Radicado: 25000-23-37-000-2021-00120-01 [28642]
Demandante: REM CONSTRUCCIONES SA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacién: 25000-23-37-000-2021-00120-01 [28642]

Demandante: REM CONSTRUCCIONES SA

Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL DE BOGOTA -
DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS

Temas: ICA (4° bimestre de 2017). Derechos fiduciarios. Activos fijos

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 12 de octubre de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, mediante la cual se resolvio:

«PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucién n.° DDI 018377 de 14 de agosto de
2020, por medio de la cual se profirié Liquidacién Oficial de Revision a la declaracién del impuesto
de industria y comercio, avisos y tableros correspondientes al 4 bimestre de 2017, presentada
por Rem Construcciones S.A.

SEGUNDO: DECLARAR la firmeza de la declaracion privada del impuesto de industria y
comercio, avisos y tableros del 4° bimestre de 2017 presentada por Rem Construcciones S.A el
19 de septiembre de 2017.

TERCERO: NO CONDENAR en costas en esta instancia, conforme lo expuesto en la parte motiva
de la presente providencia

CUARTO: [...J».

ANTECEDENTES

El 19 de septiembre de 2017, la sociedad Rem Construcciones SA presenté en el
Distrito Capital la declaracion del impuesto de industria y comercio y complementarios
(en adelante, ICA), por el 4° bimestre del afio gravable 2017, en la que liquidé un total
a pagar de $26.000%.

Previo requerimiento especial, la Oficina de Liquidacion de la Subdireccion de
Determinacion de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota profirié la Resolucion

! Segun consta en el reporte de declaraciones y pagos de la Direccién Distrital de Impuestos. indice 17 de Samai — Tribunal
Administrativo de Cundinamarca. Archivo: «Expediente 201902200101001139 Carpeta 1». Pag. 5.
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nro. DDI 018377 del 14 de agosto de 2020, que practico liquidacion oficial de revision
contra la anterior declaracién, determinando un saldo a cargo de $569.154.000, asi?:

actividades no sujetas

CODIGO CIlU TARIFA BASE GRAVABLE IMPUESTO
6810 9,66 58.867.704 568.662
71102 9,66 444.463 4.294
47994 11,04 25.777.755.000 284.586.415
TOTALES 25.837.067.167 285.159.371
CONCEPTO DECLARACION LIQUIDACION DIFERENCIA
PRIVADA OFICIAL
Total ingresos  ordinarios y 31.549.875.000 31.549.875.000 -
extraordinarios del periodo
Menos total ingresos fuera de 0 0 -
Bogota D.C.
Total ingresos brutos obtenidos en 31.549.875.000 31.549.875.000 -
Bogota D.C.
Menos devoluciones, rebajas y 0 0 -
descuentos
Menos deducciones, exenciones y 31.488.277.000 5.712.808.000 (25.775.469.000)

Total ingresos netos gravables 61.598.000 25.837.067.000 25.775.469.000
Impuesto de industria y comercio 595.000 285.159.000 284.564.000
Impuesto de avisos y tableros 0 0 -
Total de impuesto a cargo 595.000 285.159.000 284.564.000
Menos valor que le retuvieron a titulo 569.000 569.000 -
de ICA

Valor sanciones 0 284.564.000 284.564.000
Total saldo a cargo 26.000 569.154.000 569.128.000

La sociedad acudio per saltum al presente medio de control.

DEMANDA

La parte demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 (en adelante, CPACA),

formuld las siguientes pretensiones en la subsanacion de la demanda?3:

«PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resoluciéon No. DDI 018377, expedida el 14 de agosto
de 2020 y notificada el 12 de septiembre de 2020, con la que se “profiere Liquidacion Oficial de
Revisibn a la declaracion del Impuesto de Industria y Comercio, Avisos y Tableros
correspondiente  al bimestre 4 de 2017, presentada por el contribuyente REM
CONSTRUCCIONES S.A. [...]", por infraccién de las normas en que deberia fundarse, y falsa
motivacion, como queda expuesto en el acapite de Causales de Nulidad y Concepto de Violacion
que se transcribié en la Actuacion Administrativa Definitiva.

SEGUNDA: Que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad precedente, se revoque la
Resolucién No. DDI 018377 y, en su lugar, se restablezca el derecho de la demandante,
dictandose la resolucidon que en derecho corresponda frente a la liquidacion del impuesto de
industria y comercio, avisos y tableros del bimestre 4 de 2017, en la que se excluya
adicionalmente cualquier sancién por inexactitud.

TERCERA: Que se condene en costas a la demandada».

2 [ndice 2 de Samai — Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Archivo: «<kED_ANEXOS_ANEXOS016». Pags. 53 a 78.
s indice 9 de Samai - Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Carpeta:
«9_RECIBEMEMORIALES_RADICADO_NO_2500023». Archivo: <REM-HACIENDA-Subsanacion-Demanda». Pags. 6 a 7.
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Invocd como vulnerados los articulos 60, 720 y 730 del Estatuto Tributario (ET), 137
de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) y 42 del Decreto 352 de 20024,

Como concepto de la violacién, expuso®:

Infraccién de las normas en que deberia fundarse. Los derechos fiduciarios son un
activo fijo cuya venta esta excluida de la base gravable del ICA, porque se trata de una
actividad esporadica que no constituye la fuente de ingresos ordinarios para la
sociedad. Con la indebida calificacion por parte de la entidad demandada, se
desconoce la realidad econémica y comercial de la contribuyente, en tanto que dicha
operacion no esta gravada.

Falsa motivacion. No es cierto que se haya pretendido obtener utilidad en una venta
asociada al giro ordinario de los negocios, maxime cuando dicha operacion se
materializé después de veinticuatro (24) meses de ser titular de los derechos
fiduciarios, puesto que, se reitera, no se dedica a la comercializacion de las referidas
participaciones.

No se desconoce que con la venta de los derechos fiduciarios se origind un ingreso;
sin embargo, al tratarse de activos fijos, dichas sumas no estan gravadas con el ICA,
por disposicion local expresa.

La Secretaria Distrital de Hacienda sostiene erroneamente que, si la negociacion de
derechos fiduciarios no esta expresamente incorporada en el objeto social de la
contribuyente, no hay lugar a su exclusién de la base gravable del ICA.

OPOSICION

El Distrito Capital se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo
siguiente®:

La diferencia entre los activos fijos y movibles radica en si estan o no destinados a su
enajenacion dentro del giro de los negocios del contribuyente, aclarandose que el
tiempo de permanencia en el patrimonio o su contabilizacion como activo fijo no son
determinantes para tal calificacién, sino su destinacion especifica’.

El giro ordinario de los negocios esta constituido por las actividades que integran el
objeto social de cada empresa, y ho podran incluirse como tal los actos u operaciones
efectuadas de manera esporadica. Dentro de las actividades de la demandante esta
la celebracion de toda clase de operaciones con sociedades fiduciarias y negociaciéon
de derechos, asi como formar parte de otras sociedades.

4 Ibidem. Pag. 6.

® Ibidem. P4ags. 2 a 5.

® indice 18 de Samai — Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

7 Cit6 apartes de las sentencias proferidas en los expedientes nros. 10867, 12175, 14281 y 15930, entre otras, y el Memorando
nro. EE210552 del 20 de septiembre de 2014, expedido por la Subdireccion Juridico Tributaria de la Secretaria Distrital de
Hacienda.
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Asi, tales actividades estan relacionadas con el sector inmobiliario y, ademas, la
sociedad tiene registrada la ClIU 6810 -actividades inmobiliarias realizadas con bienes propios
o arrendados-, por lo que no se puede desconocer que la cesién de derechos fiduciarios
del fideicomiso «Parqueo Rem Makro» a Terranum Corporativo SAS hace parte del giro
ordinario de sus negocios y, en consecuencia, integra la base gravable del ICA para el
4° bimestre de 2017.

En efecto, si una empresa inmobiliaria enajena bienes, esto hace parte del giro
ordinario de sus negocios, independientemente del tiempo que este permanezca en
su patrimonio. Todo porque, esa enajenacion es el desarrollo de su objeto social.

Luego de explicar la naturaleza juridica de la fiducia mercantil y los dividendos®
concluyé que, cuando se celebra ese negocio juridico y se transfiere la propiedad de
unos bienes para conformar un patrimonio auténomo, los ingresos percibidos por la
sociedad en calidad de fideicomitente y beneficiaria estdn gravados con el ICA.
Adicionalmente, destaco6 que dicha inversion represento el 99.8% de lo devengado en
el 4° bimestre de 2017.

La sancién por inexactitud es procedente, porque la sociedad liquidé un menor
impuesto a cargo por no declarar la totalidad de ingresos obtenidos en el ejercicio de
sus actividades econémicas. Propuso la excepcion denominada «genéricax.

TRAMITE PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA

Mediante auto del 29 de julio de 2022 se fij6 el litigio, se tuvieron como pruebas las
aportadas al expediente, se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién vy al
Ministerio Publico para que emitiera concepto®.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A en la
sentencia apelada: (i) anul6 el acto administrativo enjuiciado, (ii) a titulo de
restablecimiento del derecho declar6 la firmeza de la liquidacion privada del ICA
presentada en el Distrito Capital por Rem Construcciones SA, por el 4° bimestre de
2017 y (iii) no condeno en costas, con fundamento en lo siguiente!®;

A partir de las pruebas allegadas, se constata que la demandante, el 6 de abril de
2015, adquirié unos derechos fiduciarios con la intencion de desarrollar un proyecto
inmobiliario, y los enajené en el afio 2017 a Terranum Corporativo SAS por
$25.777.755.000.

La venta de derechos fiduciarios por la demandante no se realiza habitualmente vy el
objeto social principal de la sociedad no es enajenar inmuebles, en tanto se dedica a

8 Cit6 los Oficios nros. 2013EE5216 del 23 de enero de 2013 y 2018EE44331 del 21 de marzo de 2018, expedidos por la
Subdireccion Juridico Tributaria de la Secretaria Distrital de Hacienda.

% [ndice 21 de Samai — Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

10 ndice 28 de Samai — Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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las actividades de arquitectura, ingenieria y consultoria técnica, motivo por el cual la
negociacion de esa clase de derechos no se relaciona con su giro ordinario!?.

El hecho que esa venta haya representado el 99.8% de los ingresos en el periodo
fiscalizado no desvirtGa la naturaleza de activo fijo de los derechos fiduciarios, por el
contrario, el reporte de declaraciones y pagos obrante en los antecedentes
administrativos da cuenta de que el promedio devengado reportado por la actora es
inferior al bimestre revisado, circunstancia que refuerza la tesis que dicha operacion
fue ocasional.

Como la adquisicion de derechos fiduciarios no se hizo con el &nimo de enajenarlos
sino de que permanecieran en su patrimonio, tienen la naturaleza de activos fijos, cuya
venta no hace parte de la base gravable del ICA, por lo que procede la anulacién del
acto enjuiciado. No hay lugar a condenar en costas porque no se probaron.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada'? apel6 la sentencia de primera instancia, con fundamento en lo
siguiente:

Los ingresos obtenidos por la venta de los derechos fiduciarios no pueden deducirse
de la base gravable del ICA, porque en el objeto social de la demandante se enuncia
como actividades las de celebrar toda clase de operaciones con sociedades fiduciarias
y negociar derechos personales o de crédito, ademas de que esa enajenacion si hace
parte del giro ordinario de sus negocios, debido a que las actividades econémicas
informadas tienen una naturaleza mercantil.

El Consejo de Estado'® ha concluido que el hecho generador del ICA consiste en la
realizacion de una actividad comercial, entendida como aquella que debe efectuarse
en el marco de una intervencion organizada en el mercado, independientemente del
caracter de activo fijo o movible de las acciones, la profesionalidad o habitualidad con
la que se lleven a cabo las inversiones.

En este caso, el fideicomiso tenia la vocacion de permanecer en el patrimonio de la
demandante; sin embargo, su venta represent6 el 99.8% de los ingresos de la actora
en el 4° bimestre de 2017, por lo que ese negocio se enmarc6 en su giro ordinario,
pese a haberse registrado como la enajenacion de un activo fijo.

Mediante el contrato de fiducia se transfiere el dominio de los bienes fideicomitidos al
fiduciario para el cumplimiento de un determinado fin. De modo que, cuando se realiza
la venta de derechos fiduciarios a un tercero esa utilidad ingresa al patrimonio de quien
en su momento se constituyé como fiduciante. En ese orden, los ingresos producto de
la enajenacion de derechos fiduciarios hace parte de la base gravable para liquidar el
ICA.

= Cito la sentencia del 14 de marzo de 2019, exp. 23097, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
12 [ndice 31 de Samai — Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
13 Sentencia del 2 de diciembre de 2021, exp. 23424, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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Finalmente, en el ordenamiento juridico no existe disposicidon que excluya de la base
gravable del ICA los ingresos recibidos por cesion de derechos fiduciarios y, en
consecuencia, su deduccién en este asunto es improcedente.

TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion de la demandada se admitié mediante auto del 20 de mayo de
2024 y la contraparte no se pronuncié. Al no ser necesaria la practica de pruebas en
segunda instancia no se corrio traslado para alegar.

El Ministerio Publico solicitdé que se confirme la sentencia apelada'®, puesto que los
derechos fiduciarios tienen la naturaleza de activo fijo por cuanto en el objeto social de
la actora no estd su negociacion, y su enajenacion se realiz6 ocasionalmente. En
consecuencia, los ingresos obtenidos por su venta no estan gravados con el ICA,
segun lo previsto en el articulo 42 del Decreto 352 de 2002.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide la legalidad de la liquidacion oficial de revision proferida por la Direccion
Distrital de Impuestos de Bogota, que modificd la declaracion del ICA a cargo de Rem
Construcciones SA por el 4° bimestre del afio gravable 2017 e impuso sancion por
inexactitud.

En los términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Sala determinar si los
ingresos obtenidos por la venta de derechos fiduciarios estan gravados con el ICA.

Base gravable del ICA. Venta de activos fijos

El tribunal concluyé que los derechos fiduciarios de propiedad de la demandante tenian
la naturaleza de activos fijos, de manera que los ingresos obtenidos por su venta no
estaban gravados con el ICA. En contraposicion, la entidad apelante sostiene que no
deben excluirse de la base gravable del tributo, porque la enajenacién hace parte del
giro ordinario de los negocios de la contribuyente, seglin su objeto social y las
actividades econdmicas registradas, indistintamente de su contabilizacion en el
patrimonio de la sociedad.

En el Distrito Capital, el articulo 32 del Decreto 352 de 2002 establece que el hecho
generador del ICA «esta constituido por el ejercicio o realizacion directa o indirecta de cualquier
actividad industrial, comercial o de servicios en la jurisdiccion del Distrito Capital de Bogoté».

En cuanto a la base gravable del tributo, el articulo 42 ibidem prevé que «[e]l impuesto
de industria y comercio correspondiente a cada bimestre, se liquidara con base en los ingresos netos
del contribuyente obtenidos durante el periodo. Para determinarlos, se restaré de la totalidad de los
ingresos ordinarios y extraordinarios, los correspondientes a actividades exentas y no sujetas, asi
como las devoluciones, rebajas y descuentos, las exportaciones y la venta de activos fijos» [Se

destaca].

“ndice 4 de Samai.
15 [ndice 11 de Samai.
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Al respecto, la Seccidon'® ha precisado que «la permanencia del activo en el patrimonio de la
empresa o su contabilizacion como activo fijo, son circunstancias que no modifican el caracter de activos
movibles, de los bienes que se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios, porque el caracter
de activo fijo no lo determina el término de posesion del bien dentro del patrimonio, sino su destinacién

especifica».

De esa manera, para establecer la naturaleza del activo enajenado -fijo o movible- se
debe verificar el motivo que origind su adquisicion, lo cual determina si los ingresos
obtenidos por su venta forman parte o no de la base gravable del ICA.

En lo concerniente con el activo relativo a los derechos fiduciarios, la Sala'’ ha dicho
gue constituyen bienes intangibles que corresponden al fideicomitente y representan
su participacion en el patrimonio auténomo, los cuales surgen a la vida juridica con la
celebracion del contrato de fiducia®®.

Es oportuno destacar que el aporte de activos que hace el constituyente o el
fideicomitente a una fiducia es una operacibn econémicamente neutra, que no
constituye un hecho gravado ni conlleva la realizacion de un ingreso sujeto al ICA para
el constituyente o fideicomitente aportante, en la medida en que dicha trasferencia se
hace de caracter «instrumental» y, por tanto, en estos subsiste la titularidad de los bienes
fideicomitidos representado en los derechos fiduciarios?'®.

No obstante lo anterior, los derechos fiduciarios pueden ser negociados libremente
mediante una cesion o0 venta -a menos que el contrato de fiducia lo prohiba o limite-, con lo cual,
se transfiere el dominio de los derechos que tiene en el fideicomiso o de su
participacion en el patrimonio autbnomo, con una finalidad econémica. De manera que,
quien adquiere los derechos fiduciarios sustituye al fideicomitente en la posicion
cedida, en sus derechos y obligaciones derivados del contrato de fiducia.

Debe considerarse que, en atencién al hecho generador del ICA, el ingreso obtenido
por el fideicomitente en la venta de los derechos fiduciarios estara sometido a
tributacion solo cuando corresponda a la realizacion de una actividad comercial en la

respectiva jurisdiccion territorial. En ese sentido, la Sala ha puntualizado que «cuando
se pretenda alterar el aspecto positivo de la base gravable (con la adicién de ingresos u operaciones
sometidos a tributacién), la carga de la prueba se asigna a la autoridad que constituye el sujeto que
invoca a su favor la modificacion del caso. Lo anterior obedece al deber de la Administracion de agotar
una actividad de verificacién suficiente respecto de la liquidacion de los tributos que efectdan los sujetos

pasivos»2°,

En el asunto bajo examen, la administracion justificé la reclasificacién de los ingresos
declarados a partir del contenido del objeto social de la actora, sus actividades

16 Sentencia del 17 de agosto de 2017, exp. 20602, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, reiterada en las sentencias del 3 de
septiembre de 2020, exp. 23983, C.P. Milton Chaves Garcia y del 23 de mayo de 2024, exp. 27163, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto.

17 Sentencia del 23 de mayo de 2024, exp. 28104, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

18 El articulo 1226 del Codigo de Comercio define la fiducia mercantil como «un negocio juridico en virtud del cual una persona
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a
administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero
llamado beneficiario o fideicomisario».

19 Sentencia del 3 de agosto de 2023, exp. 27023, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello.

20 Sentencia del 27 de abril de 2023, exp. 27082, C.P. Wilson Ramos Girdn, reiterada en la sentencia del 23 de mayo de 2024,
exp. 27163, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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econOmicas informadas y que la operacion se realizé dentro del giro ordinario de sus
negocios.

Para resolver, se destacan las siguientes pruebas obrantes en el expediente:

e El certificado de existencia y representacion legal de Rem Construcciones SA

sefiala como objeto social lo siguiente?!:

«La sociedad tendra como objeto la promocién, construccién, comercializacién y venta de
proyectos arquitecténicos en Colombia y en el exterior. En consecuencia y solo para lograr ese
objeto, tendra a su cargo la prestacion de los servicios inherentes a las mismas y la compra,
venta, construccion y comercializacién de los inmuebles necesarios para tal fin. En consecuencia,
dentro de las limitaciones que le sefialen las leyes vigentes, la sociedad podra ejecutar y celebrar,
por cuenta propia 0 ajena, todos los actos, contratos y operaciones que sean necesarios 0
convenientes para el logro de los fines que persigue y que de manera directa se relacionen con
su objeto como, por ejemplo, los siguientes: A. Adquirir, enajenar, gravar y administrar toda clase
de bienes muebles o inmuebles; B. Intervenir como deudora, o fiadora, o acreedora, en su propio
nombre o0 conjunta o solidariamente con otras personas, en toda clase de operaciones de crédito,
dando o recibiendo las garantias a que haya lugar, pudiendo garantizar obligaciones de
accionistas o de terceros; C. Celebrar con establecimientos de crédito, entidades financieras o
sociedades fiduciarias, toda clase de operaciones relacionadas con los bienes, negocios y
trabajos de la sociedad; D. Girar, aceptar, endosar, avalar, asegurar, cobrar y negociar, en
general, toda clase de titulos valores y cualesquiera otros derechos personales o de crédito; E.
Formar parte de otras sociedades que se propongan actividades semejantes, complementarias o
accesorias de las de la empresa social 0 que sean de conveniencia y utilidad para el desarrollo
de sus negocios, fusionarse con ellas o absorberlas; y F. Celebrar contratos de participacién, sea
como participe activa o sea como participe inactiva».

En el balance de prueba de julio a agosto de 2017 constan ingresos por
$25.777.755.000, contabilizados en la cuenta 424045 -utilidad en venta de inversion,

derechos fiduciarios-22.

Acuerdo marco y de transaccion suscrito entre Terranum Corporativo SAS y Rem

Construcciones SA, del que se resalta lo siguiente?s:

«CONSIDERACIONES

1. Que el dia cinco (5) de marzo de dos mil trece (2013), la sociedad Makro Supermayorista S.A.
[...] suscribié con REM un contrato de opcion de compra [...] para que, previo el cumplimiento de
ciertas condiciones, REM pudiera adquirir el derecho de dominio sobre un lote de terreno ubicado
en la Avenida 72 No. 81 B — 13 de la ciudad de Bogota D.C., identificado con el folio de matricula
inmobiliaria [...] de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Bogota D.C. Zona Centro

[..]

2. Que en dicha Opcién se acordé sustituir la tienda de MAKRO que actualmente opera en el
Inmueble, por una nueva tienda [...], que seria construida por REM y transferida a favor de
MAKRO, como parte de pago del precio de compra del Inmueble [...].

3. Que en cumplimiento de la Opcién, mediante Escritura Publica No. mil trescientos setenta y
cinco (1375) del dieciocho de marzo de dos mil trece (2013) de la Notaria 13 de Bogota D.C.,
MAKRO celebré un contrato de fiducia mercantil de administracién con la sociedad Accion

2 [ndice 2 de Samai — Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Archivo: <kED_ANEXOS_ANEXOS016». Pags. 14 y 15.
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indice 17 de Samai - Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Carpeta:

«21_RECIBEMEMORIALES_20211217T022138Z00». Archivo: «Expediente 201902200101001139 Carpeta 1». Pag. 26.
2 Archivo ibidem. Pags. 38 a 45.
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Fiduciaria S.A. [...J, por medio del cual constituyé el patrimonio autonomo denominado
“Fideicomiso Parqueo REM Makro” [...].

4. Que MAKRO, en su condicion de unico fideicomitente del Fideicomiso, transfirio a éste el
derecho de dominio y la posesion quieta, pacifica e ininterrumpida del Inmueble y designé a REM
como beneficiario del Fideicomiso para que una vez ejercida la Opcion y pagada a MAKRO la
parte del precio del Inmueble pactado en dinero, reciba el ciento por ciento (100%) de los
derechos fiduciarios de MAKRO en el Fideicomiso.

[.]

6. Que dado lo anterior, las Partes han planeado desarrollar en el Inmueble de manera conjunta
un proyecto inmobiliario en dos (2) etapas [...].

8. Que como consecuencia de la suscripcion del Acuerdo Privado [...], el veintisiete (27) de
noviembre de dos mil catorce (2014) las Partes suscribieron con MAKRO un contrato de cesién
parcial de la posicion contractual de REM en la Opcion y en el Contrato de Obra, a favor de TCP,
en virtud del cual REM cedié a TCP el setenta y cinco por ciento (75%) de sus derechos y
obligaciones bajo dichos contratos.

9. Que una vez ejercida la Opcion y efectuado el pago de la parte del precio del Inmueble pactada
en dinero a favor de MAKRO, el seis (6) de abril de dos mil quince (2015) MAKRO cedi6é sus
derechos fiduciarios en el Fideicomiso, a TCP en un setenta y cinco por ciento (75%) y a REM en
un veinticinco por ciento (25%) e instruyd a Accidn para que registrara dicha cesion.

[..]

11. Que las sumas de dinero que TCP ha asumido y pagado por cuenta de REM, tanto para el
pago del precio del Inmueble pactado en dinero a MAKRO como las derivadas de los Costos Pre-
Operativos mencionados en la consideracion anterior, constituyen mutuos o préstamos otorgados
por TCP a REM [...], los cuales deberan ser pagados por REM a TCP.

12. Que TCP esta interesado en adquirir la propiedad sobre el 100% de los derechos fiduciarios
que detenta en la actualidad REM en el Fideicomiso, y REM, a su vez esta interesado en
transferirselos a TCP, a titulo de compraventa [...]

CLAUSULAS[...]

SEGUNDA.- COMPRAVENTA DE DERECHOS FIDUCIARIOS:

2.1. REM promete transferir a titulo de cesién, a favor [de] TCP, y éste a su vez promete adquirir
de aquél la totalidad de los derechos fiduciarios que REM tiene y ejerce sobre el Fideicomiso,
esto es el veinticinco por ciento (25%) [...], Fideicomiso que a su vez es el Unico propietario
inscrito del derecho real de dominio del Inmueble que se describe a continuacion:

[.]

2.3. El precio total de la cesion de Derechos Fiduciarios asciende a la suma Unica y global de
veinticinco mil setecientos setenta y siete millones setecientos cincuenta y cinco mil pesos
($25.777.755.000), el cual fue liquidado por las Partes conforme al Anexo 4 del presente Acuerdo
[...], el cual sera pagado por TCP a REM de la forma que a continuacién se establece [...]».

A partir de lo anterior, se constata que la sociedad Makro Supermayorista SA suscribio
un contrato de opcién de compra con el propésito de que Rem Construcciones SA
pudiera adquirir la propiedad de un lote de terreno, en el que operaba una tienda de
aguella, y se acordd sustituirla por una nueva que seria construida por la ahora
demandante y transferida a Makro Supermayorista SA como parte de pago en la
adquisicidon del inmueble -para estos efectos, se celebré un contrato de obra aparte-.

©
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Para dar cumplimiento a lo anterior, Makro Supermayorista SA celebré un contrato de
fiducia mercantil y constituy6 el patrimonio autbnomo denominado «Fideicomiso Parqueo
REM Makro», Yy designé a Rem Construcciones SA como beneficiaria del fideicomiso
para que, una vez pagara la parte del precio del lote pactado en dinero, recibiera el
100% de los derechos fiduciarios.

La actora y Terranum Corporativo SAS acordaron desarrollar en dicho inmueble un
proyecto inmobiliario en dos etapas -la nueva tienda Makro y la construccién de edificacion para
arrendamiento de oficinas y/o comercio-. Para esos fines, mediante acuerdo privado se
dispuso ceder parcialmente -el 75%- la posicion contractual de Rem Construcciones SA
en los contratos de opcion de compra y obra celebrados con Makro Supermayorista
SA, a favor de Terranum Corporativo SAS.

Y una vez pagado el precio acordado en dinero a favor de Makro Supermayorista SA,
esta cedio sus derechos fiduciarios en la proporcién que corresponde a la demandante
-25%-, quien asumio gastos por concepto de estudios, obras preliminares, disefios,
permisos y licencias requeridas para desarrollar los proyectos y, finalmente, Terranum
Corporativo SAS adquirié los derechos fiduciarios de la actora «con el fin de terminar su
relacion de socios» y consolidarse como propietaria Unica de los referidos derechos.

De esta manera, si bien, en principio la totalidad de los derechos fiduciarios del
patrimonio autdbnomo «Fideicomiso Parqueo REM Makro» Sse radicarian en la demandante
una vez cumplidas las obligaciones adquiridas con Makro Supermayorista SA por ser
la beneficiaria, se advierte que Terranum Corporativo SAS intervino como cesionario
del 75% de los deberes reflejados en los contratos de opciéon de compra y de obra,
sociedad que finalmente adquirié la totalidad de los derechos fiduciarios del referido
patrimonio autbnomo mediante compraventa celebrada con la demandante -equivalente
al 25%, ingreso que es objeto de discusién-.

Dicho lo anterior, en el expediente no obran pruebas de las que sea posible deducir
gue la actora se dedique a la negociacion de derechos fiduciarios, porgue lo que su
objeto social acredita es la promocién, construccion, comercializacién y venta de
proyectos arquitectonicos, cuestion que difiere de la operacion econdmica sefalada
por el distrito como gravada, ni tampoco corresponde a una actividad comercial
inmobiliaria realizada con un bien propio u arrendado que genere ingresos susceptibles
del ICA.

Sobre estos aspectos, se observa que la entidad justificé la reclasificacion de ingresos
en que la venta de derechos fiduciarios esta relacionada con la actividad econémica
CIlIU 6810 -actividades inmobiliarias realizadas con bienes propios o arrendados- y el aparte del

objeto social en el que se indica «celebrar [...] con sociedades fiduciarias, toda clase de
operaciones relacionadas con los bienes, negocios y trabajos de la sociedad [...] y negociar, en general,
toda clase de titulos valores y cualesquiera otros derechos personales o de crédito».

En cuanto a la clasificacion de la actividad informada, la Sala reitera®* que «la actividad
econdmica reportada por el obligado tributario al darse de alta en las bases de datos que gestionan las
autoridades tributarias en ningun grado determina, para bien o para mal, el sometimiento al ICA de los

2 sentencia del 2 de diciembre de 2021, exp. 23424, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, reiterada en la sentencia del 23 de
mayo de 2024, exp. 27163, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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ingresos percibidos, pues esas estipulaciones tampoco configuran la realizacion del hecho generador
de ningln impuesto. Tan solo facilitan los controles especificos que despliega la autoridad sobre grupos
de obligados tributarios en funcién de los sectores econémicos en que se les pueda categorizar (articulo

555-2 del ET) o la preparacion de datos economicos estadisticos».

Y, en ese mismo sentido, «pese a la relevancia mercantil que tiene el objeto social (pues determina
la capacidad de accion de la sociedad), lo propio es advertir que la formulacion de este no es
determinante de la realizacién del hecho generador de ninglin impuesto que recaiga sobre capacidades
econdmicas efectivas. El dato de la capacidad de accién de un ente societario no da cuenta de lareal y
actual realizacion de negocios y actividades gravables; en si mismo carece de trascendencia impositiva
porque no existen impuestos que tengan por hecho generador la simple manifestacién de una capacidad

de accion, sin perjuicio de que esta pueda aportar informacién de contexto en el marco de una

fiscalizacion»2°.

Por lo tanto, contrario a lo manifestado por la administracion en el acto enjuiciado y en
la apelacién, el objeto social y la actividad econémica registrada son meros datos
indicativos que por si solos no llevan a confirmar ni a negar la realizacion del hecho
generador del ICA.

En consecuencia, dada la ausencia de pruebas aportadas por la entidad que den
cuenta de que la enajenacion de derechos fiduciarios correspondié a una actividad
comercial -mas alla de la enunciacion del objeto social y la actividad econémica informada- gravada
con el ICA, no es posible concluir que la contribuyente los hubiere adquirido con el
anico fin de negociarlos, es decir, no desvirtué su connotacion de activo fijo.

Por todo lo anterior, se concluye que los ingresos provenientes de la venta de derechos
fiduciarios que tenian la calidad de activo fijjo no hacen parte de la base gravable del
ICA, como lo establece el articulo 42 del Decreto 352 de 2002. Por consiguiente, no
prospera el recurso de apelacion de la entidad demandada, razon por la cual se
confirmard la sentencia de primera instancia.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 (num. 8) del
Cdbdigo General del Proceso, no se condenara en costas -gastos del proceso y agencias en
derecho- en esta instancia, comoquiera que no se encuentran probadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

1. CONFIRMAR la sentencia del 12 de octubre de 2023, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

% |bidem.
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Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La presente providencia se aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

Laintegridad de este documento electronico puede comprobarse en la opcién «validador de documentos» dispuesta
en https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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