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Radicacion: 25000-23-37-000-2019-00210-01 (27912)

Demandante: TRIGON INTERNATIONAL CORP Y MARIA LUISA MESA ZULETA

Demandado: DIAN

Temas: Renta 2013. Requisitos para la autorizacion del cambio de inversion
extranjera. Obligacion de declarar la cancelacion de la inversion.
Articulo 326 del ET. Sancién por no declarar.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 11 de mayo de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién A, que negd las pretensiones de la
demanda, sin condenar en costas?.

ANTECEDENTES

El 10 de febrero de 2011, Trigdn International Corp. suscribié contrato de compraventa
de derechos fiduciarios con Kemasi Colombia EU, cuyo objeto era la «cesién a titulo de
venta de los derechos fiduciarios en el fideicomiso Py E, y como tal, la transmisién de la calidad
de beneficiario del area del apartamento 901 del Proyecto Residencial Pefias Blancas». En
cumplimiento del articulo 1.° del Decreto 1242 de 2003, el 29 de julio de 2011, Trigdn
presento la declaracion del impuesto sobre la renta respecto de esa operacion.

El 1.° de febrero de 2013, se registré la cesion, y Kemasi fue inscrita como beneficiaria
de area por la fiduciaria. Asi mismo, el 13 de junio de 2013, se otorg0 la escritura publica
de transferencia de dominio del inmueble.

Previo emplazamiento para declarar del 31 de mayo de 2017, la Division de Gestion de
Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota expidié la Resolucion
Sancién 322412017000207 del 21 de noviembre de 2017, en la cual impuso sancién
por no presentar la declaracion de renta correspondiente al afio gravable 2013, por
$617.245.000. Contra dicho acto se interpuso recurso de reconsideracion.

El 13 de noviembre de 2018, mediante la Resoluciéon 11422, la Subdireccién de Gestién
de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN confirmd la
sancion por no declarar.
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DEMANDA

Las actoras, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del CPACA, formularon las siguientes pretensiones?:

«PRINCIPALES:

1. Que se declare la nulidad de los actos demandados, esto es: (i) la Resolucién Sancién
por No Declarar No. 322412017000207 de 21 de noviembre de 2017, proferida por la
Division de Liguidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota no declarar sobre
la Renta por cancelacion de la inversion extranjera en el afio 2013; vy (ii) la Resolucién No.
011422 de 13 de noviembre de 2018 expedida por la Subdireccién de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestién Juridica, en la que Resuelve el Recurso de
Reconsideracion.

2. Que como restablecimiento del derecho se declare en firme la declaraciéon privada
presentada por la sociedad por el impuesto y periodo sefialado, y se establezca que no esta
obligada a pagar los mayores valores determinados por la Administracion en los actos
demandados.

SUBSIDIARIAS 1:

1. Que se moadifiquen los actos administrativos demandados, proferidos por la Division de
Liquidacién de la Direccidon Seccional de Impuestos de Bogotd y por la Subdireccién de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica, ambas dependencias de
la DIAN, mediante los cuales se propone una sancién por no declarar el Impuesto sobre la
Renta por cancelacion de la inversion Extranjera.

2. Que como restablecimiento del derecho se efectué la liquidacién del Impuesto sobre la
Renta con fundamento en los elementos (costo, precio de venta, etc.) del afio en que se
perfecciond la operacion entre las partes, es decir, en el afio 2011.

SUBSIDIARIAS 2:

1. Que se modifiquen los actos administrativos demandados proferidos por la Division de
Liguidacién de la Direccidn Seccional de Impuestos de Bogota y por la Subdireccion de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica, ambas dependencias de
la DIAN, mediante los cuales se propone una sancién por no declarar el Impuesto sobre la
Renta por cancelacién de la inversion Extranjera.

2. Que como restablecimiento del derecho sea liquidado el impuesto tomando en cuenta el
costo de adquisicién del beneficio de area de los derechos fiduciarios, en tanto en los actos
administrativos proferidos por la Administraciéon Tributaria no fue tenido en cuenta. Asi
mismo, que en aplicacion de la literalidad del articulo 72 del estatuto tributario, vigente para
la época de la operacién, sea tomado como precio de venta el avallo catastral del afio
anterior al de la enajenacién».

Invocd como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulo 27 numeral 2 y 326 del Estatuto Tributario;
e Articulos 366, 406, 824, 864, 887, 888, 894 y 905 del Cddigo de Comercio vy,
e Articulo 1.° del Decreto 1242 de 2003.

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

La declaracion del periodo gravable en el que se realizd la venta de los derechos
fiduciarios se presento en el plazo previsto por el Decreto 1242 de 2003 -en un formulario
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del afio gravable 2010, pues no se habia expedido el del afio 2011-, la cual quedo en firme
y es inmodificable.

Se viol6 el debido proceso al desconocer las pruebas y argumentos presentados con
la respuesta al emplazamiento para declarar y con el recurso de reconsideracion, y se
desconocié que en derecho sancionatorio las actuaciones administrativas deben
soportarse en pruebas debidamente valoradas. Ademas, los actos acusados adolecen
de falsa motivacion y violacién a normas superiores, al omitir hechos probados y aplicar
normas ajenas al caso.

La DIAN confunde los conceptos de celebracion del negocio juridico, inscripcion de la
cesion ante la entidad fiduciaria, otorgamiento de la escritura publica de beneficio de
area a favor del cesionario y el soporte para la cancelacion de la inversion extranjera
ante el Banco de la Republica, que implican efectos juridicos diferentes.

Se inobservaron los elementos del contrato de compraventa de derechos fiduciarios
firmado en el afio 2011 entre Trigdn y Kemasi EU, donde se pacto el precio de la cosa
vendida (derechos fiduciarios), que se perfecciond con la simple manifestacion de la
voluntad de las partes. La falta de firma de autorizacion para fines de oponibilidad a
terceros del representante legal de Alianza Fiduciaria no era un elemento esencial del
contrato, ni afectaba su validez, e indicar lo contrario transgrede el articulo 894 del
Cdbdigo de Comercio. En consecuencia, conforme al articulo 326 del ET, desde el 10
de febrero de 2011, se contaba el mes previsto para presentar la declaracion de renta.

La cesion de derechos fiduciarios no depende de la escrituracion del inmueble, y junto
con la respectiva anotacion en el registro no son elementos que validen un contrato de
compraventa. Cuando se perfeccion6 el negocio juridico, las reglas del articulo 102 del
ET no establecian la transparencia fiscal actual; de ahi que la venta de derechos
fiduciarios era un negocio en el que el activo subyacente de dichos derechos no era
relevante, y los efectos eran los relativos a la venta de un activo intangible. Ademas,
Trigbn no concurrié a la firma de la escritura, porque era un acto ajeno, en tanto los
derechos fiduciarios se compraron en 2011.

La aceptacion y registro de la operacion por parte de Alianza Fiduciaria, y la
contabilizacion de Kemasi EU, no hacen parte de los elementos del contrato de
compraventa, y tampoco le son oponibles a Trigdn, pues corresponden a la esfera
privada de esos terceros y a la forma en que lleven su contabilidad; ademas, ya se
habia recibido el pago, girado al exterior por via cambiaria y registrado en la declaracion
de renta, y se habia entregado fisicamente el inmueble subyacente a la compradora.

El ingreso, en los términos del articulo 26 del ET, se dio cuando naci6 el derecho a
exigir el pago acordado (2011), por lo cual fue en ese periodo que este se declaré. En
consecuencia, la sancion por no declarar desconoce los argumentos juridicos y la
documentacion que respalda la compraventa celebrada y perfeccionada en el afio
2011, independientemente de las actuaciones posteriores derivadas de la transaccion,
gue no pueden confundirse con la compraventa de derechos fiduciarios.

La obligacién tributaria es independiente de la obligacion cambiaria, y el hecho de que
exista una inversion extranjera directa, registrada ante el Banco de la Republica, no
resta validez la existencia de las demas obligaciones en derecho cambiario.
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Asi, conforme con el articulo 1.° del Decreto 1242 de 2003, vigente para ese momento,
el hecho gravable era la enajenacion, y no el registro cambiario, porque la declaracion
del impuesto se presenta sobre el valor de la transaccién, ajena a la obligacion
cambiaria, pues no existe entre ellas una relacién de obligacion principal a accesoria.

OPOSICION
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente3:

Se demostré que la operacion cuestionada se realizd en enero del afio 2012, y se
perfecciono el 1.° de febrero del afio 2013 cuando, conforme con el certificado de
libertad y tradicion, se registré la escritura publica. Lo anterior, porque si bien las
escrituras publicas sin el correspondiente registro constituyen un titulo valido entre los
contratantes, no son oponibles a terceros, entre ellos, la DIAN.

La demandante era titular de unos derechos fiduciarios (fiducia inmobiliaria) de una
inversion extranjera, en la que la cosa transferida a la fiduciaria para administracion era
el bien inmueble denominado «apartamento 901». La sociedad, al ser titular de un
inmueble bajo la figura del fideicomiso, le transfirié el dominio a la fiducia del bien con
la condicion de que esta lo administrara.

Trigon alega que en el afio 2011 suscribié un contrato de compraventa de los derechos
sobre dicha fiducia a Kemasi EU; sin embargo, en una de sus clausulas se observa que
en el negocio solo se establecieron los términos y condiciones de la venta.
Posteriormente, en enero del afio 2012, la actora suscribié contrato de compraventa
con Kemasi EU, en el que pacté que todo acuerdo anterior no tendria efectos. Este
altimo contrato fue notificado y aceptado por la fiducia, en su condicion de
administradora del fideicomiso, el 1.° de febrero de 2013, y se suscribio la escritura
publica de compraventa con Kemasi EU, registrada el 9 de agosto de 2013, conforme
al certificado de libertad y tradicion.

Por lo anterior, el contrato se perfeccion6 el 1.° de febrero de 2013, cuando la fiduciaria
acepto y se notificé de la cesion de los derechos fiduciarios, conforme a los articulos
1226, 1234 numerales 4 y 7 del Cédigo de Comercio y 1959 a 1962 del Codigo Civil.

La inscripcion en la base SIFIl y el contrato de 2012, fueron el fundamento utilizado por
el contribuyente para solicitar ante el Banco de la Republica la cancelacién de la
inversion extranjera, y fue el soporte de la escritura el que originé la anotacion en el
folio de matricula inmobiliaria del inmueble en agosto de 2013, lo cual confirma que la
obligacion de declarar tuvo lugar en el afio gravable 2013.

No se aportaron pruebas que desvirtuaran la existencia, perfeccionamiento, registros
y tramites adelantados con base en el contrato de cesion de derechos del 20 de enero
de 2012, en el afio 2013, como consta en los documentos allegados desde el inicio de
la investigacion por la actora y en los cruces con Alianza Fiduciaria SA y con el Banco
de la Republica. Tampoco se infirmaron los reportes de informacion exdgena y lo
registrado en las declaraciones tributarias sobre el reconocimiento de la inversion en
el 2013, por el adquirente Kemasi EU, ni se acredit6 la falta de validez o efectos de la
formalizacion con la anotacion en 2013, que consta en el Certificado de Tradicion y
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Libertad del folio de matricula inmobiliaria del inmueble objeto de la referida cesion, por
lo cual no hay lugar a indicar que la DIAN se basé en hechos equivocados, siento
inexistente la falsa motivacion alegada.

Las pruebas que a juicio de la actora no se valoraron (documentos de liquidacién de
negociacion de divisas, declaraciones de cambio por inversiones internacionales en formularios
4 de abril de 2011, 20 de mayo de 2011 y 22 de junio de 2011, carta de instrucciones para
diligenciar pagaré del 10 de febrero de 2011, recibo de caja, documentos de transferencia,
anexos a declaraciones y extractos de Corredores Asociados SA), no demuestran la
obligacion de declarar por el afio 2011, pues si bien se relacionan con un contrato inicial
de 2011 -que no cont6 con la firma y notificacion de la fiduciaria-, este fue reemplazado por
las partes con el contrato de cesion de 20 de enero de 2012, que si se perfecciond el
1.° de enero de 2013, afo en el que se formalizé la anotacion en el folio de matricula
inmobiliaria del inmueble y fue con base en este que la contribuyente pidié la
cancelacién de la inversion extranjera.

Las comunicaciones de la contribuyente del afio 2011, a Promover Gerencia
Inmobiliaria y a Alianza Fiduciaria SA, asi como la notificacion de derechos fiduciarios
a aquella informando sobre la cesion de derechos fiduciarios del inmueble, no son
suficientes ante lo convenido en la cldusula sexta del contrato de fiducia de 28 de
noviembre de 2008, sobre la necesidad de contar con la firma de la fiduciaria para
entender notificada y perfeccionada la cesion.

Lo anterior, por tratarse de una cesion de derechos fiduciarios sobre bien inmueble que
exige una forma especifica notificacion a la Fiduciaria con la firma de esta en el contrato,
del registro en instrumentos publicos por recaer en un bien inmueble, y comoquiera que
se trata de una inversion extranjera, de la acreditacion de la solicitud de cancelacion de
esta, aspectos determinantes para identificar el afio gravable en que se debe declarar
dicha inversién, lo cual denota que la Administracion no viol6 el debido proceso.

Conforme a los articulos 326 del ET y 1.° y 2.° del Decreto Reglamentario 1242 de
2003, cuando exista cambio de titularidad de una inversion extranjera se debe
presentar declaracion de renta y pagar los impuestos de la transaccion al mes siguiente
a la operacion, lo cual fue omitido por la actora en el afio 2013, en el cual se perfeccion6
la operacion, siendo procedente la sancién por no declarar.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidén Cuarta, Subseccion A, nego las
pretensiones de la demanda, sin condenar en costas, por lo siguiente®:

En la cesion de derechos fiduciarios relacionados con una inversion extranjera, el
cedente debe presentar la declaracion de renta dentro del mes siguiente a la fecha de
la transaccion, esto es, cuando se perfeccione la cesion de los derechos fiduciarios,
momento en el que se entiende efectivamente realizada la operacion.

La demandante recibié como derechos fiduciarios, bienes inmateriales que implican la
representacion del fideicomitente en el negocio por el 100 % sobre el 1,7741 % de los
derechos de beneficio del patrimonio autbnomo denominado fideicomiso P y E, que se
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refiere exclusivamente al area privada en el proyecto «Pefias Blancas», representada en
el apartamento 901 y el uso exclusivo de los Garajes 85, 86, 87 y 88, y el depdsito 25.

La demandante cedi6é los derechos fiduciarios a la sociedad Kemasi Colombia EU,
mediante contrato del 10 de febrero de 2011, denominado «DE COMPRAVENTA DE
DERECHOS FIDUCIARIOS», suscrito por la apoderada general de aquella, Maria Luisa
Mesa Zuleta, y por el representante legal esta Ultima, pero no por Alianza Fiduciaria,
cuyo objeto fue «establecer los términos y condiciones bajo los cuales el Vendedor vende y
el Comprador adquiere los Derechos Fiduciarios», acompafiado de un documento
denominado Anexo 2 «Cesién de Derechos Fiduciarios», en virtud del cual la actora indico
que se hizo entrega del inmueble y se inform6 al administrador del Edificio Pefas
Blancas de la cesion, realizando el pago acordado.

No obstante, el 20 de enero de 2012, las mismas partes suscribieron un nuevo contrato
denominado «DE CESION DE DERECHOS FIDUCIARIOS P Y E», en el cual se dejo sin
efectos cualquier otro acuerdo verbal o escrito celebrado por las partes en anterior
oportunidad, documento radicado ante Alianza Fiduciaria, vocera del patrimonio
autébnomo denominado «Fideicomiso P y E», que ademas fue suscrito por José Gabriel
Romero Caicedo, representante legal de esa fiduciaria «en sefial aceptar y darse por
notificado de la cesion que con este contrato se efectia». Igualmente, con certificacién del
20 de febrero de 2013, la Directora de Gestion de Negocios Fiduciarios de Alianza
Fiduciaria certific6 que Kemasi Colombia EU esta vinculada desde el 1.° de febrero de
2013, en calidad de beneficiaria del apto. 901 del proyecto Pefias Blancas, con encargo
fiduciario. De ahi que no pueda tenerse como valido el contrato suscrito en 2011, el
cual quedo sin efectos por acuerdo de las mismas partes.

Adicionalmente, el contrato del afio 2011, no se notificé a Alianza Fiduciaria, requisito
previsto en la clausula 16 del contrato de cesion de derechos fiduciarios del 28 de
noviembre de 2008, por el cual Inversiones Alicante SA y Traversan Ltda., cedieron los
citados derechos a Trigdn, y se dispuso que este ultimo podia ceder dichos derechos,
pero que el documento de cesion debia ser allegado a las oficinas de Alianza Fiduciaria
para su notificacion y posterior registro, lo que solo sucedi6 en 2012.

Asimismo, solo hasta el 9 de agosto de 2013 se efectud la anotacion 004 en el
Certificado de Tradicion y Libertad del inmueble con Matricula Inmobiliaria 50C-
1774565, relacionado con el apartamento 901 del edificio Pefias Blancas, respecto de
la Escritura Publica 1183 del 13 de junio de 2013, indicandose que la misma
corresponde a «TRANSFERENCIA DE DOMINIO A TITULO DE BENEFICIO DE FIDUCIA
MERCANTIL» de Alianza Fiduciaria a Kemasi Colombia EU.

Tal como lo indico la DIAN, de las declaraciones de renta de Kemasi de los afios 2011,
2012 y 2013, solo en esta ultima se reflejé en el renglon de patrimonio en activos fijos
la adquisicion de derechos fiduciarios del contrato con el contribuyente por
$1.633.500.000, lo cual contrasta con el hecho de que la firma de contrato de cesion por
parte de Alianza Fiduciaria se llevé a cabo el 1.° de febrero de 2013, cuando se
perfecciono la cesion de derechos fiduciarios, tal como lo reconoce la demandante
cuando solicité al Banco de la Republica la cancelacion de la inversion extranjera.

Asi, el andlisis probatorio y las afirmaciones plasmadas en la solicitud de cancelaciéon
de la inversion extranjera por la actora dan cuenta de que el contrato de 2011 dejo de
producir efectos juridicos por el acuerdo de voluntades establecido en el contrato de
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cesion de derechos fiduciarios del 20 de enero de 2012, que se perfecciond y produjo
efectos legales en el afio 2013, lo cual era objeto de la declaracion.

No hay lugar a reconocer efectos juridicos al contrato del afio 2011, desconociendo la

existencia del contrato del 20 de enero de 2012, bajo el argumento de que «la tardanza
en el registro de la cesion y que la fiduciaria hubiera solicitado, para efectos del registro, luego de dos
afos la firma de un nuevo documento de cesién diferente del inicial no cambiaba el negocio juridico

original en su alcance», pues con suscripcion de este ultimo se acordd que quedaban sin
efectos los contratos anteriores, a lo cual se suma que la contribuyente, en la solicitud
de cancelacion de la inversion extranjera dio efectos legales dicho contrato y alegé que
el mismo se perfecciond el 1.° de febrero de 2013.

No procede pronunciarse sobre las pretensiones subsidiarias, sobre las que la actora
no presenté argumentos que las respaldaran.

RECURSO DE APELACION
La demandante interpuso recurso de apelacion, con los siguientes argumentos:

Se desconocieron los elementos esenciales del contrato de compraventa de derechos
fiduciarios firmado en el afio 2011, entre Trigdn International Corp. y Kemasi EU, en el
gue se pacto el precio de la cosa vendida -los derechos fiduciarios- y se perfeccion6 con
la simple manifestacion de la voluntad de las partes. La firma de autorizacion del
representante legal de Alianza Fiduciaria que faltaba en el contrato no es un elemento
esencial de este y no afecta su validez y, lo contrario, desconoceria el articulo 894 del
Caddigo de Comercio. En consecuencia, desde el 10 de febrero de 2011, corria el mes
para presentar la declaracién de renta conforme con el articulo 326 del ET.

La cesidon de derechos fiduciarios no depende de la escrituracion del inmueble, que
junto con anotacion en el registro no son elementos de validez del contrato. Cuando se
perfecciond el negocio juridico las reglas del articulo 102 del ET no establecian la
transparencia fiscal actual, de ahi que en la venta de derechos fiduciarios era
irrelevante el activo subyacente y los efectos juridicos correspondian a la venta de un
activo intangible. Ademas, Trigdn no concurrio a la firma de la escritura por ser un acto
ajeno, en tanto los derechos fiduciarios se negociaron en el afio 2011.

La aceptacion y registro de la operacién por Alianza Fiduciaria, y la contabilizacion
hecha por Kemasi EU, tampoco son elementos del contrato de compraventa, ni le son
oponibles a Trigén. Ademas, para ese momento ya se habia recibido el pago, girado
los recursos al exterior por la via cambiaria, presentado la declaracion de renta y
entregado fisicamente el inmueble subyacente a la compradora.

El ingreso, conforme al articulo 26 del ET, se dio cuando naci6 el derecho a exigir el
pago, esto es, en 2011, y fue en ese periodo que se declaré el impuesto. En
consecuencia, la sancién por no declarar desconoce los argumentos juridicos y la
documentacion presentada para respaldar la operacion de compraventa celebrada y
perfeccionada en ese afio, independientemente de cualquier actuacién posterior que
resulte de la transaccion.

La obligacion tributaria es independiente de la obligacion cambiaria; el hecho de que
exista una inversion extranjera directa, registrada ante el Banco de la Republica, no
7
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afecta el nacimiento de las obligaciones en materia fiscal. Asi, conforme con el articulo
1.° del Decreto 1242 de 2003, entonces vigente, el hecho gravable es la enajenacion y
no el registro cambiario, porque la declaracion del impuesto se presenta sobre el valor
de la transaccion, sin que se presente una relacion de obligacién principal a accesoria.

En consecuencia, existe la obligacion tributaria de calcular y liquidar el impuesto sobre
la renta por la enajenacion de una inversion extranjera, y la cambiaria de registrar el
cambio de titularidad de la inversion extranjera ante el Banco de la Republica, que son
distintas, con términos y consecuencias diferentes, pues para el cumplimiento de esta
tltima se debe adjuntar al Banco de la Republica la declaracion de renta de la
operacion, para lo cual, cronolégicamente se debe primero cumplir aquella.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Comogquiera que no se decretaron pruebas en segunda instancia, no se dio traslado
para alegar de conclusién, en cumplimiento del articulo 247 del CPACA.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde decidir sobre la legalidad de los actos administrativos que determinaron
el impuesto sobre la renta del afio gravable 2013, a cargo de Trigon International Corp.
y Maria Luisa Mesa Zuleta como deudora solidaria.

En los términos del recurso de apelacién, se debe establecer si se configurd el hecho
sancionable establecido en el articulo 643 del ET, para lo cual se debe determinar si la
cesion de derechos fiduciarios de titular de inversion extranjera, entre Trigon
International Corp. y Kemasi Colombia EU, ocurrié en el afio 2011, como alega la
demandante, o en el afio 2013, como advirti6 la DIAN.

Los articulos 9, 12 y 20 del ET establecen que las personas naturales, nacionales o
extranjeras sin residencia en el pais y las sociedades extranjeras son contribuyentes
del impuesto sobre la renta en relaciébn con sus rentas y ganancias ocasionales de
fuente nacional y, conforme al articulo 24 ib., son ingresos de fuente nacional los
obtenidos en la enajenacién de bienes materiales e inmateriales y, en general, los
obtenidos en el desarrollo de operaciones por inversionistas extranjeros, a cualquier
titulo, que se encuentren en el pais al momento de su enajenacion.

De otra parte, el articulo 326 del ET -adicionado por el articulo 90 de la Ley 788 de 2002-,
establece los requisitos para la autorizacién de cambio de titular de inversion extranjera,
consistentes en la acreditacion del pago de impuestos correspondientes a la respectiva
transaccion, para lo cual debe presentar la declaracién de renta y complementarios con
la liqguidacion y pago del tributo generado en la respectiva operacion.

La norma precisé que cuando un inversionista extranjero realice una transaccion, que
implique el cambio de titular de la inversion extranjera, por transferencia o sustitucion
de la inversién, debera acudir a lo previsto en esta y en esta, en el articulo 327 del ET
y en demas normas reglamentarias (decretos 1242 de 2003 y 3805 de 2003), pues desde
el punto de vista fiscal se pretende que el titular de la inversion extranjera que cambie
0 sustituye esa titularidad, pague los impuestos que correspondan o garantice su pago.
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Demandante: TRIGON INTERNATIONAL CORP Y MARIA LUISA MESA ZULETA

Asi, el articulo 1.° del Decreto 1242 de 2003, establecio la obligacién de presentar
declaracion de renta cuando se efectlen transacciones o ventas de inversiones
extranjeras, en los siguientes términos:

«Articulo 1°. Obligacion de presentar declaracidon de renta y complementarios. Para
efectos de lo previsto en el articulo 326 del Estatuto Tributario, los titulares de la inversion
extranjera que enajenen su inversion deberan presentar declaracion del impuesto sobre la
renta y complementarios con pago del impuesto a cargo generado por cada operacion o
transaccion, directamente o a través de su representante, agente o apoderado, en los
bancos y demas entidades autorizadas, ubicados en la jurisdiccion de la Administracion de
Impuestos Nacionales o de Impuestos y Aduanas Nacionales que corresponda a la direccion
del representante, agente o apoderado del inversionista segun el caso.

La declaracion de renta y complementarios se deberd presentar dentro del mes siguiente a
la fecha de la transaccion o venta, para lo cual se podra utilizar el formulario prescrito por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales para el afio gravable inmediatamente anterior
o0 el que esta misma entidad autorice para el efecto.

La presentacion de la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios por cada
operacion sera obligatoria, alin en el evento en que no se genere impuesto a cargo por la

respectiva transaccion». Se subraya.

La disposicion establece que, para la autorizacion del cambio de titular de la inversion
extranjera, se debe presentar una declaracion de renta por cada operacién, dentro del
mes siguiente a su realizacion, lo cual es acorde con los articulos 5.° de dicho decreto,
segun el cual, por cada operacion que implique el cambio de titular de inversion
extranjera se debe presentar una declaracion.

Por su parte, el articulo 2.° ejusdem sefiala que al registrar el cambio de titular de la
inversion, para efectos fiscales, el inversionista debe presentar los documentos exigidos
por el Banco de la Republica y los que acrediten la declaracién, liquidacién y pago del
impuesto generado en la respectiva operacion, y el articulo 3.° Ib. que, para el ejercicio
de las facultades de fiscalizacién sobre las declaraciones de renta, los inversionistas
extranjeros deben conservar, por el término previsto en el articulo 632 del ET, la
documentacion correspondiente y presentarla a la DIAN cuando esta la pida.

Asi pues, el articulo 326 del ET prevé que, respecto de la operacion o transaccion que
genere el cambio de titular de una inversion extranjera debe acreditarse la presentacion
y pago de los impuestos correspondiente.

En el expediente esta acreditado lo siguiente:

- El 28 de noviembre de 2008 se firmé un contrato de «CESION DE DERECHOS PERSONA
NATURAL FIDEICOMISO P Y E» entre Inversiones Alicantel S.A. y Travesan Ltda. en calidad
de cedentes, y Maria Luisa Mesa Zuleta como apoderada de la sociedad extranjera Trigén
International Corp., en calidad de cesionaria, del 1,774196 de los derechos de beneficio del
fideicomiso correspondientes al apartamento nimero 901, y al uso exclusivo de los garajes
numeros 85, 86, 87, 88 y del depdsito nimero 25, del proyecto inmobiliario PENAS BLANCAS,
gue en lo pertinente indico:

«(...) CLAUSULA DECIMA SEXTA: LA CESIONARIA DE BENEFICIO DE AREA podra
ceder los derechos y obligaciones del presente contrato, en el porcentaje de participacion
mediante documento escrito, previo visto bueno del GERENTE DEL PROYECTO, en los
términos y condiciones establecidos en el contrato de fiducia mercantil. El documento en
el cual conste la cesién a la cual hace referencia la presente clausula, debera ser allegado
a las oficinas de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. para su firma en sefial de notificacién y en
consecuencia para proceder al correspondiente registro».
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Demandante: TRIGON INTERNATIONAL CORP Y MARIA LUISA MESA ZULETA

Obra el documento del 10 de febrero de 2011, denominado «CONTRATO DE COMPRAVENTA
DE DERECHOS FIDUCIARIOS», suscrito por Maria Luisa Mesa Zuleta en calidad de apoderada
general de Trigén International Corp., y por el representante legal de Kemasi Colombia EU, por
valor de $1.632.030.000 que, en su clausula segunda estipuld:

«Segunda. El objeto del presente Contrato es establecer los términos y condiciones bajo
los cuales el Vendedor vende y el Comprador adquiere los Derechos Fiduciarios, Las
Partes acuerdan que es su intencion que el Comprador adquiera la totalidad de los
Derechos Fiduciarios en los términos y condiciones en que fueron adquiridos por el
Vendedor y que en consecuencia, en la Fecha de Entrega, el Vendedor cede y transfiere
a el Comprador y este recibe y acepta del Vendedor, la Cesién de Derechos Fiduciarios
en los términos y condiciones pactados en el Contrato de Fiducia y en los Contratos de
Cesioln, los cuales el Comprador declara conocer».

Este contrato viene acompafiado con el Anexo 2, denominado «Cesion de Derechos Fiduciarios»,
firmado por Maria Luisa Mesa Zuleta como apoderada general de Trigén International Corp., y
por el representante legal de Kemasi Colombia EU.

Mediante Formulario 4 «Declaracion de Cambio por Inversiones Internacionales» se canalizaron
divisas, por parte de Trigon International Corp., calificadas por la DIAN como «pago anticipado
del valor del contrato de cesion de derechos fiduciarios», asi: i) radicado el 6 de abril de 2011,
por valor de U$297.977 equivalentes a COP $545.000.000; ii) radicado del 20 de mayo de 2011
por U$298.852 equivalentes a COP $544.658.590, que corresponden al reintegro parcial de la
inversién extranjera en Colombia por la venta y segundo pago parcial de los derechos fiduciarios
y, iii) radicado del 22 de junio de 2011 por U$305.493 equivalentes a COP $544.999.993.

El 13 de abril de 2011, la sociedad Trigdn International Corp., mediante su apoderada general
Maria Luisa Mesa Zuleta, informé al administrador del edificio Peflas Blancas «que el
apartamento fue vendido y a partir del 1° de abril del presente afio el titular sera FUNDACION
DE INTERES PRIVADO KEMASI».

En escrito del 16 de junio de 2011, la sociedad Trigon International Corp., mediante su
apoderada, informé a Alianza Fiduciaria de la suscripcién del contrato de cesién de derechos
fiduciarios del 10 de febrero de 2011; sin embargo, tal documento no cuenta con constancia de
recepcion o radicacién ante esa fiduciaria.

El 29 de junio de 2011 la demandante presentd declaracion de renta, en el formato 110 de 2010,
ante el Banco BBVA.

El 20 de enero de 2012, se suscribié un nuevo «CONTRATO DE CESION DE DERECHOS
FIDEICOMISO P Y E», por Maria Luisa Mesa Zuleta, en calidad de apoderada general de Trigén
International Corp., y por el representante legal de Kemasi Colombia EU, el cual establecio:

«PRIMERA. LA CEDENTE cede en favor de LA CESIONARIA DE BENEFICIO DE AREA
el cien por cierto (100%) sobre el UNO PUNTO SETENTA Y SIETE CUARENTA Y UNO
POR CIENTO (1,7741%) de los derechos de beneficio del fideicomiso antes citado,
porcentaje que se refiere Unica y exclusivamente a el area privada en el proyecto
denominado PENAS BLANCAS, representada en el apartamento No. NUEVE CERO
UNO (901) y el uso exclusivo sobre los Garajes Nos ochenta y cinco (85), ochenta y seis
(86) ochenta y siete (87) y ochenta y ocho (88), depésito (s) No (s) veinticinco (25), y las
areas comunales terminadas, cuyos planos y especificaciones declara conocer y aceptar

(..

CUARTA. Las partes de comin acuerdo manifiestan que no reconoceran validez a
estipulaciones verbales relacionadas con el presente contrato, el cual constituye un
acuerdo total y completo que deja sin efecto cualquiera otro acuerdo verbal o escrito
celebrado por las partes con anterioridad.

QUINTA. Las partes manifiestan que el valor por el cual se ha negociado la presente
cesion ha sido o serd pagado en cheque o mediante abono en cuenta corriente o de
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ahorros, por lo que la cesién y la disposicidon de recursos para remunerarla son una sola
transaccion». Se resalta.

Radicado: 25000-23-37-000-2019-00210-01 (27912)
Demandante: TRIGON INTERNATIONAL CORP Y MARIA LUISA MESA ZULETA

En escrito radicado el 14 de febrero de 2013, la Directora de Gestién de Negocios Fiduciarios de
Alianza Fiduciaria le informé a la Directora Financiera de Pefias Blancas SA de la suscripcion del

contrato de cesion mencionado, aportando copia del mismo.

El 20 de febrero de 2013, la Directora de Gestién de Negocios Fiduciarios de Alianza Fiduciaria
certificd que Kemasi Colombia EU se encuentra vinculado desde el 1.° de febrero de 2013, en

calidad de beneficiario del apto 901 del proyecto Pefias Blancas, con encargo fiduciario.

El 5 de marzo de 2013, Trigdn International Corp., mediante apoderada, solicité al Banco de la
Republica la cancelacion de la inversion extranjera de Trigén International Corp. por la

enajenacion antes sefialada, en los siguientes términos:

«MARIA LUISA MESA ZULETA, mayor de edad, identificada con cédula de ciudadania
namero 51.625.627 de Bogota, en calidad de apoderada general de TRIGON
INTERNATIONAL CORP, sociedad constituida de acuerdo a las leyes de la Republica
de Panama mediante escritura publica nimero 7679 del 5 de agosto de 2005 otorgada
en la Notaria Tercera del Circuito de Panamad, y domiciliada en la Cuidad de Panama,
segun consta en poder general que reposa en los archivos de esta entidad y cuya copia
en todo caso se anexa a la presente, de conformidad con la calidad de inversionista
extranjero que ostenta la sociedad que represento atentamente solicito la cancelacion
total de su inversion extranjera como consecuencia de la cesién de las derechos
fiduciarios de los que era titular a favor de un inversionista nacional. Lo anterior, en
consonancia con lo establecido en el numeral 7 2. 1.4 literal b) de la Circular
Reglamentaria Externa DCN 53, y teniendo en cuenta que la solicitud se presenta dentro
de los plazos establecidos.

Al efecto, me permito sefialar los fundamentos de la solicitud de la cancelacion de la
inversion extranjera (...):

3. La adquisicién del inmueble se llevd a cabo mediante la celebracion del contrato de
cesion de derechos sobre el Fideicomiso PYE; fideicomiso que fue constituido a través
del contrato de fiducia mercantil celebrado el 27 de julio de 2006 entre ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., PROMOVER GERENCIA INMOBILIARIA SAS. y ESCALAR
GERENCIA INMOBILIARIA S.A. Por medio de dicho contrato de cesién, TRIGON
INTERNATIONAL CORP adquirio el 1,774196 de los derechos de beneficio del
fideicomiso correspondientes al apartamento namero 901, y al uso exclusivo de los
garajes numeros 85, 86, 87, 88 y del depédsito niumero 25, ubicados en el proyecto
inmobiliario PENAS BLANCAS.

4. Mediante contrato de cesidn de derechos fiduciarios suscrito el dia 20 de enero
de 2012 entre KEMASI COLOMBIA E.U. Y TRIGON INTERNATIONAL CORP, este
Ultimo cedi6 el 1,7741 % de los derechos de beneficio del fideicomiso P Y E
correspondientes al apartamento nimero 901, y al uso exclusivo de los garajes nimeros
85, 86, 87, 60 y del depdsito nimero 25, ubicados en el proyecto inmobiliario PENAS
BLANCAS, a la sociedad KEMASI COLOMBIA EU.

La perfeccion de dicho contrato de cesién de derechos fiduciarios solo se surtiria hasta
tanto Alianza Fiduciaria SA en calidad de vocera del fideicomiso P Y E legalizara la cesion
mediante la suscripcion del contrato de cesién de derechos fiduciarios que habian
firmado KEMASI COLOMBIA EU Y TRIGON INTERNATIONAL CORP el dia 20 de enero
de 2012. Con la firma del contrato de cesion por parte de Alianza Fiduciaria SA, esta
Ultima aceptaba y se entendia notificada de la cesion, procediendo a adelantar los
tramites correspondientes a efectos de desvincular del fideicomiso P Y E a TRIGON
INTERNATIONAL CORP., y simultaneamente vinculando a KEMASI COLOMBIA EU en
calidad de beneficiario de area del apartamento 901 del Proyecto Pefas Blancas.

La firma del contrato de cesiéon por parte de Alianza Fiduciaria se llevé a cabo el 1 de
febrero de 2013, fecha en la que igualmente se perfecciond la cesién de derechos
fiduciarios y esta empez6 a surtir efectos juridicos. Consecuentemente, solo hasta esa
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Demandante: TRIGON INTERNATIONAL CORP Y MARIA LUISA MESA ZULETA

fecha TRIGON INTERNATIONAL CORP fue desvinculado del fideicomiso P Y E
perdiendo la calidad de titular y beneficiario del area del apartamento 901 del Proyecto
Pefas Blancas y simultaneamente KEMASI COLOMBIA EU adquirié dicha calidad en
razén a su condicién de cesionario de los derechos fiduciarios.

En razén a este Ultimo supuesto, la sociedad TRIGON INTERNATIONAL CORP solicita
la cancelacion de la inversion extranjera registrada en el Banco de la Republica, y para
efectos de la solicitud entiéndase que la fecha de cancelacion de la inversion extranjera
es la fecha de perfeccionamiento del contrato de cesion de Derechos fiduciarios, es decir,
el dia 1 de febrero de 2013 (...)».

- Con el oficio DCIN-13667 del 25 de junio de 2015 el director del Departamento de Cambios
Internacionales del Banco de la Republica informé a la DIAN que se canceld la inversion
extranjera en inmueble de Trigén International Corp. con el registro CIE04742.

- Mediante escrito radicado en la DIAN el 22 de junio de 2016, la Directora de Gestidn de Negocios
Juridicos de Alianza Fiduciaria, da respuesta a un requerimiento de informacién efectuado por la
DIAN, en el cual indic6 que:

«En atencién a su comunicacion radicada en nuestra entidad el dia 3 de junio de 2016,
nos permitimos informar lo siguiente respecto a la cesion de la sociedad Trigon
International Corp. identificada con Nit. 900.048.211 a Kemasi Colombia EU identificada
con Nit. 900.265.903.

. El documento de cesion fue suscrito por las partes cedente y cesionario y
fideicomitente con fecha de 20 de enero de 2012.

. El documento de cesion para tramite fue recibido en Alianza Fiduciaria SA. el dia
21 de enero de 2013, segln consecutivo B683624.

. La novedad del cambio de titular el cual se realizé mediante el documento de
cesion se registré en nuestra base de datos SIFI el 21 de junio de 2013 [...]». Se resalta.

- Con el escrito radicado en la DIAN el 22 de junios de 2016, se aporto la certificacion del 22 de
enero de 2016 por la revisora fiscal de Alianza Fiduciaria, en la que se indico:

«Fui nombrada Revisor Fiscal de Alianza Fiduciaria SA el 17 de julio de 2015, vocera y
administradora del Fideicomiso P Y E — 2161 quien desempefia sus obligaciones
tributarias bajo el NIT. 830.053.812-2.

Los estados financieros al 31 de diciembre de 2012 y 2013 fueron auditados por otro
revisor fiscal, quien emitié sus informes sin salvedades el 19 de febrero de 2013 y el 16
de febrero de 2014, respectivamente.

Segun documento privado del 20 de enero de 2012, en la ciudad de Bogota se celebré
un contrato de cesién de beneficios de area entre el Fideicomiso P Y E y Trigén
International Corp., quienes cedieron sus derechos de area privada en el Proyecto Pefias
Blancas a la sociedad Kemasi Colombia EU.

Adicionalmente, el médulo de registro de cesiones del SlIFI indica que el 21 de junio de
2013 se registré la cesién mencionada anteriormente (...)». Se resalta.

- El 4 de mayo de 2017 la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Bogota Zona Centro
expidié el Certificado de Tradicion y Libertad del inmueble con Matricula Inmobiliaria 50C-
1774565, apartamento 901 del Edificio Pefias Blancas PH, ubicado en la Carrera 1 81-20, que
en la anotacion 004 refiere:

ANOTACION: Nro 004 Fucha 09082013 Radicacon: 201172347
Doz ESCRITURA 1153 dat 13062013 NOTARIA CURRENTA Y U!IOUU-BOGOTAD < VALOR ACTO: £3 088,224,000 «
ESPECFICACICN MODO DE ADOUISICION 0163 TRANSFERENCIA DE DOMING A TITULO DF BENEFCIO EN FIOUCIA RERCANTL
PERSONAS QUE INTERVIENEN EN EL m O {X-Tiular de derecho real ca dominiod-Titular de dominis incompleto)

* DEALIANZA FOUCIARIA 5.4 COMO VOCERA DE LDS PATRIMCNIOS AUTONGMOS DENOMINADDS LA CAMPANA, INVERTIR Y RWE:

! A KEMAS COI.OIH'A.E,U. NIT# 5002659038 %
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Demandante: TRIGON INTERNATIONAL CORP Y MARIA LUISA MESA ZULETA

- ElI 31 de mayo de 2017 se emitié el Emplazamiento para Declarar 322402017000117 del 31 de
mayo de 2017, a Trigén Corp., para que cumpliera con la obligacién de presentar la declaracion
del impuesto de renta de 2013 y posteriormente, el 21 de enero de 2017 se emitié la Resolucion
Sancién 322412017000207, a través de la cual se impuso sancién por no declarar renta por el
afio 2013 a dicha sociedad, decisién confirmada en sede del recurso de reconsideracién por la
Resolucién 011422 del 13 de noviembre de 2018.

- Se precisa que Maria Luisa Mesa Zuleta actué en el proceso administrativo sancionatorio en
nombre propio, como obligada solidaria y litisconsorte cuasi necesaria, y también como
apoderada general de la sociedad Trigén International Corp.

Se observa que el contrato entre Trigbn y Kemasi el 20 de enero de 2012, tuvo por
objeto ceder el 100 % sobre el 1.774196 % de los derechos de beneficio del fidecomiso
sobre el cual era titular la demandante, referente al area privada en el proyecto «Pefias
Blancas», representado en el apartamento 901, y el uso exclusivo sobre los garajes 85,
86 y 87, el depdsito 25, y las areas comunales terminadas, y que las partes de comun
acuerdo manifestaron que no reconocian la validez de estipulaciones verbales o
escritas distintas a las suscritas el 20 de enero de 2012, dejando sin efecto cualquier
otro acuerdo celebrado entre estas con anterioridad.

No obstante la anterior estipulacion, se advierte que, en relacion con el contrato suscrito
en el afio 2011, la operacion econdémica fue una sola, pues se dio entre las mismas
partes, recay6 sobre el mismo derecho fiduciario -100 % del 1,7741 % de los derechos del
fideicomiso referido al apto 901 y los garajes 87, 88 y 25 del Proyecto Pefias Blancas-, por un
mismo valor de $1.633.500.000, el cual fue pagado y canalizado en el afio 2011,
conforme con el Formulario 4 antes descrito, y registrado por Kemasi en su declaracién
del afio 2013.

Por ello, la Sala considera que, con la presentacion de la declaracion del impuesto sobre
la renta del 29 de julio de 2011, se cumplieron los presupuestos del articulo 1.° del
Decreto 1242 de 2003, para entender cumplida la obligacion pues, en esencia, se tratd
de una Unica operacién de cesion, ejecutada en diferentes momentos.

Todo, por cuanto la exigencia del articulo 326 del ET -adicionado por el articulo 90 de la
Ley 788 de 2002-, y de su norma reglamentaria, parte de la presentaciéon de una
declaracion de renta por cada operacion, con la liquidaciéon y pago del impuesto que
consecuentemente se genere (aspecto no cuestionado por la DIAN), obligacién que fue
acreditada por la actora con la mencionada declaracion del 29 de julio de 2011, la cual
es vdlida y pone de presente que la contribuyente actu6 de buena fe, sin generar
detrimento alguno para el Estado.

A lo anterior se suma que, para el registro de la operacién ante el Banco de la Republica
y la notificacion efectuada a Promover Gerencia Inmobiliaria SA y a Alianza Fiduciaria
SA, la demandante presentd la declaracién del afio 2011.

Conforme con lo anterior, no se configuré el tipo infractor ni las condiciones establecidas
en los articulos 643 y 716 del Estatuto Tributario, para imponer la sancion por no
declarar, porque la operacién de transferencia de derechos fiduciarios fue una solay se
declaré por la contribuyente el 29 de julio de 2011, mediante formulario 110100349870-
2. Prospera el recurso de apelacion interpuesto por la demandante.
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Demandante: TRIGON INTERNATIONAL CORP Y MARIA LUISA MESA ZULETA

En consecuencia, la Sala revocara la sentencia apelada que nego las pretensiones de
la demanday, en su lugar, anulara los actos acusados. A titulo de restablecimiento del
derecho, declarara que la actora no esta obligada al pago de la sancién impuesta en
los actos acusados.

Y negara las demas pretensiones de la demanda -principales y subsidiarias-, porque: i) la
declaracion privada no fue cuestionada por la Administracion en este proceso y; ii) los
actos demandados son de caracter sancionatorio y no de determinacion, pues en ellos
no se fijé el impuesto a cargo de la demandante.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del CPACA y 365 del
CGP, no se condenara en costas (gastos del proceso y agencias en derecho) 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 11 de mayo de 2023, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion A. En su lugar, se
dispone:

«PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucion Sancién por no declarar
322412017000207 de 21 de noviembre de 2017, proferida por la Divisién de Gestién
de Ligquidacién de la Direccién Seccional de Impuestos de Bogota, y de su
confirmatoria, la Resolucién 011422 de 13 de noviembre de 2018 expedida por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica
de la DIAN, mediante los cuales se impuso a Trigbn International Corp. y Maria
Luisa Mesa Zuleta la sancion prevista en el articulo 643 del ET.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que Trigon
International Corp. y Maria Luisa Mesa Zuleta no estan obligadas al pago de la
sancion impuesta en los actos acusados».

2.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
3.- Sin condena en costas en esta instancia.

Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Camplase. La presente
providencia se aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electrépicamente) ) (Firmado electr()nicamen:ce)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON
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