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Leyes hay, lo que falta es justicia.

Ernesto MALLO

CAMBIO DE CRITERIO EN EL TRIBUNAL ANDINO DE JUSTICIA:
ACTIVOS LOCALIZADOS EN PAISES CAN NO PUEDEN SER GRAVADOS POR
COLOMBIA.

Consejo de Estado (expediente 18751), se formul6 una solicitud de interpretacion

prejudicial ante el TAJ (proceso 230-IP-2013) para determinar la correcta
interpretacion del articulo 17 de la Decision 578 de 2004, cuyo texto establece que "E/
patrimonio situado en el territorio de un Pais Miembro, serd gravable
unicamente por éste”,

I I ace 11 afios, en desarrollo de un proceso de impuestos que se tramitaba ante el

En aquella oportunidad se debatia la aplicacion del impuesto al patrimonio en Colombia
sobre un activo localizado en Ecuador y Perd. El contribuyente, amparado en la regla
de la Decision comunitaria restd de su patrimonio ese activo, pero la autoridad tributaria
no estuvo de acuerdo con ello y reliquidd el impuesto. Llegado el expediente al Consejo
de Estado y con el fin de buscar certeza juridica en los fundamentos de la sentencia, se
acudio al TAJ, que en decision de abril 2 de 2014 senald que (i) el objetivo de la Decision
578 es evitar la doble imposicion; (ii) de manera que si un colombiano posee activos en
Ecuador, Peru o Bolivia y en esos paises no se hace efectivo el cobro de un impuesto al
patrimonio, Colombia queda en potestad de gravar ese patrimonio; (iii) es decir, el
criterio del TAJ se inspird en la necesidad no solo de evitar la doble imposicidn, sino de
prevenir la doble no imposicion. Precisamente, si el patrimonio se grava en el pais de
localizacién, Colombia no puede gravarlo (se evita asi la doble imposicion); pero si en
ese otro pais no hay impuesto al patrimonio, o el contribuyente no demuestra haber
pagado el impuesto en el otro pais, Colombia puede gravar ese patrimonio (con lo cual
se evita la doble no imposicion).

El fallo del TAJ de ese momento representd un verdadero avance en términos de la
aplicacion de los convenios de doble imposicion. De hecho, poco tiempo después, la
OCDE se ocupa del tema mediante la accion 6 del plan BEPS (utilizacion abusiva de los
convenios).

Con base en esa interpretacion prejudicial, el Consejo de Estado emite la sentencia,
dandole la razén a la DIAN y generando como consecuencia una postura de
entendimiento: el patrimonio poseido en el territorio de un pais miembro sera gravable
en el pais de localizacion, siempre y cuando ese pais grave con impuesto dicho
patrimonio. En caso contrario, el pais de residencia queda revestido de potestad para
gravar con impuesto al patrimonio ese activo localizado en el otro pais.

Y pasaron los afios... De golpe, en un expediente por un impuesto al patrimonio, el
Consejo de Estado, sabiendo de la interpretacion prejudicial del afio 2014, decide
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tramitar una nueva solicitud de interpretacion prejudicial ante el TAJ y oh sorpresa que
el pasado 26 de febrero de 2025 el TAJ se pronuncia (2017-IP-2021), justamente en
sentido contrario al fallo de 2014. El nuevo fallo sefiala que el mero hecho de tener un
patrimonio en alguno de los paises miembros de la CAN inhabilita al estado colombiano
para gravarlo con impuesto al patrimonio, independientemente que en ese otro pais no
se grave ese patrimonio, porque literalmente, el articulo 17 de la Decision 578 expone
gue el patrimonio sera gravable Giinicamente por el pais de ubicacion.

Con esta nueva interpretacion prejudicial (muy pobre en argumentacion y sustento), si
un colombiano posee un activo en Ecuador, Perd o Bolivia (acciones, deudas,
inversiones, inmuebles, etc.) no deberd pagar impuesto al patrimonio en Colombia
sobre tales activos, sin necesidad de demostrar que ha sido gravado en el otro pais. En
consecuencia, con esta nueva interpretacion prejudicial se avala el fendmeno de la
doble no imposicién y con ello retrocedemos hacia un escenario que se entiende ya
superado por la ciencia juridica tributaria.

A nosotros nos llama la atencién no solo el retroceso cientifico de la nueva interpretacion
prejudicial, sino la razén por la cual el Consejo de Estado, conociendo la existencia de
una interpretacion prejudicial previa, haya decidido volver a preguntar. Por qué nuestro
maximo tribunal de lo contencioso (diré, el magistrado conductor de la causa) decide
preguntar nuevamente, sabiendo que ya se tenia una decisiéon previa. Mas curioso y
llamativo es que la nueva interpretacion prejudicial haya emitido su decision sin siquiera
mencionar la interpretacion vigente existente desde 2014, es decir, sin considerar que
ya el tema estaba resuelto.

Son inciertos que ocurren en estos procesos y que se sustentan verdaderamente en
ramalazos de buena suerte para ciertos demandantes. Ejemplos hay abundantes, es
decir, conocemos historias y fallos que han adoptado una postura reiterada en 5 0 mas
casos, negandole la razon al contribuyente, pero de repente, en un nuevo fallo, se
cambia la posicidn y se decide a favor del contribuyente y obviamente, no hablamos de
giros jurisprudenciales por medio de sentencias de unificacién, sino giros conceptuales
por medio de fallos simples de nulidad y restablecimiento del Derecho. Asi es la vida
juridica y asi es el Derecho, que no siempre se acompafia de fundada argumentacion y
prueba, sino en buena suerte del apoderado del demandante. Cosas que pasan. ¢AlG?
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