CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL - Las utilidades deben ser incluidas en
las declaraciones de renta de los beneficiarios / UTILIDADES EN
CONTRATOS DE FIDUCIA MERCANTIL - Se determinan teniendo en cuenta
los ingresos, costos y gastos del fideicomiso / BENEFICIOS EN
FIDEICOMISOS - Si no se pueden identificar las rentas se gravan en cabeza
del patrimonio autbnomo

Conforme al articulo 102 del Estatuto Tributario y teniendo en cuenta las
caracteristicas y particularidad del contrato de fiducia mercantil, la ley establecio
unas reglas especiales para efectos del impuesto de renta, en el sentido de
sefalar quiénes son los responsables del impuesto en diferentes eventos
atendiendo a las rentas que éstos producen. Establecié entonces las siguientes
hipotesis: - Al final de cada ejercicio gravable se debe efectuar una liquidacién de
las utilidades obtenidas en el respectivo periodo por el fideicomiso y por cada
beneficiario. Estas utilidades deben ser incluidas en las declaraciones de renta de
los beneficiarios, en el mismo afio gravable en que se causan a favor del
patrimonio autdbnomo conservando el caracter de gravables o no gravables (el
Capitulo | del Titulo | del Libro Primero del Estatuto Tributario se refiere a los
ingresos gravados y no gravados). Para la liquidacion de las utilidades se deben
seguir las normas contenidas en ese capitulo para los contribuyentes que llevan
contabilidad por el sistema de causacion, esto es, tener en cuenta los ingresos,
los costos y gastos que cumplan los requisitos legales para su procedencia. - Si
los beneficiarios no se pueden identificar porque el fideicomiso se encuentra
sometido, entre otras circunstancias, a condiciones suspensivas, resolutorias, o a
sustituciones o revocatorias, las rentas deben ser gravadas en cabeza del
patrimonio autbnomo a la tarifa de las sociedades colombianas. Si los bienes que
conforman el patrimonio autbnomo o los derechos sobre el mismo se transfieren a
personas o entidades diferentes del constituyente, el impuesto sobre la renta o
ganancia ocasional se causan en cabeza del constituyente. Si la transferencia es
a titulo gratuito, el impuesto se causa en cabeza del beneficiario de los
respectivos bienes o derechos. En estos ultimos casos se aplican las normas
generales sobre la determinacion de la renta o la ganancia ocasional, asi como
las relativas a las donaciones y las previstas en los articulos 90 y 90-1 de este
Estatuto. De acuerdo con lo anterior, en el presente asunto el beneficiario de los
fideicomisos cuyas pérdidas fueron rechazadas por la DIAN, es el mismo Banco
demandante. En tal calidad y frente al impuesto de renta tiene la obligacion de
declarar las utilidades de los negocios fiduciarios que hubiera constituido a su
favor, mas no las pérdidas que genere el negocio. En efecto, a juicio de la Sala, la
disposicion es clara en sefialar que lo que interesa para efectos del impuesto de
renta en cabeza del beneficiario del fideicomiso es la utilidad que le reporte el
negocio fiduciario, no las pérdidas, pues es evidente que tales pérdidas se
enjugarian con otros ingresos diferentes a los generados por el fideicomiso, lo
cual no es procedente en materia del impuesto de renta. Lo anterior, por cuanto,
el beneficiario de un contrato de fiducia mercantil es el titular de los réditos que
produzcan dichos bienes, el que, en ciertas ocasiones puede ser el mismo
fiduciante. Conforme con los fallo citados, la Sala reitera que la interpretacion
sistematica y finalista de los articulos 26, 102, 263 y 271-1 del E.T. indica que el
demandante, en su condicidn de fideicomitente del patrimonio autonomo “Energia
Andina”, no podia llevar como deduccion, en la declaracion del impuesto de renta
por el afio gravable 2002, la pérdida que registré ese patrimonio autbnomo.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/estatuto_tributario_pr003.html#90
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/estatuto_tributario_pr003.html#90-1

PERDIDAS FISCALES - Las deducibles son las expresamente previstas en la
ley tributaria / UTILIDADES EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Es
equivalente a rentas es decir un valor positivo que constituye su base
gravable / DERECHOS FIDEICOMISARIOS - Los beneficiarios declaran como
ingresos las utilidades obtenidas / FIDUCIA MERCANTIL - No existe
incompatibilidad entre las normas del Cdédigo de Comercio y el Estatuto
Tributario respecto al tratamiento de los derechos fiduciarios

En el tema fiscal, las pérdidas procedentes estan previstas_expresamente en las
normas tributarias. La jurisprudencia ha clasificado tres categorias de pérdidas
fiscales de acuerdo con el ordenamiento tributario, las cuales tienen
consecuencias precisas, asi: 1. Las pérdidas operacionales son las que resultan
en el periodo gravable de los mayores costos y gastos de la actividad productora
de renta, frente a los ingresos percibidos en la misma. Estas pérdidas se
compensan por regla general con las rentas obtenidas por el contribuyente en los
periodos gravables posteriores y estan reguladas en el articulo 147 del Estatuto
Tributario; 2. Las pérdidas de capital son las que se producen sobre activos fijos
gue sean bienes usados en el negocio o actividad productora de la renta, siempre
gue hubieren ocurrido por una fuerza mayor durante el afio o periodo gravable,
segun regulacion del articulo 148 del Estatuto Tributario, y 3. La pérdida en la
enajenacion de activos, que se presenta cuando se vende un bien que hace parte
del activo del contribuyente por un valor inferior a su costo fiscal incluidos los
ajustes integrales por inflacién, segun prescribe el articulo 90 del Estatuto
Tributario. Para este fin, deben excluirse del costo fiscal, los ajustes a que se
refieren los articulos 73, 90-2 y 868 del Estatuto Tributario. Asi mismo, deben
atenderse los limites consagrados en los articulos 149 y siguientes del E.T. En
ninguna de las hipodtesis anteriores puede entenderse comprendida la pérdida
solicitada por el actor, pues no se trata de una pérdida operacional del banco de
las que deba tratarse a través de la compensacion con las rentas de otros afos.
Tampoco encuadra la pérdida en el fideicomiso en una pérdida de bien de capital
0 por la enajenacion de un activo. Ademas, de ninguna de las normas
mencionadas se puede considerar que las pérdidas que ocasiona un negocio
fiduciario sean trasladadas al beneficiario o que el beneficiario deba hacer la
depuracion de la renta gravable o de la pérdida del negocio, por ello, el paragrafo
del articulo 271-1 del Estatuto Tributario establece que para los fines de
determinacion del impuesto sobre la renta y complementarios, los fiduciarios
deberan expedir cada afio, a cada uno de los beneficiarios de los fideicomisos a
su cargo, un certificado indicando el valor de sus derechos, los rendimientos
acumulados hasta el 31 de Diciembre del respectivo ejercicio, aunque no hayan
sido liquidados en forma definitiva y los rendimientos del Ultimo ejercicio gravable.
A juicio de la Sala, el hecho de que sea una pérdida comercial no implica
necesariamente que se trate de una pérdida fiscal. Las pérdidas fiscales son las
expresamente previstas en la ley. Los contratos de fiducia que celebro el actor,
son negocios que pueden arrojar unas utilidades o unas pérdidas, que para
efectos del impuesto de renta del beneficiario tiene relevancia la utilidad mas no la
pérdida. mediante sentencia del 13 de agosto de 2009, la Sala precis6 que “no
existe incompatibilidad entre las normas del Codigo de Comercio que regulan la
fiducia mercantil, y las del Estatuto Tributario respecto del tratamiento que debe
darsele a los derechos fiduciarios dentro del patrimonio fiscal del contribuyente,
puesto que tanto en el contexto mercantil como en el tributario se entiende que el
fiduciante se desprende de la propiedad de unos bienes que van a cumplir una




tributarios, no son lo mismo los derechos fiduciarios que los bienes que integran
el patrimonio autbnomo, y por ello la valoracion de unos y otros dentro del
patrimonio fiscal tiene reglas diferentes. EIl valor de los derechos fiduciarios se
determina de acuerdo con la participacion que tenga el beneficiario dentro del
patrimonio liquido del fideicomiso, de acuerdo con el certificado que expida el
fiduciario, segun dispone el articulo 271-1 del Estatuto Tributario.”

NOTA DE RELATORIA: Sobre la interpretacion de los articulos 102 y 271-1 del
Estatuto Tributario se reitera sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta de
26 de octubre de 2009, Rad. 16598, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

PRINCIPIO DE IGUALDAD Y JUSTICIA EN ASUNTOS FISCALES - Debe
respetarse al momento de crear nuevas obligaciones tributarias /
UTILIDADES DE FIDUCIANTES, FIDEICOMITENTES O BENEFICARIOS — Se
les aplica inigualdad de condiciones los articulos 102 y 271-1 del Estatuto
Tributario

En cuanto a la vulneracién de los principios de igualdad y de justicia, la Sala
precisa que la Corte Constitucional ha considerado que el derecho constitucional
de la igualdad, aplicado a asuntos fiscales, debe ser respetado por el legislador al
momento de crear nuevas obligaciones tributarias, ya que constituye “claro limite
formal y material del poder tributario estatal y, por consiguiente, las reglas que en
él se inspiran se orientan decididamente a poner coto a la arbitrariedad y a la
desmesura”. Asi mismo, ha precisado que la igualdad implica el mismo trato para
los entes y hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipotesis, criterio
gue ha acogido para declarar la inconstitucionalidad de normas tributarias que
prevén exenciones que no responden a un criterio objetivo de diferenciacion y
gue, por lo tanto, resultan discriminatorias. El demandante adujo que la
vulneracion a los principios de equidad y de igualdad surge de la interpretacion
gue tanto la DIAN como el Tribunal a quo hicieron de los articulos 102 y 271-1 del
E.T. La Sala reitera que la interpretacion que hizo el Tribunal a quo, y que
confirma la interpretacion de la entidad demandada no vulnera los principios de
equidad y de igualdad, porque como bien lo precis6 la Corte en la sentencia
citada, “(...) El deber civico de contribuir con el erario, con arreglo a la capacidad
econdmica y en los mismos términos fijados por la ley, se predica por igual de las
personas que se encuentran en la misma situacion contemplada por la norma.” En
el caso concreto, las reglas de los articulos 102 y 271-1 del E.T. se aplican en
igualdad de condiciones a los contribuyentes que, en calidad de fiduciantes,
fideicomitentes o beneficiarios tienen el deber de declarar las utilidades. No
prospera el cargo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Magistrado ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota, Treinta (30) de septiembre de dos mil diez (2010).



Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 13 de septiembre de 2007, dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que resolvio lo siguiente:

“1. DENIENGANSE LAS SUPLICAS (SIC) DE LA DEMANDA.
2. En firme esta providencia, (...)”
ANTECEDENTES
DEMANDA

La sociedad demandante, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, planteé las siguientes pretensiones:

“I) Se declare la nulidad parcial de la actuacién administrativa
compuesta por las siguientes resoluciones:

- Liquidacién Oficial de Revision No. 310642005000096 del 19 de octubre
del 2005 expedida por la Division de Liquidacion de la Unidad
Administrativa Especial — Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, Administracion Especial de Impuestos Nacionales de los
grandes Contribuyentes de Bogota, mediante la cual se modificd la
declaracion del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2002
presentada por BBVA COLOMBIA S.A. el 4 de abril del 2003 y
corregida mediante declaraciones de marzo 23 del 2004 y del 18 de
marzo del 2005.

- La Resolucién No 310662006000017 de abril 28 del 2006 proferida por
la Division Juridica de la Unidad Administrativa Especial — Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, Administracion Especial de
Impuestos Nacionales de los Grandes Contribuyentes de Bogota
mediante la cual se confirma la Liquidacion Oficial de Revisidon
precitada.

ii) Que como consecuencia de lo anterior, se declare que el BBVA
COLOMBIA S.A. tiene el derecho a llevar como deduccion en la
declaracion de renta por el afio gravable 2002 la suma de DOCE MIL
CIENTO NOVENTA MILLONES CIENTO DIEZ MIL CIENTO DIEZ Y
OCHO PESOS ($12.190.110.118) que corresponde a la pérdida sufrida
en el fideicomiso “Energia Andina” en el cual el BBVA COLOMBIA S.A.
tenia la condicion de fideicomitente y beneficiario durante el afio
gravable referido.



TRESCIENTOS SESENTA Y UN MIL CIENTO DIEZ Y OCHO PESOS
($106.000.361.118).

iv) Que se declare que el BBVA COLOMBIA S.A. tiene derecho a
compensar las pérdidas fiscales que se le desconocen en los actos de
fiscalizacion demandados dentro de los cinco periodos siguientes
contados a partir de la fecha en que se ejecutorie la sentencia que
decida la presente demanda segun las previsiones de la legislacion
vigente a diciembre 31 de 2002.”

En la demanda se invocaron como vulneradas las siguientes normas:

e Constitucién Politica: articulos 13 y 363.
e Estatuto Tributario: articulos 271-1y 102

En el concepto de violacion el demandante propuso los siguientes cargos:

1. VIOLACION, POR INTERPRETACION ERRONEA, DEL ARTICULO 271-1
E.T.; Y VIOLACION, POR FALTA DE APLICACION, DEL ARTICULO 102
E.T.

El demandante adujo que la discusion con la DIAN no era de caracter probatorio,
sino juridica y que se concretaba a determinar si era viable que el Banco, en
calidad de fideicomitente de cierto patrimonio autbnomo, llevara como deduccion,
dentro de la declaracion de renta por el afio gravable 2002, la pérdida que se
registro en el fideicomiso.

Explico que la DIAN le desconoci6 la deduccion que por CIENTO SEIS MIL
MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y UN MIL CIENTO DIEZ Y OCHO PESOS
($106.000.361.118) habia consignado en la declaracion de renta del afio 2002,
porque provenia de la pérdida liquida que registré el fideicomiso.

Que para la DIAN, la pérdida liquida del fideicomiso so6lo podia ser declarada por
la Sociedad Fiduciaria, porque era la que explotaba econémicamente los bienes
del fideicomiso.

Dijo que si bien la DIAN acept6 la posibilidad de que “dentro del patrimonio
autonomo exista una depuracion de la renta teniendo en cuenta los costos y
gastos del mismo”, no admitié que el Banco sea el sujeto que tiene el derecho a
efectuar la depuracion, en calidad de beneficiario del fideicomiso.

Adujo que el articulo 102 del E.T. consagra un tratamiento fiscal especial para la
fiducia mercantil que se deriva de la aplicacion del principio de transparencia.
Sefialo que de conformidad con esa disposicion “el Contribuyente del impuesto de
renta en la fiducia mercantil es el beneficiario de la misma, salvo el caso
establecido en el numeral 3 de la norma en comento, cuando el fideicomiso que
surge en virtud del contrato de fiducia estd sometido a condiciones suspensivas,
resolutorias o a sustituciones, revocatorias u otras circunstancias que no permitan
verificar los beneficiarios de las rentas, caso en el cual el mismo patrimonio
auténomo sera el contribuyente del impuesto de renta.”



esas condiciones, el resultado negativo del fideicomiso tiene que ser declarado
por el beneficiario y no por la sociedad fiduciaria, como lo pretende la DIAN.

Sefialé que de conformidad con los antecedentes de la Ley 223 de 1995, que
regulo el tratamiento tributario de la fiducia mercantil, se inferia que la voluntad del
legislador fue aplicar el principio de transparencia y concluyé que “si el obligado
con el impuesto sobre la renta en la fiducia mercantil es el fideicomitente o
beneficiario, no tiene légica pretender que cuando el resultado del fideicomiso es
negativo (se produce una pérdida), en aplicacion del mismo principio de la
transparencia, no se permita al contribuyente deducir el valor de dicha pérdida
mientras si se le obliga a declarar las utilidades y a pagar impuesto sobre dicho
valor.”

2. VIOLACION, POR INTERPRETACION ERRONEA, DEL ARTICULO 102 E.T.

El demandante adujo que la interpretacién que hizo la DIAN del articulo 102
del E.T. es exegética. Que de conformidad con una interpretacion sistematica
y finalista, se podria inferir que los beneficiarios de un fideicomiso pueden
deducir las pérdidas que registro el patrimonio autdbnomo. Que la posicion de
la DIAN es contradictoria, porgue “no desconoce que se puedan restar los
costos y gastos que se producen dentro de los fideicomisos, sino que escinde
los ingresos de los costos y deducciones, determinando que los primeros sean
declarados por el beneficiario o fideicomitente y los segundos por la fiduciaria,
lo cual no cuenta con respaldo legal alguno.”

Sefal6 que no era un argumento juridico valido desconocer la pérdida con
fundamento en que el articulo 102 del E.T. estéa ubicado en el Capitulo 1V,
Libro | del E.T., porque la denominacion “rentas brutas especiales”, de ese
capitulo IV no refiia con la posibilidad de que en los negocios u operaciones
especificamente mencionadas en el mismo pudieran dar lugar a una
depuracion de la renta, pues de conformidad con el articulo 26 E.T., dentro del
proceso de depuracion, después de las rentas brutas se restan las
deducciones realizadas con el fin de obtener la renta liquida.

Dijo, ademas, que las operaciones o0 negocios que son regulados,
especificamente, en el capitulo 1V, libro | del E.T., por su naturaleza o por la
normatividad misma que las regula no se oponen a una depuracion de la renta
gue determine incluso la generacion de resultados negativos o de pérdida.
Que, por el contrario, a voces del articulo 26, a la renta bruta se restan las
deducciones realizadas para obtener la renta liquida que es la gravable.

Afadié que debe tenerse en cuenta que la Ley 223 de 1995 tuvo como fin
regular integramente el régimen tributario en la fiducia y que, por tanto, la
interpretacion sistematica del Capitulo I, Titulo | del Libro | del E.T. permite
concluir que también se deben aplicar las normas de costos y deducciones.
Que esa interpretacion se deduce de la lectura del articulo 26 del E.T.

3. VIOLACION, POR FALTA DE APLICACION, DE LOS ARTICULOS 13 Y 363
DE LA CONSTITUCION POLITICA.

El demandante adujo que la interpretacion de la DIAN, de los articulos 102 y 271-



Que, en consecuencia, se vulnerod el articulo 13 de la Constitucion Politica, porque
la desigualdad se produce “por cuanto ante un mismo negocio o actividad
realizado por dos contribuyentes, si en condiciones iguales el negocio genera
pérdidas para ambos, pero uno lo realizé a través de una fiducia mercantil, éste
no podra deducir las pérdidas generadas mientras que el otro si”

Que ese tratamiento desigual tiene como Unica razén el hecho de existir una
fiducia mercantil, razon que no es objetiva y fundamentada.

Por dltimo, dijo que las actuaciones de la DIAN afectaron el principio
constitucional de eficacia “por cuanto estan creando un sesgo en los negocios en
detrimento injustificado de una operacién comercial especifica cual es la fiducia
mercantil prohijada por la legislacion comercial y financiera.”

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN, mediante apoderado, contest6 la demanda. Propuso la excepcion
de inepta demanda parcial y se opuso a los cargos de violacion.

Dijo que se configuré la excepcidn de inepta demanda de manera parcial,
porque la demandante solicito la nulidad de los actos administrativos de manera
general pero el concepto de violacion lo concretd a sélo una de las glosas que la
entidad formulé en la liquidacion oficial.

También adujo que la pretension referente a que se declare que la
demandante tiene derecho a compensar las pérdidas dentro de los cinco periodos
siguientes era improcedente, por lo tanto, solicité a la Sala un fallo inhibitorio,
respecto a esa pretension.

En cuanto al tema de fondo, destaco que la participacién de la demandante
en el fideicomiso FIDUGAN ENERGIA ANDINA-CORFIGAN era del
42.34180935% y que, como tal, era poseedora de derechos fiduciarios.

Explicd que se trataba de una fiducia mercantil en virtud de la cual se
conformd un patrimonio autbnomo. Que de conformidad con el articulo 1226 del
C.Co., en la fiducia mercantil, la propiedad de los bienes fideicomitidos se
transfieren al fiduciario y que en eso radicaba la diferencia con el encargo
fiduciario.

Sefialo que el articulo 271-1 del E.T. establece que los derechos sobre el
patrimonio autdnomo y los costos y gastos relacionados con los bienes afectos a
ese patrimonio deben ser declarados por quien los explota econOmicamente, es
decir, por la fiduciaria. Que otra cosa era el valor patrimonial de los derechos
fiduciarios que detenta el fideicomitente y/o beneficiario, que se determina con
base en la participacion en el fideicomiso.

Explicé que conforme con el articulo 102 del E.T., los ingresos por la
explotacion econdmica los debe declarar la fiduciaria, en tanto que la utilidad
proporcional que se obtiene a través de la fiducia mercantil debe ser declarada
por el propietario de los derechos fiduciarios.



beneficiario, por disposicion del articulo 102 E.T., son rentas especiales que se
deben incluir en la declaracion de renta de los beneficiarios, en el mismo afio
gravable en que se causan a favor del patrimonio autbnomo, en virtud del
principio de causacion. Que el articulo 102 no dispuso lo mismo respecto de las
pérdidas y que, por eso, no es pertinente depurar esa renta especial, como si se
tratara de una renta ordinaria. Que, por lo tanto, tampoco es procedente
compensar las pérdidas de los patrimonios autbnomos, como si fuesen propias de
los beneficiarios, con las rentas obtenidas por éste durante los cinco periodos
siguientes.

En cuanto a la vulneracion de los articulos 13 y 363 de la Constitucion Politica, la
DIAN dijo que no se genera un tratamiento desigual, por cuanto el legislador tenia
la potestad de establecer diferencia de trato a los contribuyentes. Que en el caso
concreto la equidad se garantizaba porque el mismo trato se ofrecia a los
beneficiarios de fiducias mercantiles.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca denego las pretensiones de la
demanda.

En cuanto a la excepcion propuesta dijo que no prosperaba, porque el
demandante no solicito la nulidad de los actos administrativos de manera general
sino solo respecto de la glosa referida a la pérdida en fideicomiso. Que, ademas,
las deméas glosas no eran objeto de discusion, porque la demandante, con
ocasion del recurso de reconsideracion, las habia aceptado. Concluyé que “el
hecho de no atacar todas las glosas propuestas en los actos administrativos
demandados no puede configurar la excepcion intentada por cuanto habria una
especie de negacion de justicia en la que se siente afectado el Banco actor”

Respecto del tema de fondo, el Tribunal a quo concreto el problema juridico en
determinar si el demandante, en su condicion de fideicomitente o beneficiario,
podia llevar como deduccion, dentro de la declaracion de renta del afio 2002, la
pérdida registrada en el fideicomiso “Energia Andina”, y concluyé que no.

Como razones de la decision, transcribid los articulos 1226, 1233, 1234,
1235,1236 y 1243 del C.Co, y 102 del E.T.; y la sentencia del 26 de julio de 1996
del Consejo de Estado, proferida dentro del expediente 7739, e infirid6 que el
beneficiario de un fideicomiso solamente puede declarar las utilidades. También
concluyé que el beneficiario del fideicomiso no podia declarar las pérdidas,
porque el principio de transparencia que invoco el demandante, s6lo se aplicaba
tratAndose de utilidades, mas no de pérdidas. “Que si la intencién del legislador
hubiera sido crear la transparencia total perfectamente lo hubiera dicho.”

Con fundamento en la sentencia del 21 de agosto de 1998, de la Corporacion,
afadié que “no son procedentes las deducciones propias de las expensas
necesarias en la medida que el articulo 102, trascrito regul6 lo concerniente a la
renta de las fiducias, en donde, como se dijo, la beneficiaria solo puede declarar
las utilidades mas no las pérdidas”

Posteriormente, trascribio el articulo 271-1 del E.T. y dijo que conforme con esa



También dijo que el articulo 271-1 del E.T. establecia “que el valor de los
derechos sobre el patrimonio y en consecuencia, los costos y gastos sobre el
mismo deben ser declarados por quien los explota econdmicamente, esto es por
la fiduciaria titular de los mismos a quien se lo trasladaron, y el valor patrimonial
de los “derechos fiduciarios” por los beneficiarios de acuerdo con su participacion
en el patrimonio liquido del fideicomiso al final del ejercicio para lo cual el
fiduciario debe expedirle anualmente al beneficiario un certificado sobre su valor.”
Que “En concordancia, el articulo 102 del mismo ordenamiento establece para
fines del impuesto de renta, que los ingresos se causan al momento en que se
produce el incremento del patrimonio de modo que son incluidos en las
declaraciones de los beneficiarios en el afio en que se causan a favor de sus (sic)
patrimonio”

Por ultimo, concluyd que “el valor patrimonial sobre el conjunto de bienes
fideicometidos (sic), deben ser declarados por quien tiene la explotacion
econémica de los bienes, es decir, por la fiduciaria y no por el constituyente o
beneficiario.”

RECURSO DE APELACION

El demandante apel6 la sentencia y dijo que la interpretacion del Tribunal a quo
era “exegética y circunscrita a una parte, por demas minima, de las normas que
regulan los efectos fiscales de la fiducia mercantil”

Insistié en que si se acudiera a una interpretacion sistematica y finalista la
conclusion seria diferente.

Sefialo que el numeral 2 del articulo 102 del E.T. dice que las utilidades obtenidas
en el fideicomiso conservan el caracter de gravables o no gravables y el mismo
concepto o condiciones tributarias que tendrian si fueran percibidas directamente
por el beneficiario. Que si se repasan las normas del E.T., estas disposiciones no
se refieren a “utilidades” gravables o no gravables, sino a “rentas”. Que, en
consecuencia, cuando el articulo 102 del E.T.se refiere a “utilidades”, se esta
refiriendo propiamente a “rentas” y que éstas, en virtud de las disposiciones
fiscales, pueden ser negativas, es decir, de pérdida.

Afadid, que asi como el numeral 4 del articulo 102 del E.T. consagra, de manera
inequivoca, la transparencia plena en materia de fiducia mercantil, de la misma
manera debe interpretarse el numeral 2.

Manifesto que el articulo 102 del E.T. regulé de manera integral el régimen
tributario de la fiducia mercantil y que resultaba contradictorio interpretar que, para
la determinacion del impuesto a cargo, para unos eventos se aplicaran las
disposiciones generales del tributo y para otras de manera restringida. Dijo que
“Tal interpretacion resultaria irracional y discriminatoria.”

Sefialo que si el articulo 271-1 del E.T. consagra que quien tiene la explotacion
econdomica de los bienes que conforman el patrimonio autbnomo debe declarar
los derechos sobre los mismos, no se entendia cOmo esa misma persona deba
responder impositivamente por los efectos positivos del fideicomiso, pero no
pueda compensar los efectos negativos, como lo hace cualquier otro



a través del negocio fiduciario no puede hacer mas onerosa la situacion fiscal del
contribuyente que asi lo hace en comparacion con quien lo hace en forma
directa.”

Reiter6 que de conformidad con los antecedentes de la Ley 223 de 1995, el
propésito del legislador era evitar distorsiones en la operacion de la fiducia
mercantil, porque antes de esa ley, “los negocios manejados a través de
patrimonios autbnomos no pagaban impuesto de renta sino hasta la terminacién

del negocio fiduciario convirtiéndose en indeseados “paraisos fiscales™.

Increpd que la interpretacion de la DIAN y la del Tribunal a quo “crea una
distorsion tan indeseable como la que se pretendia prevenir con la Ley 223 de
1995 ya que, un negocio que por su sola celebracién esta llamado a tener un
tratamiento fiscal mas oneroso es un negocio muerto o destinado a desaparecer”

Por otra parte, el demandante dijo que el Tribunal confundi6 el tratamiento de la
fiducia mercantil desde el punto de vista del derecho mercantil y desde el punto
de vista fiscal.

Sefialé que “conforme con las normas del Codigo de Comercio, los bienes que
transfiere el fideicomitente salen del patrimonio de este, y aunque la fiduciaria se
constituye en su propietario formal, las mismas normas comerciales consagran
gue tales bienes tampoco ingresan al patrimonio de aquella.” Que, por tal razon,
“la sociedad fiduciaria si bien actia como vocero del patrimonio autbnomo, no
realiza la explotacion econdémica de los bienes que lo conforman en los términos
del articulo 263 del Estatuto Tributario.”

Manifesto que contrario a las inferencias del Tribunal, el propietario real o quien
realiza realmente la explotacion de los bienes que conforman el patrimonio
auténomo es el fideicomitente o beneficiario y que la norma fiscal no hace mas
gue dar plenos efectos tributarios a esa verdad sustancial.

Adujo que las normas fiscales han acogido la tesis de la propiedad real en cabeza
del fideicomitente o beneficiario por las siguientes razones:

“- El legislador pudo haber dado al patrimonio autbnomo que se constituye
en virtud del contrato de fiducia mercantil la condicién de contribuyente del
impuesto de renta. De hecho, en la legislacion fiscal existen entes sin
personeria juridica que son contribuyentes de dicho impuesto como es el
caso de las sucesiones iliquidas.

Sin embargo, en el numeral 2°, articulo 102 del Estatuto Tributario se
decidio que en virtud del contrato de fiducia quien tiene la condicién de
propietario real de los bienes fideicomitidos, esto es, el fideicomitente o el
beneficiario, fuera el contribuyente del impuesto sobre la renta por los
ingresos que se obtuvieran en el patrimonio auténomo.

-Solo excepcionalmente se consagra en el numeral 3°, articulo 102 ibidem,
que el patrimonio autbnomo sea contribuyente del impuesto de renta, y es
precisamente, cuando el fideicomitente o beneficiario del negocio fiduciario
no puede ser individualizado.



fideicomitente (constituyente), se causara el impuesto sobre la renta o
ganancia ocasional en cabeza de éste, con lo cual se confirma que la
intencion del legislador es gravar al “propietario real” de los bienes
fideicomitidos y no al propietario formal.

-En el articulo 271-1 del Estatuto Tributario se dice que los derechos sobre
el patrimonio autbnomo deben ser declarados por el contribuyente que
tenga la explotacion econdmica de los respectivos bienes (el fideicomitente
o beneficiario) en armonia con el articulo 263 E.T

Por su parte, el articulo 263 E.T. entiende por posesion “el
aprovechamiento econémico, potencial o real, de cualquier bien en
beneficio del contribuyente” lo cual, implica un entendimiento de la
propiedad real antes que formal, ya que no seria la confluencia del titulo y
el modo lo que obligara a incluir un bien dentro del patrimonio de un
contribuyente sino, el hecho del aprovechamiento econdmico del mismo
que daria la calidad de poseedor para efectos fiscales.”

Con fundamento en lo expuesto concluy6 que “si el fideicomitente es el propietario
real de los bienes fideicomitidos, si adicionalmente se ve afectado tributariamente
por el resultado del mismo, no se encuentra razén para que tal afectacién solo
sea en cuanto a lo positivo, es la obtencion de renta liquida y no en cuanto hace
al resultado negativo, es decir cuanto (sic) el patrimonio autbnomo arroja una
pérdida liquida.”

Por otra parte, manifesté que coincidia con el Tribunal en cuanto a que el articulo
102 E.T. no contraria los principios de igualdad, equidad y eficiencia, pero insistio
en que a lo largo del proceso lo que ha sostenido es que tales principios se
vulneran en virtud de la interpretacion que de esa norma hizo la DIAN y que
confirmo el Tribunal a quo.

Recalco en que el propésito del legislador era, en aplicacion del principio
constitucional de eficacia, que el tratamiento fiscal de la fiducia fuera neutro, “de
manera que, por un lado no se convirtiera en un paraiso fiscal, y que por el otro,
no se desincentivara este tipo especifico de negocio, para lo cual acogi6 el
principio de la transparencia ya explicado”

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reiterd lo expuesto en el recurso de apelacion.

La DIAN reiter¢6 los argumentos de la demanda y puntualizé que se debe aplicar
el articulo 27 del C.C. en cuanto prescribe que cuando el sentido de la Ley sea
claro, no se puede desatender su tenor literal so pretexto de consultar su espiritu.
Que, asi mismo, tratdndose de las deducciones por concepto de pérdidas, éstas
s6lo son procedentes cuando expresamente lo sefiala ley. Que en el caso
concreto se demostré que la pérdida en discusion correspondia a la explotacion
de los bienes por parte de la fiduciaria y que, por eso, sélo podia ser registrada
por la misma fiduciaria, y no por el beneficiario de la fiducia. Concluyé que, como
guiera que la pérdida no era producto de la propia actividad, gestion o explotacion
del beneficiario, no era procedente la deduccién. Ademas, porque no se cumplian



asimilarse al de un contrato de fideicomiso, toda vez que éste tiene una finalidad y
un tratamiento especial que esta regulado por normas especiales, que mientras
se encuentren vigentes tienen plena aplicacion.

El Ministerio Publico rindié concepto y pidié que se confirmara la sentencia de
primera instancia.

Dijo que de conformidad con el articulo 102 del E.T. una vez incrementados los
bienes del fideicomiso se causan los ingresos que constituyen utilidades para el
fideicomiso y para el beneficiario, utilidades que el beneficiario debe registrar en
su denuncio rentistico.

Que, asi mismo, al tenor del articulo 271-1 del E.T. el contribuyente que tiene la
explotacion econdémica debe declarar los derechos fiduciarios, porque se presume
gue es el propietario, en virtud del provecho econémico que se reporta en su
beneficio.

Que conforme con lo anterior “se puede reunir en una misma persona o entidad la
obligacién de declarar por las utilidades y por los derechos, por aquellas como
“beneficiario” (art. 102) y por estos, como contribuyente que tiene su explotacion,
esto es, como propietario de quien se presume los aprovecha en su beneficio, en
este caso, al recibir utilidades (art. 271-1 conc. 263 E.T.)”

Que, “en ese orden, el articulo 102 regula de manera especial la renta o utilidad
surgida del contrato de fiducia mercantil, es decir como un negocio celebrado en
particular por un fiduciante que puede ser beneficiario, por la connotacion especial
gue tiene: el constituyente se desprende de los bienes o derechos y otra persona
(fiduciario) los administra o enajena a favor de tal beneficiario”.

Dijo que ello significa “que al ser un negocio en particular, pues se celebra con un
fiduciario mercantil que por ley se encuentra autorizado para ello, [4] no
corresponde a la 6rbita de la actividad desarrollada por el constituyente o
beneficiario pero que, tratandose de un ingreso o utilidad percibida (art. 26 E.T.),
esta en la obligaciéon de declararla teniendo en cuenta las reglas de dicha norma.”

Concluyé que en la depuracion de la renta que ese fiduciante realiza por la
actividad que corresponde a su objeto social, no se puede incluir un resultado de
pérdida del negocio fiduciario, “porque no sélo la ley no lo previo, sino que se trata
de un negocio “aparte” en cuya liquidacion se determinaran las responsabilidades
de esa pérdida en cabeza del fiduciario [5]”

Explico que si el resultado de la fiducia conlleva una pérdida para el fiduciante (el
banco) el beneficiario debe afectar su patrimonio disminuyéndolo, porque parte de
ese patrimonio se encuentra representado en los derechos patrimoniales que
tenia el patrimonio autbnomo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion de la demandante la Sala debe decidir si
se ajustan a derecho los actos administrativos demandados. Concretamente
analizara si era procedente que el demandante, en su condicion de fideicomitente
del patrimonio autbnomo “Energia Andina”, llevara como deduccién, en la



Para el efecto, analizara si se configuré la vulneracion de los articulos 271-1 del
E.T., por errGnea interpretacion y del 102 ibidem, por falta de aplicacion y por
interpretacion errénea. Y, si se vulneraron los principios de equidad e igualdad,
previstos en los articulos 363 y 13 de la Carta Politica.

Sobre el primer asunto, lo primero que advierte la Sala es que el demandante se
contradice cuando alega la vulneracion del articulo 102 del E.T., tanto por
interpretacion errébnea, como por falta de aplicacion. La interpretacion erronea de
una norma implica que ésta se aplico y, por lo tanto, resulta contradictorio alegar,
respecto de un mismo precepto normativo las dos modalidades de violacion.

En todo caso, en un asunto analogo al que ahora se estudia, esta Sala, mediante
sentencia del veintiséis de octubre de 2009 aclaré lo referente a la interpretacion
de los articulos 102 y 271-1 del E.T., sentencia que resulta aplicable al caso
concreto. En esa sentencia, la Sala preciso lo siguiente:

“(...) el articulo 102 del Estatuto Tributario, modificado por la Ley 223 de
1995, senala:

ARTICULO 102. CONTRATOS DE FIDUCIA MERCANTIL. Para la
determinacién del impuesto sobre la renta en los contratos de fiducia
mercantil se observaran las siguientes reglas:

1. Para los fines del impuesto sobre la renta y complementarios, los
ingresos originados en los contratos de fiducia mercantil se causan en el
momento en que se produce un incremento en el patrimonio del
fideicomiso, o un incremento en el patrimonio del cedente, cuando se trate
de cesiones de derechos sobre dichos contratos. De todas maneras, al final
de cada ejercicio gravable debera efectuarse una liquidacion de las
utilidades obtenidas en el respectivo periodo por el fideicomiso y por cada
beneficiario, siguiendo las normas que sefiala el Capitulo | del Titulo | de
este Libro para los contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de
causacion.

2. Las utilidades obtenidas en los fideicomisos deberan ser incluidas en las
declaraciones de renta de los beneficiarios, en el mismo afio gravable en
gue se causan a favor del patrimonio autobnomo, conservando el caracter
de gravables o no gravables, y el mismo concepto y condiciones tributarias
que tendrian si fueren percibidas directamente por el beneficiario.

3. Cuando el fideicomiso se encuentre sometido a condiciones
suspensivas, resolutorias, 0 a sustituciones, revocatorias u otras
circunstancias que no permitan identificar a los beneficiarios de las rentas
en el respectivo ejercicio, éstas seran gravadas en cabeza del patrimonio
autéonomo a la tarifa de las sociedades colombianas. En este caso, el
patrimonio autdbnomo se asimila a una sociedad anénima para los fines del
impuesto sobre la renta y complementarios. En los fideicomisos de garantia
se entendera que el beneficiario es siempre el constituyente.




4. Se causara el impuesto sobre la renta 0 ganancia ocasional en cabeza
del constituyente, siempre que los bienes que conforman el patrimonio
auténomo o los derechos sobre el mismo se transfieran a personas o
entidades diferentes del constituyente. Si la transferencia es a titulo
gratuito, el impuesto se causa en cabeza del beneficiario de los respectivos
bienes o derechos. Para estos fines se aplicaran las normas generales
sobre la determinacién de la renta o la ganancia ocasional, asi como las
relativas a las donaciones y las previstas en los articulos 90 y 90-1 de este
Estatuto.

5. Modificado por el articulo 82 de la Ley 488 de 1998. Con relacion a cada
uno de los patrimonios autbnomos bajo su responsabilidad, los fiduciarios
estan obligados a cumplir las obligaciones formales sefialadas en las
normas legales para los contribuyentes, los retenedores y los
responsables, seqgun sea el caso. Para tal efecto, se le asignara un NIT
diferente al de la sociedad fiduciaria, que identifique en forma global a
todos los fideicomisos que administre.

Las sociedades fiduciarias presentaran una sola declaracion por todos los
patrimonios autbnomos. La sociedad fiduciaria tendra una desagregacion
de los factores de la declaracion atribuible a cada patrimonio autbnomo a
disposicion de la DIAN para cuando ésta lo solicite.

Los fiduciarios son responsables, por las sanciones derivadas del
incumplimiento de las obligaciones formales a cargo de los patrimonios
autdnomos asi como de la sancién por correccion, por inexactitud, por
correccion aritmeética y de cualquier otra sancion relacionada con dichas
declaraciones.

Con cargo a los recursos del fideicomiso, los fiduciarios deberan atender el
pago de los impuestos de ventas, timbre y de la retencion en la fuente, que
se generen como resultado de las operaciones del mismo, asi como de sus
correspondientes intereses moratorios y actualizacion por inflaciéon, cuando
sean procedentes.

Cuando los recursos del fideicomiso sean insuficientes, los beneficiarios
responderan solidariamente por tales impuestos retenciones y sanciones.

6. Las utilidades acumuladas en los fideicomisos, que no hayan sido
distribuidas ni abonadas en las cuentas de los correspondientes
beneficiarios, deberan ser determinadas por el sistema de causacion e
incluidas en sus declaraciones de renta. Cuando se den las situaciones
contempladas en el numeral 3 de este articulo se procedera de acuerdo
con lo alli previsto.

PARAGRAFO. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23-1 de este
Estatuto, el fiduciario debera practicar retencion en la fuente sobre los
valores pagados o abonados en cuenta, susceptibles de constituir ingreso
tributario para los beneficiarios de los mismos, a las tarifas que
correspondan a la naturaleza de los correspondientes ingresos, de acuerdo
con las disposiciones vigentes.
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accion de cobro, la administracién tributaria podréa perseguir los bienes del
fideicomiso.”

Por otra parte, el articulo 271-1 del Estatuto Tributario sefiala:

“El valor patrimonial de los derechos fiduciarios se establecera de acuerdo
con las siguientes reglas:

1. Los derechos sobre el patrimonio deben ser declarados por el
contribuyente gue tenga la explotacion econdémica de los respectivos
bienes, en armonia con lo dispuesto en el articulo 263 de este Estatuto?.

2. El valor patrimonial de los derechos fiduciarios, para los respectivos
beneficiarios, es el que les corresponda de acuerdo con su participacion en
el patrimonio liquido del fideicomiso al final del ejercicio o en la fecha de la
declaracion. Los bienes conservaran para los beneficiarios la condicion de
movilizados o inmovilizados, monetarios 0 no monetarios que tengan en el
patrimonio auténomo.

PARAGRAFO. Para los fines de determinacién del impuesto sobre la renta
y complementarios, los fiduciarios deberan expedir cada afio, a cada uno
de los beneficiarios de los fideicomisos a su cargo, un certificado indicando
el valor de sus derechos, los rendimientos acumulados hasta el 31 de
Diciembre del respectivo ejercicio, aunque no hayan sido liquidados en
forma definitiva y los rendimientos del Gltimo ejercicio gravable. En caso de
que las cifras incorporen ajustes por inflacion se deberan hacer las
aclaraciones de rigor.”

Conforme al articulo 102 del Estatuto Tributario y teniendo en cuenta las
caracteristicas y particularidad del contrato de fiducia mercantil, la ley
establecio unas reglas especiales para efectos del impuesto de renta, en el
sentido de sefialar quiénes son los responsables del impuesto en diferentes
eventos atendiendo a las rentas que éstos producen.

Establecio entonces las siguientes hipotesis:

- Al final de cada ejercicio gravable se debe efectuar una liquidacion de las
utilidades obtenidas en el respectivo periodo por el fideicomiso y por cada
beneficiario. Estas utilidades deben ser incluidas en las declaraciones de
renta de los beneficiarios, en el mismo afio gravable en que se causan a
favor del patrimonio autonomo conservando el caracter de gravables 0 no
gravables (el Capitulo I del Titulo I del Libro Primero del Estatuto Tributario
se refiere a los ingresos gravados y no gravados). Para la liquidacion de las
utilidades se deben seguir las normas contenidas en ese capitulo para los
contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de causacion, esto
es, tener en cuenta los ingresos, los costos y gastos que cumplan los
requisitos legales para su procedencia.

- Si los beneficiarios no se pueden identificar porque el fideicomiso se
encuentra sometido, entre otras circunstancias, a condiciones suspensivas,
resolutorias, o0 a sustituciones o revocatorias, las rentas deben ser



gravadas en cabeza del patrimonio autonomo a la tarifa de las sociedades
colombianas.

- Si los bienes que conforman el patrimonio autonomo o los derechos sobre
el mismo se transfieren a personas o entidades diferentes del
constituyente, el impuesto sobre la renta o ganancia ocasional se causan
en cabeza del constituyente.

- Si la transferencia es a titulo gratuito, el impuesto se causa en cabeza del
beneficiario de los respectivos bienes o derechos.

En estos ultimos casos se aplican las normas generales sobre la
determinacién de la renta o la ganancia ocasional, asi como las relativas a
las donaciones y las previstas en los articulos 90 y 90-1 de este Estatuto.

De acuerdo con lo anterior, en el presente asunto el beneficiario de los
fideicomisos cuyas pérdidas fueron rechazadas por la DIAN, es el mismo
Banco demandante. En tal calidad y frente al impuesto de renta tiene la
obligacion de declarar las utilidades de los negocios fiduciarios que hubiera
constituido a su favor, mas no las pérdidas que genere el negocio.

En efecto, a juicio de la Sala, la disposicion es clara en sefialar que lo que
interesa para efectos del impuesto de renta en cabeza del beneficiario del
fideicomiso es la utilidad que le reporte el negocio fiduciario, no las
pérdidas, pues es evidente que tales pérdidas se enjugarian con otros
ingresos diferentes a los generados por el fideicomiso, lo cual no es
procedente en materia del impuesto de renta.

Lo anterior, por cuanto, el beneficiario de un contrato de fiducia mercantil
es el titular de los réditos que produzcan dichos bienes, el que, en ciertas
ocasiones puede ser el mismo fiduciante?.

En el tema fiscal, las pérdidas procedentes estan previstas expresamente en
las normas tributarias. La jurisprudencia ha clasificado tres categorias de
pérdidas fiscales de acuerdo con el ordenamiento tributario, las cuales tienen
consecuencias precisas, asi*:

1. Las pérdidas operacionales son las que resultan en el periodo «E
gravable de los mayores costos y gastos de la actividad productora de em
renta, frente a los ingresos percibidos en la misma. Estas pérdidas se

compensan por regla general con las rentas obtenidas por el contribuyente

en los periodos gravables posteriores y estan reguladas en el articulo 147

del Estatuto Tributario;

+— [ Con
2. Las pérdidas de capital son las que se producen sobre activos fijos que < cor
sean bienes usados en el negocio o actividad productora de la renta, cm

siempre que hubieren ocurrido por una fuerza mayor durante el afio o
periodo gravable, segun regulacion del articulo 148 del Estatuto Tributario,

y
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3. La pérdida en la enajenacién de activos, que se presenta cuando se «E
vende un bien que hace parte del activo del contribuyente por un valor em
inferior a su costo fiscal incluidos los ajustes integrales por inflacién, segun

prescribe el articulo 90 del Estatuto Tributario. Para este fin, deben

excluirse del costo fiscal, los ajustes a que se refieren los articulos 73, 90-2

y 868 del Estatuto Tributario. Asi mismo, deben atenderse los limites

consagrados en los articulos 149 y siguientes del E.T.

En ninguna de las hipotesis anteriores puede entenderse comprendida la
pérdida solicitada por el actor, pues no se trata de una pérdida operacional
del banco de las que deba tratarse a través de la compensacion con las
rentas de otros afios. Tampoco encuadra la pérdida en el fideicomiso en
una pérdida de bien de capital o por la enajenacion de un activo.

Ademas, de ninguna de las normas mencionadas se puede considerar que
las pérdidas que ocasiona un negocio fiduciario sean trasladadas al
beneficiario o que el beneficiario deba hacer la depuracion de la renta
gravable o de la pérdida del negocio, por ello, el paragrafo del articulo 271-
1 del Estatuto Tributario establece que para los fines de determinacion del
impuesto sobre la renta y complementarios, los fiduciarios deberan expedir
cada afo, a cada uno de los beneficiarios de los fideicomisos a su cargo,
un certificado indicando el valor de sus derechos, los rendimientos
acumulados hasta el 31 de Diciembre del respectivo ejercicio, aungue no
hayan sido liquidados en forma definitiva y los rendimientos del ultimo
ejercicio gravable.

A juicio de la Sala, el hecho de que sea una pérdida comercial no implica
necesariamente que se trate de una pérdida fiscal. Las pérdidas fiscales
son las expresamente previstas en la ley. Los contratos de fiducia que
celebro el actor, son negocios que pueden arrojar unas utilidades o unas
pérdidas, que para efectos del impuesto de renta del beneficiario tiene
relevancia la utilidad mas no la pérdida.

Ahora bien, la Sala no comparte la interpretacion que hace el actor del
término “utilidades” contenido en el articulo 102 del Estatuto Tributario en
cuanto sefiala que debe entenderse como renta, bien sea negativa o
positiva.

En primer lugar, el articulo 26 del Estatuto Tributario establece la
depuracion de la renta liquida, que es la renta gravable en el impuesto de
renta. En el caso que se presente renta liquida significa que hay utilidad y
es la base gravable del tributo. En el caso de que se presente pérdida,
simplemente no sera la base gravable del impuesto y se acudira a otro
sistema de determinacion de la renta liquida gravable. De manera que
cuando una disposicidn sefiala que se gravaran tales rentas, se refiere a un
valor positivo que sera la base gravable a la cual se aplicaré la tarifa. Salvo
gue por disposicion legal esa renta no sea gravable. De ahi que el numeral
2 del articulo 102 del Estatuto Tributario advierte que las utilidades
conservaran el caracter de gravables o no gravables.

La Sala en sentencia de 27 de octubre de 2005, dictada dentro del



bruta menos las deducciones o0 gastos necesarios para la produccion de la
renta. Esa es la misma interpretacion que debe darse al articulo 102 del
Estatuto Tributario, cuyo su (sic) proposito es gravar las utilidades del
fideicomiso en cabeza de los beneficiarios, lo cual significa un resultado
positivo del negocio fiduciario. No prospera el cargo de apelacion.”

En similar sentido, mediante sentencia del 13 de agosto de 2009°, la Sala precisé
gue “no existe incompatibilidad entre las normas del Cédigo de Comercio que
regulan la fiducia mercantil, y las del Estatuto Tributario respecto del tratamiento
gue debe darsele a los derechos fiduciarios dentro del patrimonio fiscal del
contribuyente, puesto que tanto en el contexto mercantil como en el tributario se
entiende que el fiduciante se desprende de la propiedad de unos bienes que van
a cumplir una finalidad especifica (servir de garantia de obligaciones), a cambio
de lo cual se hace titular de unos derechos personales (fiduciarios) sobre un
patrimonio autbnomo, los que son apreciables en dinero y, por tanto, deben ser
reflejados dentro del activo del constituyente.

Para efectos mercantiles y para los efectos tributarios, no son lo mismo los
derechos fiduciarios que los bienes que integran el patrimonio auténomo, y por
ello la valoracién de unos y otros dentro del patrimonio fiscal tiene reglas
diferentes. El valor de los derechos fiduciarios se determina de acuerdo con la
participacion que tenga el beneficiario dentro del patrimonio liquido del
fideicomiso, de acuerdo con el certificado que expida el fiduciario, segun dispone
el articulo 271-1 del Estatuto Tributario.”

Asi mismo, preciso:

“Para efectos tributarios el articulo 263 del Estatuto Tributario define la
posesion como el aprovechamiento econdmico, potencial o real, de
cualquier bien en beneficio del contribuyente, y presume que quien
aparezca como propietario o usufructuario de un bien, es quien lo
aprovecha econémicamente en su beneficio.

Contrario a lo alegado por la demandante, no es cierto que el fideicomitente
tenga la posesion de los bienes del patrimonio autbnomo ni su explotacion
econdmica conforme a la definicion del articulo 263 del Estatuto Tributario,
pues el aprovechamiento econdémico, potencial y real es del fideicomiso. El
fideicomitente es so6lo un mero tenedor, ya que, en virtud de la
transferencia de la propiedad al patrimonio autonomo, no los puede
negociar ni comprometer contrariando el objeto mismo del fideicomiso. El
patrimonio autdnomo es el que figura como propietario de las acciones, el
gue también tiene la posesion de dichos bienes, y no el fideicomitente. Aun
para figurar en calidad de accionista ante los 6rganos de direccion de las
sociedades emisoras, la actora requiere poder de la fiduciaria (...)"

Conforme con los fallo citados, la Sala reitera que la interpretacion sistematica y
finalista de los articulos 26, 102, 263y 271-1 del E.T. indica que el demandante,
en su condicion de fideicomitente del patrimonio autbnomo “Energia Andina”, no
podia llevar como deduccion, en la declaracion del impuesto de renta por el afio
gravable 2002, la pérdida que registrd ese patrimonio autonomo.



En consecuencia, los cargos de la apelacion referentes a la vulneracion de los
articulos 102 y 271-1 del E.T., no prospera.

Ahora bien, en cuanto a la vulneracién de los principios de igualdad y de justicia,
la Sala precisa que la Corte Constitucional ha considerado que el derecho
constitucional de la igualdad, aplicado a asuntos fiscales, debe ser respetado por
el legislador al momento de crear nuevas obligaciones tributarias, ya que
constituye “claro limite formal y material del poder tributario estatal y, por
consiguiente, las reglas que en él se inspiran se orientan decididamente a poner
coto a la arbitrariedad y a la desmesura”®.

Asi mismo, ha precisado que la igualdad implica el mismo trato para los entes y
hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipétesis, criterio que ha
acogido para declarar la inconstitucionalidad de normas tributarias que prevén
exenciones que no responden a un criterio objetivo de diferenciacion y que, por lo
tanto, resultan discriminatorias. Al efecto dijo:

"[s]i el legislador grava con un impuesto un hecho, acto o negocio, por ser
precisamente indicativos de riqueza actual o potencial, no puede dejar de
hacerlo ante situaciones semejantes 0 equiparables, salvo que militen
razones poderosas de politica fiscal o fines extra-fiscales relevantes, siempre
que, en este Ultimo caso, los mismos estén al servicio de bienes protegidos
por la Constitucién o de metas ordenadas por ella. || La Corte no excluye que
algunas exenciones o beneficios fiscales tengan una justificacion atendible y
puedan por lo tanto adoptarse. Lo que se quiere significar es que soélo
pueden introducirse como instrumentos dirigidos a configurar materialmente
la carga tributaria de manera técnica, justa y equitativa. Por el contrario,
cuando la exencion o beneficio fiscal, no tiene razon de ser distinta de la
mera acepcion de personas, ella se presenta contraria a la generalidad del
tributo y, frente a los obligados que se encuentran en la misma relacién con
el hecho imponible, como clara afrenta al principio de igualdad en la carga
tributaria. || El deber civico de contribuir con el erario, con arreglo a la
capacidad econ6mica y en los mismos términos fijados por la ley, se predica
por igual de las personas que se encuentran en la misma situacion
contemplada por la norma. (...)"".

El demandante adujo que la vulneracion a los principios de equidad y de igualdad
surge de la interpretacion que tanto la DIAN como el Tribunal a quo hicieron de
los articulos 102 y 271-1 del E.T.

La Sala reitera que la interpretacion que hizo el Tribunal a quo, y que confirma la
interpretacion de la entidad demandada no vulnera los principios de equidad y de
igualdad, porque como bien lo preciso la Corte en la sentencia citada, “(...) El
deber civico de contribuir con el erario, con arreglo a la capacidad econémica y en
los mismos términos fijados por la ley, se predica por igual de las personas que
se encuentran en la misma situacion contemplada por la norma.”

En el caso concreto, las reglas de los articulos 102 y 271-1 del E.T. se aplican en
igualdad de condiciones a los contribuyentes que, en calidad de fiduciantes,



fideicomitentes o beneficiarios tienen el deber de declarar las utilidades. No
prospera el cargo.

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
CONFIRMASE la sentencia del trece de septiembre de 2007, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que denego las suplicas de la
demanda.
RECONOCESE personeria para actuar en representacion de la DIAN a la Doctora
FLORI ELENA FIERRO MANZANO, en los términos del poder que obra en el
expediente.
Copiese, notifiqguese, y devuélvase al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudio y aprobo en la sesion de la fecha.
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