objetada por la Administracion.

8 Adicionado por el articulo 1.° de la Ley 1370 de 2009.

® Razén por la cual la finalidad de evitar la doble tributacién de unas mismas rentas o patrimonios a nivel comunitario no se
cumpliria.

10 Este documento constituye prueba de conformidad con el inciso 3 del articulo 177 de la Ley 1562 de 2012 — Codigo General
del Proceso.
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La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, asi'?!:

Conforme al articulo 261 del ET, el patrimonio bruto de la contribuyente incluye los
bienes poseidos en el exterior, incluidas las inversiones que tenia en Perd, lo que es
acorde con el articulo 17 de la Decision 578 de 2004.

Los valores previstos en el articulo 295 del ET*?, son los Unicos que se pueden excluir
de la base gravable del impuesto, teniendo en cuenta que, en los términos del articulo
338 de la Constitucion Politica, los beneficios tributarios son de aplicacion restrictiva.

El articulo 261 del ET establece que, para los contribuyentes con residencia o domicilio
en Colombia -excepto las sucursales de sociedades extranjeras-, el patrimonio bruto
incluye los bienes poseidos en el exterior, de manera que la palabra «situado»
consagrada en el articulo 17 de la Decision de la CAN®3, debe entenderse frente a la
ubicacion del titular del derecho o bien, y no del bien o derecho.

Se echa de menos la demostracion de la existencia de la doble tributacion, y la
contribuyente pretende suplir esta prueba con escritos «de abogados extranjeros», 10
cual carece de sentido. Para esos efectos, «no solo bastaba con citar una justificacion
juridica como en este caso se hace a la Decision 578 de la CAN, sino que también requeria
probarse el hecho alegado, cual es [que] la doble tributacion se habia dado».

Tampoco se acreditdé que el impuesto al patrimonio se asemeje al impuesto temporal
a los activos netos de Peru, pues la prueba pericial traida por la actora carece de
idoneidad, en tanto no establecié que quien la emitié fuera abogada, su concepto no
fue apostillado para su validez y tampoco se allegd prueba de la norma que dice
establecer elementos similares a los del impuesto al patrimonio en Colombia.

El articulo 647 del ET establece como causal de imposicion de la sancién por
inexactitud la utilizacién de datos o factores equivocados, supuesto acreditado en este
caso, porque la contribuyente excluy6 de la base gravable del impuesto un activo que
legalmente formaba parte del patrimonio.

TRAMITE PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA

Por auto del 31 de agosto de 20164, el a quo tuvo como pruebas las aportadas en la
demanda y en la contestacion, corrio traslado para alegar en conclusion vy fijo el litigio
en determinar si: i) se violo la prohibicion prevista en la Decision 578 de 2004 de la
CAN; ii) esta gravado con el impuesto al patrimonio el valor de las acciones poseidas
por un inversionista colombiano en una sociedad domiciliada en otro pais; iii) hay lugar
a adicionar a la base gravable del impuesto al patrimonio las acciones poseidas por
Comcel en Telmex Pera y, iv) procede la sancion por inexactitud.

SENTENCIA APELADA

1 fndice 49 de SAMAI. Archivo ED_C01_01 DEMANDA-PODER Y ANEXOS(.pdf) NroActua 49.

12 Los Gnicos rubros que se pueden excluir de la base gravable son: i) el valor patrimonial neto de las acciones o aportes poseidos
en sociedades nacionales y ii) los primeros doscientos millones de pesos del valor de la casa o apartamento de habitacién,

13 Impuesto sobre el patrimonio. El patrimonio situado en el territorio de un Pais Miembro sera gravable Unicamente por éste.
4indice 49 de SAMAI. Archivo ED_C01_13 AUDIENCIA INICIAL(.pdf) NroActua 49.
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El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B nego las
pretensiones de la demanda, sin pronunciarse sobre las costas, con base en las
siguientes consideraciones!®:

El articulo 17 de la Decision 578 de 2004 de la CAN prevé la cesion de la jurisdiccion
para gravar los bienes o derechos patrimoniales del pais de residencia del
contribuyente al pais de la fuente. Esta norma, de aplicacion preferente, pretende
evitar la doble tributacion de unas mismas rentas o patrimonios a nivel comunitario,
previniendo la evasion y la elusion fiscal.

Conforme al articulo 177 del Codigo General del Proceso, el peritaje aportado por la
actora'®, sobre la vigencia de un impuesto de naturaleza patrimonial en el periodo
gravable 2011 en Peru, es prueba idénea para comprobar el texto de una ley de otro
pais o territorio. De dicha prueba se evidencia que el Tribunal Constitucional Peruano
declar6 la constitucionalidad del impuesto temporal a los activos netos y sefialé que
era un impuesto al patrimonio autbnomo que tiene por fin gravar los activos netos como
manifestacion de capacidad tributaria, cuyo hecho generador es la propiedad de
activos netos por mas de S/.1°000,000 (soles) al 31 de diciembre de 2010.

Asi, se colige que el impuesto temporal a los activos netos (Pert) y el impuesto al
patrimonio (Colombia) gravan la riqueza de los contribuyentes, con lo cual aplica la
Decision 578 de 2004 de la CAN y se entiende que Colombia cede su jurisdiccion a
Peru -pais fuente-, por ser el lugar de ubicacion de los bienes y derechos patrimoniales.

No obstante, en sedes administrativa y judicial la actora no prob6 que: i) declar6 y pago
su obligacién tributaria en Pera y que, por ende, las 39.399.409 acciones poseidas en
Telmex Peru, fueran gravadas en ese paisy, ii) al 1.° de enero de 2011, las inversiones
canceladas ante el Banco de la Republical’ en las sociedades Claro Panama y AMX
Santa Lucia estaban en Per(, como pais final de la cesion de las acciones.

El 25 de enero de 2011, la sociedad radic6 ante el Banco de la Republica una solicitud
de modificacion de nuevo codeudor, producto de una triangulacién del crédito a favor
de Comcel S.A. y en cabeza de Sercotel S.A de C.V., lo cual es posterior al 1.° de
enero de 2011 -cuando se causé el impuesto-, e indica que los valores cuestionados
forman parte de la base gravable del impuesto al patrimonio.

Conforme al articulo 647 del ET, constituye una inexactitud sancionable la omision de
ingresos de operaciones gravadas, de bienes o0 actuaciones susceptibles de
gravamen. No existe diferencia de criterio, porque la actora omitié declarar conceptos
gravados con el impuesto al patrimonio en Colombia, lo que generé un menor impuesto
a pagar, en tanto no se probo que tales activos fueran declarados en Pera.

RECURSO DE APELACION

15 indice 49 de SAMAI. Archivo ED_CO01_17 FALLO-SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. (.pdf) NroActua 49.
16 Concepto de la abogada Ketarzyna Maria Duninborkowski Golucgowska
17 El 31 de marzo de 2011
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La demandante!® interpuso recurso de apelacién, por las siguientes razones:

En el litigio no se discutio la demostracion de la liquidacidén y pago del impuesto en
Peru, sino la competencia de un estado miembro de la CAN para gravar los activos
ubicados en el pais de la fuente.

El articulo 2.17.2.2.3.3 del Decreto 1068 de 2015, prevé que los registros ante el
Banco de la Republica son de caracter informativo y no constitutivo. La cancelacion
del registro de las inversiones de Comcel S.A. en Claro Panama S.A., AMX Santa
Lucia INC y Sercotel S.A., es posterior a la extincion del derecho de la actora sobre
éstas, lo que ocurrié cuando las acciones se aportaron en especie a Telmex Peru, el
21 de diciembre de 2010%°. Desde ese momento, Telmex Per( era titular de las
acciones aportadas, siendo improcedente que el Tribunal indique que, para el 1.° de
enero de 2011 -causacién del impuesto al patrimonio-, las acciones estaban en cabeza
de Claro Panama S.A., AMX Santa Lucia INC. y Sercotel S.A.2°

No hay lugar a imponer sancién por inexactitud, porque no se omitieron activos en la
declaracion, en tanto los rubros discutidos se registraron como parte del activo bruto
al 1.° de enero de 2011, solo que se solicitaron como patrimonio exento por la cesion
dada entre Colombia y el pais de ubicacion los bienes (Peru). Existe diferencia de
criterios por una argumentacion diferente a la contenida en la liquidacién de revision,
pero igual a la sostenida en el Concepto DIAN 30734 de 2006.

TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 21 de junio de 202421, se decret6 la reanudacion del proceso que
fue suspendido por prejudicialidad, al encontrar que el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina ya se habia pronunciado sobre la interpretacion de las normas de
la Decision 578 de 200422, que en este proceso se debaten.

El recurso se admitié por auto de 16 de junio de 20172%3. La actora insistié en que el
pago de la obligacion tributaria en Perl no se debate, y en que la cancelacion del
registro de inversiones de diferentes compafiias es posterior a la extinciéon de su
derecho sobre esas acciones. La DIAN indicé que el intercambio de acciones y la
cesion de crédito no cumplen la normativa comunitaria para evitar la doble imposicion;
gue la contribuyente no prob6 que tributé sobre su patrimonio en Perd, y que el a quo
no analizo los articulos 17 y 20 de la Decision 578 de 2004, cuya finalidad es evitar la
evasion fiscal. Que el 31 de marzo de 2011, luego de la causacion del impuesto al
patrimonio, Comcel radic6 ante el Banco de la Republica la cancelacion de la inversion
colombiana en el exterior, lo cual es acorde con los articulos 46 del Decreto 2080 de

Bindice 2 de SAMAI, carpeta ED_CARPETAEL_5400123330002023(.zip) NroActua 2. Archivo
016RecursodeApelaciénDepartamentoNortedeSantander.pdf.

19 Asi también lo concluyé la DIAN en el Requerimiento Especial.

20 Agreg6 que adjuntd con el recurso documentos pertenecientes a los antecedentes administrativos en los que se logra evidenciar
los movimientos accionarios entre en Claro Panaméa S.A, AMX Santa Lucia INC y Sercotel S.-A'y Comcel S-A.

2 indice 54 de SAMAI

22 En esa providencia se indico que el 13 de marzo de 2023, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina publicé la nota de
prensa 01-2023/TJCA, en la que sefialé que cuando una norma ha sido interpretada con anterioridad por este tribunal, el juez
nacional no esta obligado a solicitar que esa misma noma se vuelva a interpretar, pues su contenido y alcance ya ha sido aclarado.
Por ello, en el auto se destaco6 que, como el citado Tribunal ya se habia pronunciado sobre las normas de la Decision 578 de 2004
debatidas en este caso, el proceso se debia reanudar.

2 [ndice 49 de SAMAI. Archivo ED_C06_03 AUTO QUE ADMITE Y O ADMITE Y DECRETA PRUEBAS - ADMITE APELACION.
(.pdf) NroActua 49
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2000 y 35 de la Resolucion 8 del 2000, segun los cuales las modificaciones ante el
banco surten efectos hasta su respectivo registro. Citd la sentencia del 21 de agosto
de 2014, exp. 1857124,

El Ministerio publico pidi6®® revocar la sentencia apelada y acceder a las
pretensiones de la demanda, porque una es la fecha de la inversion y otra la de su
registro ante el Banco de la Republica; el Tribunal no observé las pruebas en las que
la actora informé a dicho banco sobre la inversion en Telmex Perd y la cancelacion de
las sociedades extranjeras, y las pruebas de la liquidacion y pago de la obligacion
tributaria en Perd no son las Unicas conducentes para reconocer la inversion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide la legalidad del acto administrativo que determiné el impuesto al patrimonio
del afio gravable 2011, e impuso sancién por inexactitud a Comcel S.A.

En los términos del recurso de apelacion, corresponde establecer si: i) se debia probar
la liquidacién y pago de la obligacién tributaria en Peru para relevarse del pago del
impuesto al patrimonio en Colombia,; ii) para la fecha de causacion del impuesto al
patrimonio del afio 2011, las acciones por las inversiones en Claro Panama S.A, AMX
Santa Lucia INC y Sercotel S.A. formaban parte del patrimonio de Comcel S.A., segun
los registros ante el Banco de la Republica v, iii) procede la sancién de inexactitud.

Previo a decidir, se advierte que, mediante auto de 29 de junio de 2023, se declard
fundado el impedimento manifestado por el magistrado Wilson Ramos Girén?¢, por lo
gue queda separado del conocimiento del proceso. Con todo, como existe quorum para
fallar, la Sala se pronunciara sobre el litigio planteado por las partes.

Decision 578 de 2004 - competencia para gravar el patrimonio en Colombia

De conformidad con el articulo 295 del ET, modificado por el articulo 28 de la Ley 111
de 2006, la base gravable del impuesto al patrimonio esta constituida por el valor del

patrimonio del contribuyente -excluyendo el valor patrimonial neto de las acciones o aportes
poseidos en sociedades nacionales, asi como los primeros doscientos veinte millones de pesos
($220.000.000) del valor de la casa o apartamento de habitacion-.

A su vez los articulos 261 y 282 Ib., establecen que el patrimonio bruto esta
conformado por el total de los bienes y derechos apreciables en dinero poseidos en el
altimo dia del afio o periodo gravable; que para los contribuyentes con residencia o
domicilio en Colombia, excepto las sucursales de sociedades extranjeras, el
patrimonio bruto incluye, ademas, los bienes poseidos en el exterior, y que el
patrimonio liquido se determina al restar del patrimonio bruto poseido por el
contribuyente en el ultimo dia del afio o periodo gravable, el monto de sus deudas
vigentes a esa fecha.

24 CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
% [ndice 49 de SAMAI. Archivo ED_C06_08 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO(.pdf) NroActua 49
% [ndice 40 de SAMAI
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Como lo ha afirmado la Sala?’, para determinar el patrimonio susceptible de ser
gravado en Colombia, respecto de los contribuyentes con residencia fiscal en el pais,
se aplicard el -estatuto personal-, conforme al cual las rentas o bienes que un
contribuyente obtenga, tanto en el estado de su domicilio o residencia, como en el
resto del mundo, se gravan en el Estado de domicilio o residencia del contribuyente.

Ahora bien, en aras de evitar la doble tributacion, Colombia suscribié acuerdos
internacionales en los que el criterio impositivo puede variar frente a la regla general
establecida en la legislacion interna, como es el caso de la Decision 578 de 2004 de
la Comision de la Comunidad Andina, creada por el Acuerdo de Cartagena.

De acuerdo con el articulo 1.° de la mencionada Decision, ésta aplica a las personas
domiciliadas en los paises miembros de la Comunidad Andina, como son Bolivia, Peru,
Colombia y Ecuador, y recae sobre los impuestos de renta, patrimonio y sus anélogos.

Conforme al articulo 17 de la decision, sera potestad del Estado donde se localicen
los bienes o derechos susceptibles de ser gravados con los tributos mencionados,
imponer la carga fiscal correspondiente, independientemente de la residencia del
sujeto pasivo, siendo menester determinar donde se encuentra localizado el bien o
derecho susceptible del gravamen. Esta norma debe interpretarse y aplicarse
sistematicamente con el articulo 20 Ib., el cual indica que no seran validas las
interpretaciones o aplicaciones que resulten en evasion fiscal, y que ninguna de sus
disposiciones impide la aplicacion de legislacion interna que evite el fraude o la
mencionada evasion.

En ese contexto, el 13 de junio de 2014, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, dentro del proceso 230-IP-2013 -Gaceta Oficial 2348-, interpretd y dio alcance
a los articulos 1.°, 17 y 20 de la Decision 578 de 200428, al sefialar:

«La Decisién 578 tiene como finalidad b&sica evitar la doble tributacién sobre una
misma renta o patrimonio en la subregién andina, generando as/un mecanismo para
prevenir la evasion fiscal, un incentivo para la inversion extranjera y el comercio fluido
entre los Paises Miembros. Es importante tener en cuenta que cualquier interpretacion o
aplicacién que se haga de la mencionada Decision, debe tenerse en cuenta el objetivo
esencial (articulo 20 de la Decisi6n 578).

La corte consultante ha de tener en cuenta, que para que opere la doble tributaciéon ha
de existir identidad de los sujetos, de objeto, del impuesto y del periodo tributario
en los dos paises. Deberé tener en cuenta, asimismo, lo que el articulo 20 ejusdem,
respecto de la interpretacion y aplicacion de la Decisidon 578, establece. Esto es muy
importante, desde que el objeto y finalidad de la Decisién 578 radica, precisamente,
en evitar la doble tributacion de unas mismas rentas o patrimonios a nivel
comunitario andino y de evitar la evasion fiscal, eludiendo el pago de las

obligaciones tributarias». Se resalta.

Asi mismo, en un caso con supuestos facticos similares, en relacion con el articulo 17
de la Decisién 578 de 2004, respecto del impuesto al patrimonio del afio 2011, ese
Tribunal, en el proceso 646-1P-2018, MP. Gustavo Garcia Brito, preciso:

«(...) Elarticulo 17 de la referida Decision 578 aborda el tema del impuesto al patrimonio
gue es gravado en un Pais Miembro, cuyo contenido es el siguiente:

27 Sentencia de 21 de agosto de 2014, Exp. 18751, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
28 En respuesta a una solicitud formulada por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado dentro del expediente 2010-00097.
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“Articulo 17.-  Impuesto sobre el Patrimonio
El patrimonio situado en el territorio de un Pais Miembro, sera gravable Unicamente por éste”.

2.3 La norma citada recoge el principio territorial que tiene por fundamento gravar
los bienes y derechos susceptibles de valoracion econémica del contribuyente en el lugar
donde se encuentren situados. Asi, el impuesto al patrimonio es gravable Unicamente
en el Pais Miembro donde se sitle.

2.4 La Decisién 578 no regula la forma en la que los contribuyentes deben
determinar el importe a pagar por el impuesto al patrimonio, toda vez que este se
calcula de acuerdo con la normativa interna de cada Pais Miembro, en la que se
especifican ademas los requisitos caracteristicas y demas elementos que configuran
este impuesto, especialmente en relacion con la materia imponible.

2.5. Es necesario considerar que la Decisién 578 también tiene por objeto evitar
la evasion fiscal a fin de que los contribuyentes no pretendan aplicar este régimen para
evadir o eludir el pago de las obligaciones tributarias, afectando asi a las

administraciones nacionales.

2.6. De esta forma, si en el pais A no existe impuesto al patrimonio y, en
consecuencia, el contribuyente no lo paga, la autoridad nacional del pais B estaria
facultada para ejercer el cobro de dicho impuesto, siempre y cuando el domicilio
del contribuyente y el patrimonio que se pretende gravar se encuentren en el
territorio del pais B, de conformidad con la ley nacional aplicable. Un entendimiento
contrario podria generar evasion fiscal.

2.7 Asimismo, es esencial que, en cada caso, se realice un minucioso anélisis
sobre los tributos ya pagados en un Pais Miembro y los tributos por pagar en otro,
a efectos de que no se confundan por una parte los hechos imponibles (hecho
generador del tributo); y, por otra, las materias imponibles o gravables (elemento
econdmico sobre el que recae el tributo). Dado que los hechos gravables o imponibles
son distintos, no cabe que un mismo aspecto sea gravado al mismo tiempo por un
impuesto a la renta y un impuesto al patrimonio.

A tenor de lo planteado, se debe analizar si en el caso controvertido se presenta un
caso de doble tributacién o, por el contrario, se podria tratar de un supuesto de
evasion o elusion fiscal. Para lo anterior, la sala consultante tendra en cuenta que, para
gue opere la doble tributacién debe existir identidad de sujeto, de la naturaleza y

objeto del impuesto y del periodo tributario en los dos Paises Miembros». Se
resalta.

Lo anterior, evidencia que la Decision 578 de 2004, tiene como finalidades evitar la
doble imposicién sobre una misma renta, asi como la evasion y elusion fiscal, para lo
cual establecié como requisito de aplicabilidad la «identidad de los sujetos, de objeto del
impuesto y del periodo tributario en los dos paises», siendo esencial que, en cada caso
particular, se realice un minucioso analisis sobre los tributos pagados en los paises
miembros, a la luz de su articulo 20, el cual define el objeto de la norma.

Caso concreto

La apelante alegd que en el litigio no se discutio la demostracion de la liquidacion y
pago del impuesto en Perd, sino la competencia de un estado miembro de la CAN
para gravar los activos ubicados en el pais de la fuente.

Contrario a lo afirmado por la contribuyente, la Sala observa que en los actos

demandados y en la contestacion de la demanda la Administracién ech6 de menos la
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comprobacioén de la existencia de una doble imposiciéon?®, al manifestar que «no solo
bastaba con citar una justificacion juridica como en este caso se hace a la Decisién 578 de la
CAN, sino que también requeria probarse el hecho alegado, cual es [que] la doble tributacién
se habia dado», lo cual, como lo indic6 el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
de Naciones, requiere de «un minucioso analisis sobre los tributos ya pagados en un Pais
Miembro y los tributos por pagar en otro».

En ese sentido, y acorde con el objeto de la Decision 578 de la CAN y con la posicion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, se considera que en el
caso concreto no es posible restringir la discusion a la facultad de los paises miembros
para gravar el patrimonio, sin estudiar la existencia de una doble tributacion que avale
la aplicabilidad de la citada decision, cuyo articulo 20 dispone que «La interpretacion y
aplicacion de lo dispuesto en esta Decision se harg siempre de tal manera que se tenga en
cuenta que su proposito fundamental es el de evitar doble tributacion de unas mismas rentas
0 patrimonios a nivel comunitario».

Para esos efectos, se advierte que la demandante no acredit6 los requisitos puestos
de presente por el Tribunal, pues no demostré la existencia de una doble imposicion,
en tanto no acreditd que ella o Telmex Perd pagaran en un pais miembro (Pert)

tributos analogos al impuesto al patrimonio, ni tampoco la existencia de «identidad de
sujeto, de la naturaleza y objeto del impuesto y del periodo tributario en los dos Paises Miembros».

En el primer evento, es un hecho no refutado por la demandante que no presento
pruebas del pago del impuesto temporal a los activos netos -ITAN- en Peru, respecto
de los activos cuestionados. Sobre este tema, la Sala®’, en un caso en el que se
debatia la aplicabilidad de las normas que aca se discuten y que fueron objeto de
interpretacion por parte del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones
-proceso 646-IP-2018, MP. Gustavo Garcia Brito)- precis6 que, ante la falta de
demostracion del ejercicio de la potestad tributaria por parte de Perl -atribuida por el
articulo 17 de la Decisiéon 578 de 2004-, el pais facultado para exigir el cumplimiento de
la carga tributaria relacionada con el impuesto al patrimonio es Colombia.

Asimismo, la actora tampoco acredité que fuera sujeto pasivo del impuesto temporal
a los activos netos -ITAN en Perl, pese a que a esta correspondia la carga de
demostrar sus afirmaciones, esto es, que estaba amparada por la Decision 578 de
2004, por la existencia de una doble tributacion, conforme lo establece el articulo 167
del CGP.

Si bien la demandante presentd un concepto de la abogada Ketarzyna Maria
Duninborkowski Golucgowska, que fue admitido por el a quo, en relaciéon con la
existencia legal del Impuesto Temporal a los Activos Netos — ITAN en el Perq, ello no
basta para acreditar la existencia de una doble tributacion que, como se indico, debe
demostrarse para aplicar la Decision 578 de 2004, bajo los requisitos puestos de
presente por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

2 La liquidacion de revision puso de presente que, en el Acta de Inspeccién Tributaria del 20 de mayo 2013, consta que se requirié
a la contribuyente para comprobar el pago del impuesto en Per, asi: «2. Para efectos de acogerse al articulo 17 del pacto Andino
(patrimonio excluido del impto en Colombia), el patrimonio debe estar gravado en la fuente, es decir Peru, pueden uds, demostrar
que en Per( ese patrimonio esta o fue gravado; es decir, si esa inversion, en Perd, generd y pago impuestos? Anexar copia de la
documentacién pertinente» a lo que la demandante contest6 «no puede la DIAN pretender imponer condiciones a lo sefialado en
una norma de caracter comunitario al exigir que, para que aplique lo contemplado en el articulo 17 (que expresamente hace
referencia al impuesto al patrimonio), se pruebe que el patrimonio efectivamente fue gravado en el pais en el que se encuentre
situado».

30 Sentencia del 5 de agosto de 2021, Exp. 23979 CP Stella Jeannette Carvajal Basto.
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De otra parte, para demostrar la inversion en Telmex Perq, la demandante allegoé los
siguientes documentos:

Inversiones de Claro Panama3!:

e Carta radicada en el Banco de la Republica DER BOG 135862011 en la que Comcel
S.A. reporta la cesidn de acciones por 239.688.667 en Claro Panama a Telmex Peru.

o Certificacion del representante legal de Telmex Peru que indica que el 21 de diciembre
de 2010 Comcel S.A entreg6 239.688.667 acciones poseidas en Claro Panama y a
cambio Comcel S.A recibi6 6.339.619 acciones en Telmex Pera.

Inversiones en AMX Santa Lucia32;

e Oficio GTE P -705 de 2 de julio de 2009 de Comcel S.A. dirigido a Corficolombiana,
informando la cesién de deuda de Oceanic Digital a AMX Santa Lucia.

¢ Formulario 7 del Banco de la Republica en el que se reporta la modificacion.

e Certificacion del representante legal de Telmex Peru que indica que el 21 de diciembre
de 2010 Comcel S.A entreg6 341.741.907 acciones poseidas en AMX Santa Lucia y
a cambio Comcel S.A recibi6 9.455.086 acciones en Telmex Peru.

Inversiones en Sercotel S.A.33:

e Carta de Comcel S.A dirigida al Banco de la Republica en la que informa el registro de
endeudamiento con Sercotel S.A.

e 15 pagarés firmados por Sercotel S.A en donde Comcel S.A le otorga créditos desde
septiembre a diciembre de 2010, registrados como crédito externo activo en el Banco
de la Republica.

e Oficios Radicados en el Banco de la Republica DER BOG 03989-2011, 03986-2011,
03983-2011, 03897-2011, 03992-2011, 03993-2011, 03988-2011, 093991-2011,
03975-2011, 03977-2011, 03977-2011, 03977-2011, 03978-2011, 03978-2011,
03979-2011, 03981-2011, 03982-2011 en donde Comcel S.A informa que Sercotel S.A
cedi6 a Telmex Perl la cuenta por pagar que tenia con Comcel.

¢ Contrato de cesién de posicién contractual y asuncion de deuda como deudora cedida
Comcel S.A como acreedora y Telmex Peri como cesionaria.

e Certificacion del representante legal de Telmex Pert en donde certifica que es la
deudora de Comcel S.A por $USD 483.376.697,18 a cambio de 23.605.704 acciones.

Sobre estos documentos, la DIAN sefial6 que «que COMCEL S.A no efectta NUEVAS
INVERSIONES, en TELMEX PERU, con esas cuentas por pagar que posee con COMUNICACION
CELULAR S.Alo que realiza es una capitalizacién via incremento o aumento de capital social de Telmex
Perd, tal como se puede ver a folio 40».

Asimismo, en el Requerimiento Especial 312820130000151 del 29 de julio de 2013,

expresd que «el Revisor Fiscal del contribuyente COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A,,
con NIT 800.153.993 con ocasion a la asamblea de accionistas no informa ni llama la atencion sobre
novedades en la composicién de las inversiones de COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A».

Al analizar los documentos sefialados bajo las reglas de la sana critica, se evidencia
gue los mismos no demuestran con certeza que, al 1.° de enero de 2011, fecha en
gue se causo6 el impuesto al patrimonio en Colombia, la actora poseyera acciones por

31 Tomado de los Antecedentes del Requerimiento Especial nro 3123820130000151
%2 Tomado de los Antecedentes del Requerimiento Especial nro 3123820130000151
3 Tomado de los Antecedentes del Requerimiento Especial nro 3123820130000151
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la suma de $1.558.052.416.764, en Telmex Perl, o que sobre estas se hubiese
tributado en ese pais.

Asi las cosas, la demandante no demostré encontrarse dentro de los supuestos de
aplicabilidad de la Decision 578 de 2004 de la CAN, en tanto no acredito la existencia
de una doble imposicion, pues no prob6 haber asumido una carga tributaria en un pais
miembro (Perd), o que ostentara la calidad de sujeto pasivo del ITAN en esa
jurisdiccion, esto es, la existencia de «identidad de sujeto, de la naturaleza y objeto del impuesto
y del periodo tributario en los dos Paises Miembros», conforme a lo precisado por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones. No prospera la apelacion

Por lo tanto, como en este caso no opera la Decision 578 de 2004 de la CAN, Comcel
S.A. debia incluir dentro del patrimonio liquido gravable de la declaracién del impuesto
al patrimonio del periodo fiscal 2011, la suma de $1.558.052.416.764, por concepto de
activos en el exterior.

Sancion por inexactitud

El Tribunal consideré procedente la imposicion de la sancién por inexactitud, al concluir
que la suma de los activos reportados como acciones en Telmex Peru debian ser
incluidas dentro de la base gravable del impuesto al patrimonio, por lo que no tenerlas
en cuenta constituia una omision.

La parte demandante indicé que, si bien estas sumas fueron declaradas, se excluyeron
de la base gravable, por razones expuestas. Agregé que en este caso existe una
diferencia de criterios sobre la aplicacién de la Decisién 578 de 2004 de la CAN.

El paragrafo 5.° del articulo 282 de la Ley 1819 de 2016 modifico el articulo 640 del
ET, para admitir la aplicacién del principio de favorabilidad en el régimen sancionatorio
tributario, conforme a lo dispuesto en el articulo 29 de la CP 34, Por su parte, el articulo
288 de la Ley 1819 de 2016 disminuy? la tarifa de la sancion por inexactitud del 160 %
al 100 %. Asi, al resultar menos gravosa la sancion contenida en el articulo 288 de la
Ley 1819 de 2016, que la vigente en el momento de los hechos, se reliquidara la
sancion por inexactitud a la tarifa general del 100 %, asi:

Saldo a pagar declarado $112.966.982.000
Saldo a pagar determinado $194.614.378.000
Base sancion por inexactitud $81.647.396.000
Sancién por inexactitud 100 % $81.647.396.000

Por lo anterior, procede anular parcialmente los actos administrativos demandados,
pues si bien procede la sancion por inexactitud, el monto a liquidar, en observancia
del principio de favorabilidad es el que resulta de aplicar el 100 % de la diferencia entre
el saldo a pagar determinado oficialmente y el declarado por el contribuyente.

En consecuencia, la Sala revocara la sentencia apelada y, en su lugar, declarara la
nulidad parcial de los actos administrativos demandados. A titulo de restablecimiento

34 ey 1819 de 2016, art. 282. Modifiquese el articulo 640 del Estatuto Tributario el cual quedara asi: «Articulo 640. Aplicacion de
los principios de lesividad, proporcionalidad, gradualidad y favorabilidad en el régimen sancionatorio. Para la aplicacion del
régimen sancionatorio establecido en el presente estatuto se debera atender a lo dispuesto en el presente articulo [...] Paragrafo
5. El principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea
posterior».
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del derecho fijard la sancidn por inexactitud en el monto establecido en esta
providencia. Negara las demas pretensiones de la demanda.

Finalmente, conforme a los articulos 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Cddigo General del Proceso®®, no se
condenard en costas (agencias en derecho y gastos del proceso) en esta instancia,
comoquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

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

FALLA

1.- REVOCAR la sentencia del 2 de febrero de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B. En su lugar, se
dispone:

«Declarar la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision
312412014000052 del 28 de abril de 2014, expedida por la Division de Gestion
de Liquidacibn de la Direccibn Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes, por medio de la cual se modificé la liquidacién privada del
impuesto al patrimonio por el afio 2011, presentada por COMUNICACION
CELULAR S.A. - COMCEL S.A.

A titulo de restablecimiento del derecho, fijar la sancion por inexactitud a cargo
de COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A, en el monto liquidado en la
parte motiva de esta providencia.

Negar las demas pretensiones de la demandax.

2.- Sin condena en costas en ambas instancias.
3.- Reconocer personeria juridica a Marco Tulio Montes Canales como apoderado de
la DIAN, en los términos del poder conferido®®.

Notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La presente providencia se aprob6 en la sesién de la fecha.

% C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia en
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revisién que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cédigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.

% [ndice 52 de SAMAI
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