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INTRODUCCION

El interés que suscita la interpretacion que la justicia colombiana ha realizado de las
normas que regulan el contrato de fiducia desde el punto de vista del impuesto de
renta, esto es, a partir del articulo 102 del Estatuto Tributario (en adelante E.T) y el
articulo 271 -1 E.T., y la proyeccion que tiene este negocio juridico, nos llevo a

realizar el presente analisis.

Son varios los pronunciamientos jurisprudenciales en los que se ha discutido si un
beneficiario de un patrimonio autbnomo, que tiene como obligacién declarar las
utilidades generadas en el respectivo afio gravable, podria tratar como deduccién
las pérdidas que se hayan ocasionado. En este sentido, los pronunciamientos
apuntan a la imposibilidad de que el beneficiario tome como deduccion dichas
pérdidas, sin embargo, el proposito del presente trabajo es analizar los fallos en

mencion y determinar el alcance de las normas que regulan el mismo.

Lo anterior, lleva en la practica a confusiones que generan una malinterpretacion
por parte del contribuyente causandole, probablemente, unas cargas tributarias mas

altas de las que deberia soportar.

En ese orden de ideas, los objetivos de este documento es presentar la posicion
actual del Consejo de Estado en cuanto a la imposibilidad que tiene el beneficiario
de un patrimonio autbnomo de tomar como deduccién una pérdida generada por
éste, exponer el tratamiento de la fiducia mercantil y la fiducia fiscal, analizar los
articulos 102 y 271-1 del E.T. y por ultimo, presentar nuestras consideraciones y

conclusiones frente a la posicidon mencionada.



CAPITULO 1. PARTICULARIDADES DEL CONTRATO DE FIDUCIA

A. Tratamiento del contrato de fiducia desde el punto de vista comercial

De conformidad con el articulo 1226 del Cddigo de Comercio, “la fiducia
mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada
fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra,
llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir
una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un

tercero llamado beneficiario o fideicomisario.”

Teniendo en cuenta la anterior definicion, a continuacién determinaremos las
principales caracteristicas del contrato de fiducia, obligaciones y derechos de
cada una de las tres personas que intervienen en el mismo y los contratos de

fiducia mas relevantes en la actualidad.

1. Caracteristicas generales del contrato de fiducia

e Es bilateral porque tanto el constituyente como el fiduciario deben cumplir
obligaciones reciprocas.

e Es oneroso porque el fiduciario recibe una remuneracién por cumplir con
el encargo del constituyente.

e Es un contrato intuito personae puesto que el constituyente contrata con
el fiduciario por las caracteristicas individuales y personales que le ofrece.

e El articulo 1228 del Codigo de Comercio establece que el contrato de
fiducia debe constar por escritura publica o por testamento si se
constituyé mortis causa. No obstante lo anterior, de conformidad con el
articulo 1° del Decreto 847 de 1993, “los contratos de fiducia mercantil

gue celebren las sociedades fiduciarias no requeriran de la solemnidad de



la escritura publica cuando los bienes fideicomitidos sean exclusivamente
bienes muebles’.

El fideicomitente puede ostentar, al mismo tiempo, dicha calidad y la de
beneficiario.

De acuerdo con el articulo 1230 del CAdigo de Comercio, se encuentran
prohibidos “1. Los negocios fiduciarios secretos; y 2. Aquellos en los
cuales el beneficio se conceda a diversas personas sucesivamente”.

Es un contrato real porque el constituyente transfiere la propiedad de los
bienes al fiduciario.

De acuerdo con el articulo 1238 del Cdédigo de Comercio, los bienes
transferidos por el constituyente al fiduciario no pueden ser perseguidos
por los acreedores del fiduciante, a menos que sus acreencias sean
anteriores a la constitucién del patrimonio autébnomo.

Siempre se constituye un patrimonio autbnomo.

Las causales de terminacion del contrato se encuentran estipuladas en el
articulo 1240 del Cédigo de Comercio.

La presencia o existencia de beneficiario no es un requisito de la esencia.

2. Partes que intervienen en un contrato de fiducia

Fideicomitente, constituyente o fiduciante

El fideicomitente es aquella persona, natural o juridica, que en virtud de la
confianza que le otorga el fiduciario, le entrega a éste, transfiriéndole la
propiedad o la mera tenencia, uno o0 mas bienes para que los administre o
enajene con el objeto de cumplir una finalidad determinada, para que luego
de cumplido un término o una condicion le sean devueltos al constituyente

0 a un beneficiario del negocio.

Teniendo en cuenta lo anterior, el fideicomitente puede ser cualquier

persona que tenga capacidad para obligarse y que requiera de un



profesional para que le administre o venda sus bienes entregados y luego

de que se cumpla un término o una condicion.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 1236 del Cédigo de Comercio, los
derechos del fiduciante en términos generales son: revocar la fiducia, pedir
la remocion del fiduciario, obtener la devolucién de los bienes al extinguirse
el negocio fiduciario, exigir rendicion de cuentas, ejercer la accion de
responsabilidad contra el fiduciario, y en general, todos los derechos
expresamente estipulados y que no sean incompatibles con los del

fiduciario o del beneficiario o con la esencia de la institucion
Fiduciario

De conformidad con el articulo 1226 del Cédigo de Comercio, solamente
pueden ser fiduciarios los establecimientos de crédito y las sociedades

fiduciarias.

En este caso solamente puede ser una sociedad fiduciaria y no un
establecimiento bancario, al no encontrarse regulada esa actividad para
dicha entidad, solamente puede realizar actos que “deben guardar relacion
con su objeto social, bien se trate del ejercicio de su actividad principal, o
de la realizacion de actos accesorios directamente relacionados con la
misma o que tengan como finalidad el ejercicio o cumplimiento de derechos

y obligaciones derivados de su existencia y actividad™.

Teniendo en cuenta que la Unica entidad que puede fungir como fiduciario
es una sociedad fiduciaria, es importante sefalar las obligaciones y los

derechos que la legislacion mercantil le ha otorgado.

1
Idem.



Ahora bien el articulo 1234 del Codigo de Comercio establece que son
deberes indelegables del fiduciario. Ademas de lo anterior, la sociedad
fiduciaria, en desarrollo del contrato de fiducia, debe mantener los bienes
fideicomitidos separados de los suyos propios y de los demas que le hayan
sido otorgados por otros clientes, formando de esta forma un patrimonio
auténomo, recibir una remuneracién conforme a lo establecido por la
Superintendencia Financiera de Colombia, tal y como lo establece el
articulo 1233 del Codigo de Comercio.

Finalmente, y como consecuencia de las calidades que debe ostentar la
sociedad fiduciaria, determinadas en las circulares y resoluciones que ha
emitido la Superintendencia Financiera de Colombia, el articulo 1243 del
Cddigo de Comercio establece que la responsabilidad del fiduciario se

configura hasta por la culpa leve de su gestion.

Beneficiario o fideicomisario

El beneficiario a quién también se le denomina fideicomisario y quién puede
ser simultaneamente el constituyente, puede ser cualquier persona, natural
o juridica, nacional o extranjera, residente o no residente en Colombia, de
naturaleza privada o publica, es aquel que recibe, una vez se cumpla el
término o condicién pactada, los bienes fideicomitidos. Adicionalmente,
dependiendo de lo estipulado en el contrato, puede recibir los rendimientos

que produzca el patrimonio autbnomo.

Por otro lado, y de acuerdo con el articulo 1235 del Cédigo de Comercio, el
beneficiario tendra, ademas de los derechos que se hayan estipulado en el

contrato, los siguientes:

“(...) 1) Exigir al fiduciario el fiel cumplimiento de sus obligaciones y hacer
efectiva la responsabilidad por el incumplimiento de ellas; 2) Impugnar los



actos anulables por el fiduciario, dentro de los cinco afios contados desde
el dia en que el beneficiario hubiera tenido noticia del acto que da origen a
la accion, y exigir la devolucion de los bienes dados en fideicomiso a quien
corresponda; 3) oponerse a toda medida preventiva o de ejecucion tomada
contra los bienes dados en fiducia o por obligaciones que no los afectan, en
caso de que el fiduciario no lo hiciere, y 4) Pedir al Superintendente
Bancario por causa justificada, la remocion del fiduciario y, como medida

preventiva, el nombramiento de un administrador interino”.

3. Clases del contrato de fiducia

i. Fiducia de Inversion

De conformidad con el numeral 20 del articulo 29 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, las operaciones de fiducia de inversiébn se podran
celebrar por medio de contratos de fiducia mercantii o de encargos
fiduciarios, es necesario que en los contratos se indique de manera precisa
cual de las dos modalidades anteriores se esta adoptando, aun en los
casos en que el contrato se origine a partir de los denominados
documentos de “oferta comercial” o similares, amén de respetar las

formalidades legales exigidas para cada uno de estos tipos negociales.?

ii. Fiducia Inmobiliaria

En primer lugar, es importante sefialar que la regulacion colombiana no

prevé una disposicion que defina esta figura.

No obstante lo anterior, la Superintendencia Financiera de Colombia ha
definido, en el numeral 2.9 del Titulo Quinto de la Circular Basica Juridica,

la figura del “Fideicomiso de administracion inmobiliaria de proyectos de

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA. Circular Externa 072 d2 1997.



construccion”, como “aquél negocio fiduciario en virtud del cual se transfiere
un bien inmueble a la entidad fiduciaria para que administre y desarrolle un
proyecto inmobiliario, de acuerdo con las instrucciones sefaladas en el
acto constitutivo y transfiera las unidades construidas a quienes resulten

beneficiarios del respectivo contrato’.

iii. Fiducia en Garantia

Esta figura ha sido definida como aquella en virtud de la cual “(...) una
persona, normalmente el deudor, transfiere uno o méas bienes al fiduciario
con el propésito de que los administre y que proceda a venderlos para el
pago de las obligaciones que con ellos se garanticen, de no ser estas

satisfechas en su oportunidad™.

Adicionalmente, es importante sefalar que en este contrato el beneficiario
siempre es el mismo constituyente, razén por la cual, le son aplicables

todas las obligaciones y derechos para cada una de dichas calidades.

*{dem. Pagina 464.



CAPITULO 1I. TRATAMIENTO FISCAL DE LAS PERDIDAS GENERADAS
POR EL FIDEICOMISO

En el presente aparte de este documento, se desarrolla el tratamiento fiscal de las
pérdidas generadas por el fideicomiso desde el punto de vista del impuesto de renta

para el beneficiario.

A. El contrato de fiduciay el impuesto de renta

Tal y como se expuso en la primera parte de este trabajo, el contrato de fiducia
se encuentra regulado por el articulo 1226 del Cdodigo de Comercio. Dicha
disposicion sefiala que por contrato de fiducia se entiende la transferencia de
bienes especificos que realiza una persona llamada fiduciante a otra llamada
fiduciario, conformando un patrimonio autbnomo con diferentes finalidades que
pueden ser, entre otras, para inversion, inmobiliarios, de administracion o

garantia.

En ese orden de ideas y al haber una transferencia de los bienes a la fiduciaria,
esta entidad se convierte en propietaria de los mismos. Por su parte, el
constituyente o fiduciante adquiere la calidad de tenedor de éstos, y el
beneficiario, que puede ser el mismo fiduciante, se convierte en el titular de los

derechos fiduciarios.

Por otro lado, la regulacion tributaria regula el contrato de fiducia desde
diferentes perspectivas. A modo de ejemplos, (i) el articulo 54 de la Ley 1430 de
2010 sefiala que el patrimonio autbnomo es sujeto pasivo del impuesto de
industria y comercio, (ii) el paragrafo del articulo 102 del E.T. dispone que
“cuando se trate de pagos a terceros que genere un ingreso para éste ultimo, la
Fiduciaria debera practicar la retencion en la fuente”, (iii) el articulo 33 del
Decreto 2076 de 1992 sefiala que contrato de fiducia genera el impuesto de

timbre, (iv) el articulo 420 del E.T. sefala que “[l]a venta de bienes o servicios se
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encuentra gravada con IVA, razén por la cual, de constituirse el hecho generador
a través de un patrimonio auténomo, la fiduciaria, en su calidad de vocera del
mismo, tendra dicha responsabilidad”, (v) el numeral 14 del articulo 879 del E.T.,
relacionado con la exenciéon del Gravamen a los Movimientos Financieros, y (vi)
los articulos 102 y 207 del E.T. sefialan los efectos del contrato de fiducia y el

impuesto de renta, desarrollado en la segunda parte del trabajo investigativo.

En primer lugar, se expondran las particularidades del contrato de fiducia en el
impuesto de renta, tales como; los responsables, la base gravable, y el manejo

de las pérdidas y deducciones.

En segundo término, se explicara la posicion del Consejo de Estado en cuanto a
la posibilidad que tiene el beneficiario de tratar como deduccion las pérdidas
registradas en el fidecomiso. Y por ultimo, presentaremos nuestras

consideraciones o comentarios.

El articulo 102 del E.T.* prevé la determinacién del impuesto sobre la renta en el

contrato de fiducia mercantil desde diversos aspectos, entre éstos, los sujetos

*Articulo 102 del Estatuto Tributario.“Para la determinacion del impuesto sobre la renta en los contratos de
fiducia mercantil se observardn 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 deberd 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 I del Titulo I de este Libro para
los contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de causacion.2. Las utilidades obtenidas en los
fideicomisos deberdn ser incluidas en las declaraciones de renta de los beneficiarios, en el mismo afio gravable
en que se causan a favor del patrimonio autdnomo, conservando el cardcter 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, o a sustituciones,
revocatorias u otras circunstancias que no permitan identificar a los beneficiarios de las rentas en el respectivo
ejercicio, éstas serdn gravadas en cabeza del patrimonio auténomo a la tarifa de las sociedades colombianas.
En este caso, el patrimonio auténomo se asimila a una sociedad andénima para los fines del impuesto sobre la
renta y complementarios. En los fideicomisos de garantia se entenderd que el beneficiario es siempre el
constituyente.4. Se causard el impuesto sobre la renta o 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 aplicarén las normas
generales sobre la determinacion de la renta o la ganancia ocasional, asi como las relativas a las donaciones y
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pasivos del mismo. En este sentido, se desprende que para efectos del impuesto

de renta los declarantes son:

A. Cuando se transfieren los bienes a los beneficiarios de las rentas diferentes

del constituyente, en este caso la renta se grava en cabeza del beneficiario.

B. Cuando la transferencia se realiza al mismo constituyente, en cabeza de éste
ultimo se grava la renta. Es decir, cuando el constituyente es el mismo

beneficiario.

C. Cuando se estipula la devolucion de los bienes al constituyente, pero los
beneficiarios de primer grado de consanguinidad son beneficiarios de la renta,
en este caso se grava en cabeza del constituyente. Este numeral merece
varios reparos a saber pues en ésta hipotesis a la terminacion de la fiducia los

bienes se devuelven al constituyente, pero la renta debe distribuirse a los

las previstas en los articulos 90 y 90-1 de este Estatuto.5. <Numeral modificado por el articulo 82 de la Ley 488
de 1998. El nuevo texto es el siguiente:> Con relacion a cada uno de los patrimonios auténomos 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, segun sea el caso. Para tal efecto, se le
asignard un NIT diferente al de la sociedad fiduciaria, que identifique en forma global a todos los fideicomisos
que administre.Las sociedades fiduciarias presentardn una sola declaracion por todos los patrimonios
autonomos. La sociedad fiduciaria tendrd una desagregacion de los factores de la declaracion atribuible a
cada patrimonio auténomo a disposicion de la DIAN para cuando esta lo solicite.Los fiduciarios son
responsables, por las sanciones derivadas del incumplimiento de las obligaciones formales a cargo de los
patrimonios auténomos asi como de la sancion por correccion, por inexactitud, por correccion aritmética y de
cualquier otra sancion relacionada con dichas declaraciones.Con cargo a los recursos del fideicomiso, los
fiduciarios deberdn 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 inflacion, cuando sean procedentes.Cuando los recursos del fideicomiso sean insuficientes,
los beneficiarios responderdn 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, deberdn 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
procederd de acuerdo con lo alli previsto.

PARAGRAFO. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23-1 de este Estatuto, el fiduciario deberd 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. PARAGRAFO 20. <Pardgrafo adicionado
por el articulo 82 de la Ley 488 de 1998. El nuevo texto es el siguiente:> Sin perjuicio de las responsabilidades
establecidas en este articulo, en la accion de cobro, la administracion tributaria podrd perseguir los bienes del
fideicomiso”.
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parientes de primer grado de consanguinidad, en este sentido, el mencionado
ordinal resulta violatorio de los principios de equidad y justicia (articulos 95 y
363 Numeral 9 de la Constitucién Politica porque esta ordenando que unos
ingresos se graven en cabeza de quien no los percibid, asi como los mismos
no son gravables en cabeza de quienes fueron susceptibles de incrementar el
patrimonio. Hipotesis que podria llegar a ser inconstitucional, en el sentido que
es sobre el constituyente sobre quien recae el gravamen, siendo los terceros

no parientes quienes realmente obtienen el beneficio

D. Cuando se estipule la devolucion de los bienes al constituyente, pero los
beneficiarios de las rentas son terceros diferentes a los del primer supuesto,
en la cabeza de estos se grava. Este numeral no resulta del todo
constitucional, que se grave en cabeza del fideicomisario, teniendo en cuenta
gue lo estan gravando por rentas que jamas seran de este. De manera que
solo el fideicomisario debe declarar cuando este aproveche econémicamente

los bienes fideicomitidos.

A nuestro modo de ver, las hipoétesis contenidas en los numerales 1 y 2 del
articulo 102 del E.T. constituyen una ficcidon legal para efectos del impuesto de
renta y complementarios, en el sentido que los bienes continian conformando el
patrimonio del constituyente, pese a que en el Codigo de Comercio se disponga

lo contrario.

De este modo y como regla general, el mencionado articulo determina que el
beneficiario debera incluir dentro de la declaracién del impuesto de renta las
utilidades derivadas del fideicomiso, teniendo como requisito fundamental la
certificaciéon que debe expedir la sociedad fiduciaria a la que se le transfirieron

los bienes fideicomitidos.

13



No obstante lo anterior, y de acuerdo con el numeral 4° del articulo 102 del E.T.>,
‘pueden gravarse las rentas en cabeza del constituyente cuando los bienes se
transfieren a un tercero, a titulo oneroso, porque en ese evento resulta claro que
el fideicomiso se utiliza como vehiculo para enajenar el activo y que la diferencia
entre su costo fiscal y el valor del traspaso pueden constituir renta 0 ganancia

»6  De manera

ocasional para quien lo enajena, es decir, el constituyente
contraria, si los bienes fideicomitidos se transfieren a un tercero, a titulo gratuito,

el impuesto se gravaria en cabeza del beneficiario.

Por otro lado, de conformidad con el numeral 3° del articulo 102 del E.T.’,
cuando sea imposible determinar quién es el beneficiario, por encontrarse
sometido el contrato de fiducia a condiciones suspensivas, resolutorias, 0 a
sustituciones, revocatorias u otras circunstancias, el impuesto de renta se

gravara en cabeza del patrimonio autébnomo.

Respecto de ésta hipdtesis, cuando la fiducia esté sometido a una condicion, se
causaria el impuesto de renta y complementarios, en cabeza del constituyente,
este supuesto no resulta tan constitucional en la medida que en caso en gque no
se cumpla la condicién, no se daria lugar al hecho generador que causa el
impuesto que es el incremento del patrimonio, tampoco existiria la posibilidad de

recuperar el impuesto causado,

Y es precisamente la busqueda de la ‘justicia tributaria” 1o que justifica que en
materia de fiducia mercantil las normas tributarias deban atender a la realidad
econOmica. Es decir, debe revisarse en cada uno de los negocios juridicos, cual

fue la finalidad que se persiguié con la constitucion del fideicomiso, para

*Ver nota No. 10.
®RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. “Negocios Fiduciarios”. Editorial LEGIS. Primera Edicién. Pagina 602.
’Ver nota No. 10.
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determinar con claridad los efectos tributarios que consagran los articulos 102 y
271-1 del Estatuto Tributario.®

Por lo anterior, el articulo 102 del mencionado estatuto determina los sujetos
pasivos del impuesto de renta dependiendo de ciertas situaciones que a

continuacion se analizan en detalle.

iv. Sujetos pasivos y responsables del impuesto de renta en un fideicomiso

En éste capitulo se revisard, a la luz de la normativa vigente, quiénes son
los sujetos pasivos y responsables del impuesto de renta en el contrato de
fiducia.

El articulo 271-1 del E.T. sefala que “(...) los derechos sobre el patrimonio
deben ser declarados por el contribuyente que tenga la explotacion

economica de los respectivos bienes”.

De acuerdo con lo sefialado el presente trabajo, la fiduciaria se convierte en
la propietaria de los bienes fideicomitidos en el momento en que el
constituyente los transfiere. Asi pues, el articulo 263 del E.T. determina que
“se presume que quien aparezca como propietario (...) de un bien lo

aprovecha econémicamente en su beneficio’.

De este modo, la sociedad fiduciaria al ser la propietaria de los bienes
objeto del fideicomiso es la responsable del impuesto de renta por

presumirse que los aprovecha econdmicamente en su beneficio.

Adicionalmente, el numeral 3° del articulo 102 del E.T. establece que

“cuando el fideicomiso se encuentre sometido a condiciones suspensivas,

8 CAHN SPEYER, Paul. La Fiducia mercantil y sus aspectos tributarios. ICDT, memorias XIX jornadas
colombianas de derecho tributario, febrero 1995.
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resolutorias 0 a sustituciones, revocatorias u otras circunstancias que no
permitan identificar a los beneficiarios de las rentas en el respectivo
ejercicio, estas seran gravadas en el patrimonio autbnomo a la tarifa de las

sociedades colombinas’.

No obstante lo anterior y de acuerdo con lo expuesto en el literal b de la
primera parte de este trabajo, el principio de transparencia fiscal resuelve
qgue quien se beneficia del contrato de fiducia debe ser el contribuyente del
impuesto a la renta. Sobre este particular, el numeral 2° del articulo 102 del
E.T. determina que “las utilidades obtenidas en los fideicomisos deberan
ser incluidas en las declaraciones de renta de los beneficiarios, en el mismo
afio gravable en que se causan a favor del patrimonio auténomo,
conservando el caracter de gravables o no gravables y el mismo concepto
de condiciones tributarias que tendrian si fueran percibidas directamente

por el beneficiario”.

En este sentido, en cuanto a las condiciones de tributacion del beneficiario,
el articulo 271-1 del E.T. sefala que el valor patrimonial de los derechos
fiduciarios es el que le corresponda de acuerdo con su participacion en el
patrimonio liquido del fideicomiso al final del ejercicio o en la fecha de la

declaracion.

Asimismo, para la determinacidbn del impuesto sobre la renta y
complementarios, los fiduciarios deben expedir cada afo, a los
beneficiarios, un certificado sobre el valor de sus derechos, los
rendimientos acumulados hasta el 31 de diciembre del respectivo ejercicio,
aunque no hayan sido liguidados en forma definitiva, y los rendimientos del
altimo ejercicio gravable. En caso de que las cifras incorporen ajustes por

inflacién se deben hacer las aclaraciones de rigor.
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Teniendo claro las partes que intervienen en un contrato de fiducia,
pasamos analizar de acuerdo con la normativa, los responsables del

impuesto de renta.

Una interpretacion del articulo 102 del E.T. nos indica que en desarrollo del
contrato de fiducia se generan unos ingresos a favor del constituyente o
beneficiario, que deberan incluirse dentro de la declaracion de renta, no
obstante se presentan diferentes situaciones a saber, en donde deben
seguirse unas reglas para determinar la causacion de estos ingresos: ‘os
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”.

Continda sefalando la mencionada disposicion que al final de cada
ejercicio gravable, se debe efectuar una liquidacién de las utilidades
obtenidas por el fidecomiso y por cada beneficiario. Lo que quiere decir,
que las utilidades obtenidas deben ser declaradas por el beneficiario en el
mismo afio gravable en que se causen a favor del patrimonio autbnomo
conservando, dependiendo del caso, el caracter de gravables o no. De
manera que para la liquidacion de las utilidades se deben seguir las
disposiciones contenidas en el E.T., lo que implica que se deben tener en

cuenta los ingresos, costos y gastos.

Teniendo en cuenta la manera como se debe calcular el impuesto a la renta
para este tipo de contrato, es importante sefalar que de acuerdo con el
numeral 5° del articulo 102 del E.T. “con relacion a cada uno de los
patrimonios auténomos 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 segun

sea el caso”. Para éste efecto, se le asignard un NIT a cada patrimonio

17



autonomo para diferenciarlos. Por lo que la sociedad fiduciaria debe
presentar una sola declaracibn de renta por todos los patrimonios
autbnomos, y sera responsable por las sanciones que deriven del

incumplimiento de las obligaciones formales.

Para tal efecto, el mencionado numeral establece que con los recursos del
fideicomiso, se cancelara el impuesto a la renta y la retencion en la fuente

que graven al patrimonio autbnomo.

Asi mismo, cuando procedan intereses moratorios y ajustes por inflacion
también deben ser cancelados con los recursos de los fideicomisos. No
obstante, cuando sean insuficientes, los beneficiarios responderan

solidariamente por el mencionado impuesto.

Finalmente, se establece que las utilidades acumuladas en los fideicomisos
gue no hayan sido distribuidas ni abonadas en cuenta a los beneficiarios,

deberan incluirse en sus correspondientes declaraciones.

Atendiendo lo anterior, la sociedad fiduciaria y el beneficiario son
responsables del impuesto de renta y, en algunos casos, el constituyente
cuando sea el mismo beneficiario, debera incluir en la declaracién de renta

las utilidades generadas en el ejercicio del periodo gravable.

Sin embargo, merece un especial andlisis el aparte de la norma que
dispone que cuando los recursos del patrimonio autbnomo no sean
suficientes para cancelar los impuestos, el beneficiario sera responsable

solidario.

Sobre este patrticular, se llega a la conclusion que el beneficiario es el

responsable por dicho pago en el momento en que los bienes que
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constituyen el patrimonio autonomo, junto con sus rendimientos, si son del

caso, no son suficientes para el pago de los impuestos.

En este sentido, consideramos que si el beneficiario tiene como obligacion
responder solidariamente por el pago de los impuestos, también podra
deducir de su renta las pérdidas que se hayan ocasionado en el patrimonio
autbnomo, pues no es admisible, que ante la falta de recursos del
patrimonio autonomo tenga que salir el beneficiario a responder
solidariamente y que cuando éste haya tenido pérdidas no se las pueda

deducir.

Nos preguntamos si existen algunos criterios que puedan tenerse en
cuenta para determinar con claridad quien es el verdadero beneficiario y
por tanto titular de los derechos patrimoniales en un patrimonio autbnomo.
En esta medida resulta importante analizar cada caso concreto, segun la
realidad economica del contrato. Se debe revisar si realmente el interés de
las partes en la celebracion del negocio fue el de sefialar desde la
constituciéon del fideicomiso un beneficiario distinto al constituyente o si por
el contrario, el constituyente conserva la titularidad de los derechos
patrimoniales y solo si se dan ciertas condiciones, bien sea durante la
vigencia del fideicomiso o al finalizar el mismo, los bienes deben ser

transferidos a un beneficiario distinto.

Sobre las deducciones

En primera medida, es relevante determinar lo que se entiende por el verbo
deducir. El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
establece que deducir es ‘rebajar, restar, descontar alguna partida de una

cantidad”.
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Desde el punto de vista fiscal y de acuerdo con la cartilla LEGIS del

impuesto a la renta y complementarios afio 2011, se entiende por

deduccidén, “aguellos gastos en que incurre una persona, natural o juridica,

contribuyente del impuesto de renta durante un periodo fiscal y que sean

necesarios para la produccion de renta”.

De esta manera, para que un gasto sea deducible se deben cumplir los

siguientes requisitos establecidos por el articulo 107 del E.T.:

Que no haya sido limitada o prohibida la deduccién por la ley, es
decir, cuando la norma respecto de ese gasto dice expresamente

gue no sera deducible.

Sobre este particular, es importante sefialar que la normatividad
tributaria no establece taxativamente que las pérdidas que generen
los patrimonios autbnomos no se puedan deducir en cabeza del

beneficiario.

Que la deduccion no exceda los limites establecidos como maximos
a deducir por la actividad econémica. En este sentido solo se podra
deducir el maximo permitido, si se excede no sera posible la

deduccion.

En cuanto a este requisito, es fundamental determinar que la
regulacion tributaria no establece limites méximos para deducir las
pérdidas que acumulen los fideicomisos. De este modo, es posible
gue los beneficiarios deduzcan la totalidad de las pérdidas que

generen los patrimonios autbnomos.

Que tenga causalidad con la actividad productora de renta.
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En relacidon con este requisito, el Consejo de Estado, en sentencia
reciente sefialé “que por relacion de causalidad debe entenderse la
conexidad que existe entre el gasto (causa) realizado en cualquier
actividad generadora de renta por el contribuyente durante el afio o
periodo gravable, con la actividad generadora de renta, conexidad
gue se mide por la injerencia (nexo) que tiene el gasto en la
actividad productora de renta (efecto). Fijese que el articulo 107 del
E.T no exige que a instancia del gasto se genere un ingreso, lo que
exige es que tenga relacion de causa y efecto, pero no como gasto-
ingreso, sino como gasto-actividad. Por eso, la Sala considera que
la injerencia que tiene el gasto puede probarse con el ingreso
obtenido, pero esa no necesariamente es la Unica prueba de la

injerencia™.

De acuerdo con el pronunciamiento jurisprudencial, la relacion de
causalidad es la de gasto - actividad, independientemente si se

genera un ingreso o no.

Asi las cosas, consideramos, de acuerdo con la anterior definicion
jurisprudencial, que cuando el constituyente sea el mismo
beneficiario, podria deducir la pérdida en virtud de la relacion de
causalidad entre los gastos incurridos para la constitucion de la

fiducia y las utilidades o pérdidas que pueda generar.

e Oftro de los requisitos para la deduccion es que se trate de gastos
proporcionados y necesarios. En este sentido, el Consejo de Estado
se pronuncié al determinar que “En cuanto a la necesidad, el
adjetivo “necesario” conforme su acepcion gramatical implica “Que
[algo] se ha[ga] y ejecut[e] por obligacién, como opuesto a voluntario

y espontaneo.” Y, en cuanto a la proporcionalidad, que exista

° Consejo de Estado, seccién cuarta. C.P. Hugo F. Bastidas Exp,17286 del 22 de marzo de 2011. P&g. 3.
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conformidad o proporcién de la erogacion tanto con el ingreso como
los costos y gastos de la empresa, como elementos relacionados

entre si.”1°

De acuerdo con la jurisprudencia, el requisito de proporcionalidad y
de necesidad se establece con base en criterios comerciales
dispuestos en el articulo 107 del E.T. El primero, que la expensa se
mida teniendo en cuenta que sea de las normales en cada actividad.

La segunda, que la ley no limite la expensa como deducible.

El mencionado fallo continba de la siguiente manera: “En este
sentido, el parametro de comparacion depende de la actividad que
se desarrolle la empresa y de las expensas que realicen empresas
gue desarrollen la misma actividad, este es un asunto de hecho que
amerita ser probado y, por lo tanto, la dificultad en este punto
concierne a la prueba que debera acreditar el contribuyente para
demostrar el derecho a la deduccion. La prueba se debe encauzar a
que es una “costumbre normal” hacer la erogacion, pero, ademas,
forzosa, pues la costumbre no anula la calidad de necesaria de la

expensa.™

Consideramos que este requisito se cumple, en la medida que el
constituyente cuando sea el mismo beneficiario, incurrié en
expensas necesarias para la constitucion del patrimonio auténomo

de acuerdo con la ley, y proporcional segun a lo que se exija.

e Que se cumpla con la obligacion sefialada en el articulo 632 del E.T.
De acuerdo con esta norma, se debe conservar la prueba de la

consignacion de las retenciones en la fuente practicadas en su

1% consejo de Estado. Ob cit pag. 3
! Consejo de Estado. Ob Cit. Pag. 3
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calidad de agente retenedor. Obligacién que para el caso concreto

se efectua con la sociedad fiduciaria.
Atendiendo a los requisitos para la deducibilidad de un gasto,
consideramos que es procedente que el beneficiario deduzca las pérdidas

generadas por un patrimonio autbnomo.

vi. Pérdidas fiscales

Desde el punto de vista fiscal para que una pérdida sea procedente debe
estar sefialada expresamente por los articulos 147 y 148 del E.T.*?, en este
sentido se considera como pérdida las siguientes:

e ‘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 E.T.

e “Las pérdidas de capital: son las que se producen sobre activos
fijos que sean bienes usados en el negocio o actividad productora
siempre que hubieren producido por una fuerza mayor durante el

afo o periodo gravable segun la regulacién del articulo 148 del E.T.

e “La pérdida en enajenacion de activos fijos, que se presenta
cuando se vende un bien que hace parte del activo del contribuyente

12 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. C.P. Hugo Fernando Bastidas. Expediente 16878 del 30 de septiembre de
2010.
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por un valor inferior a su costo fiscal incluidos los ajustes integrales

por inflacién segun prescribe el articulo 90 del E.T.™3

Teniendo en cuenta lo anterior, consideramos que la pérdida que se derive
de un patrimonio autbnomo se enmarca como una pérdida operacional al
ser el resultado de los mayores costos y gastos de la actividad productora
de renta, frente a los ingresos percibidos en la misma, en el periodo
gravable.

B. Posicion del Consejo de Estado en cuanto ala viabilidad de tomarse como

deducible una pérdida derivada de un contrato de fiducia por parte del

beneficiario.

A continuacién, enunciaremos los diferentes pronunciamientos del Consejo de

Estado en donde se ha planteado, la viabilidad para el beneficiario de tratar

como deducible las pérdidas generadas por el fideicomiso. Y, finalmente,

determinaremos la posicion del Consejo de Estado al respecto.

El Consejo de Estado, en Sentencia N° 16598 de 2010 sefialo que, de
acuerdo con una interpretacion de los articulos 102 y 271-1 del E.T., “(...) lo
gue 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, 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

Blbidem.
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tres categorias de pérdidas fiscales de acuerdo con el ordenamiento
tributario, las cuales tienen consecuencias precisas, en este sentido, las
perdidas solicitadas por el actor no tienen cabido en las hipétesis

expuestas, por esa razén no es una pérdida deducible (...)"*,

e El Consejo de Estado, en Sentencia N° 16510 de 2009 determin6 que “(...)
no existe incompatibilidad entre las normas del Coédigo de Comercio que
regulan la fiducia mercantil, y las del Estatuto Tributario respecto del
tratamiento que debe déarsele 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
gue son apreciables en dinero y, por tanto, deben ser reflejados dentro del

activo del constituyente. (...)"

“Aunque en virtud del articulo 102 del Estatuto Tributario la sociedad actora
como beneficiaria del Fideicomiso debe declarar las utilidades obtenidas por
el patrimonio autébnomo, ello no significa que tenga la posesion de los
bienes que integran el contrato de fiducia, porque no tiene el
aprovechamiento econdmico potencial ni real de dichos activos. No puede
disponer de las rentas que se produzcan porque éstas estan afectas a la

finalidad establecida para la fiducia en garantia (...)"™.

e EI Consejo de Estado en sentencia N° 16878 de 2010, dispuso lo siguiente:
“(...) de ninguna de las normas mencionadas se puede considerar que las

pérdidas que ocasiona un negocio fiduciario sean trasladadas al beneficiario

" Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Expediente 16598. C.P. Martha Teresa Bricefio. Sentencia de 26 de
octubre de 2009.

!> Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Expediente 16510. C.P. William Giraldo Giraldo. Sentencia del 13 de
agosto de 2009.
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0 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, aunque no hayan sido liquidados

en forma definitiva y los rendimientos del dltimo ejercicio gravable. (...)".

“El articulo 26 del Estatuto Tributario establece la depuracién de la renta
liguida, 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 disposicion sefiala que
se gravaran tales rentas, se refiere a un valor positivo que sera la base
gravable a la cual se aplicara la tarifa. Salvo que 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. (...)"°.

De acuerdo con los anteriores pronunciamientos, es claro que la posicion del
Consejo de Estado es la de no admitirle al beneficiario de tratar como deducible

la pérdida generada por un fideicomiso.

B. Posicion de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales en cuanto a
la viabilidad de tomarse como deducible una pérdida derivada de un
contrato de fiducia por parte del beneficiario.

'®Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Expediente 16878. C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia del
30 de septiembre de 2010.
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En concepto de la DIAN, N° 069926 de 2003, se dej6 claro que “(...) cuando la
entidad fiduciaria determina las utilidades obtenidas en cada contrato de fiducia,
al total de los ingresos obtenidos por cada patrimonio autbnomo debe restarle
los costos y deducciones entre las cuales se encuentra la depreciacion cuando
sea el caso, sin que tales costos o deducciones puedan incluirse nuevamente en
las declaraciones de renta de los beneficiarios, del patrimonio autbnomo o del

constituyente”.

Por otro lado, la DIAN en concepto N° 060597 de 1996, determin6 que “no son
deducibles para los beneficiarios las perdidas fiscales sufridas por un patrimonio
autbnomo en un periodo gravable, con las rentas que obtuvieron dentro de los
cinco periodos gravables siguientes. La legislacion impositiva vigente (art. 147
E.T) solo reconoce la posibilidad a las sociedades de deducir las perdidas
fiscales sufridas en cualquier periodo gravable, compensandolas con las rentas
gue obtuvieren dentro de los cinco periodos gravables siguientes.
Adicionalmente prescribe de manera taxativa que las pérdidas sufridas por las

sociedades no seran trasladables a los socios.

“Por tanto, la deduccion de pérdidas a la que alude el articulo 147 citado, dice
relacion con las pérdidas fiscales sufridas por las sociedades como resultado de

su actividad operacional.” (...)

“Ahora bien, la perdida fiscal sufrida por una sociedad en un periodo gravable
es la que resulta cuando la totalidad de sus ingresos obtenidos durante el
periodo resultan inferiores a sus costos y deducciones fiscales. Esta pérdida
fiscal es diferente a las pérdidas sufridas por un patrimonio autbnomo constituido
como uno o mas bienes afectos a una finalidad y que han salido del patrimonio
del constituyente en virtud de un contrato de fiducia mercantil; por tal motivo, las
pérdidas del patrimonio autbnomo no pueden ser objeto del tratamiento previsto
en el articulo 147 del Estatuto Tributario, en cuanto que no existe disposicion

qgue prevea la posibilidad de su deduccién para el caso en comento. Para que
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las pérdidas sean deducibles para el contribuyente, estas deberan tener relacion
de causalidad con la actividad productora de renta, necesidad vy
proporcionalidad con sus ingresos gravados percibidos y haberse realizado en el

periodo gravable.

“Por ultimo debe anotarse, que no sucede lo mismo cuando el patrimonio
autonomo en virtud de lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 102 del
Estatuto  Tributario sea directamente el contribuyente, en cuanto que
contemplado como esta en la misma disposicién que su régimen es el previsto
para las sociedades anonimas, procederd la deduccion en los términos del

articulo 147 ibidem cuando a ella hubiere lugar’.

De este modo, es claro que la posicion de la DIAN también imposibilita deducir

las pérdidas originadas en el negocio fiduciario.

. Posicién de la legislacion mexicana en cuanto a la viabilidad de tomarse
como deducible una pérdida derivada de un contrato de fiducia por parte

del beneficiario.

De acuerdo con la normatividad mexicana, es importante determinar que son
objeto de los fideicomisos toda clase de bienes y derechos, excepto los bienes
gue la Ley haya establecido que son estrictamente personales y por ende,
intransferibles. Adicionalmente, la regulacién comercial ha sefialado que la

constitucion del fideicomiso debe constar por escrito.

Por otro lado, en cuanto al tratamiento de las utilidades o pérdidas generadas
en a través de un fideicomiso, el articulo 13 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta mexicana, indic6 que la entidad fiduciaria es la encargada de determinar
el resultado fiscal o las pérdidas fiscales y cumplir por cuenta de los

fideicomisarios las obligaciones sefialadas en la Ley.
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Asi mismo, de acuerdo con el Capitulo V del Titulo Il de la Ley del Impuesto de
Renta Mexicana, si el fideicomiso llegare a generar pérdidas, éstas solamente

podran ser disminuidas de las utilidades fiscales de ejercicios posteriores

De este modo, una vez se haya determinado el PyG del fideicomiso por parte de
la Fiduciaria, el fideicomisario tiene la posibilidad de acumular a sus demas
ingresos la parte proporcional que le corresponda y acreditar el monto de los

pagos provisionales efectuados.

Finalmente, de acuerdo con el inciso 2° del articulo 13 de la Ley mencionada,
“Los fideicomisarios acumularan a sus demas ingresos del ejercicio, la parte del
resultado fiscal de dicho ejercicio derivada de las actividades empresariales
realizadas a través del fideicomiso que les corresponda, de acuerdo con lo
estipulado en el contrato de fideicomiso y acreditaran en esa proporcion el
monto de los pagos provisionales efectuados por el fiduciario. La pérdida fiscal
derivada de las actividades empresariales realizadas a través del fideicomiso
s6lo podra ser disminuida de las utilidades fiscales de ejercicios posteriores
derivadas de las actividades realizadas a través de ese mismo fideicomiso en

los términos del Capitulo V del Titulo Il de esta Ley”.

Por esta razon, el fideicomisario tiene la posibilidad de deducir las pérdidas
fiscales en el ejercicio en que se extinga el fideicomiso y hasta por el monto

actualizado de los aportes realizados al fideicomiso, que no recupere.

. Nuestra posicion en cuanto a la viabilidad de tomarse como deducible una

pérdida derivada de un contrato de fiducia por parte del beneficiario.
Teniendo en cuenta las posiciones del Consejo de Estado, de la DIAN y de la

legislacibn mexicana, frente a la posibilidad que tiene el beneficiario de deducir

las pérdidas generadas por un fideicomiso, y el marco normativo determinado en
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el presente documento, a continuacion exponemos nuestra posicion frente al

mismo.

En primer lugar, es importante sefialar que, tal y como se determiné en el
presente documento, existen diversas clases de contratos de fiducia y en cada
uno de éstos los moviles del fideicomitente son diferentes, situaciones que no

son analizadas por el Consejo de Estado y la DIAN.

En este sentido, por ejemplo, en el caso del contrato de fiducia de inversion el
fideicomitente contrata con una sociedad fiduciaria con el objeto de que ésta, al
ser profesional en la materia, le administre ciertos bienes y le otorgue, en lo
posible, a él o a un tercero, mayores rendimientos de los que él, por no ser un
profesional en la materia, le es poco factible obtenerlos. Adicionalmente, en el
caso del contrato de fiducia en garantia, el fideicomitente le transfiere unos
bienes a una sociedad fiduciaria con el objeto de otorgar ciertas condiciones

favorables para poder realizar negocios.

En estos dos casos, claramente se puede observar la actividad productora de
renta del beneficiario, sea este el fideicomitente o no, tiene causalidad con las
ganancias y/o pérdidas que puede generar el patrimonio autbnomo. Razoén por
la cual, si el patrimonio autbnomo genera pérdidas, resulta inconcebible que no

le sea viable deducirlas para cancelar el impuesto de renta.

Asimismo, no compartimos la posicibn de las autoridades colombianas
mencionadas, puesto que el fideicomitente no celebra dichos contratos por
razones diferentes a que necesita que una persona con ciertas caracteristicas
para que ejecute ciertos actos por él, incurriendo en ciertos gastos al momento
de la celebracion y durante la ejecucién de los mismos. Por esta razon,
consideramos que los gastos en los que incurra el fideicomiso son necesarios y

proporcionales, por lo que es viable la deduccion de las pérdidas.
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Por otro lado, no estamos de acuerdo que tanto el Consejo de Estado como la
DIAN no usen sus propios argumentos en el caso de declarar las utilidades,
porque si fuera asi, tampoco seria viable la declaracion de las mismas. Por este
sentido, consideramos que tanto las pérdidas como las utilidades si deben
declararse por parte del beneficiario, quien es el que realmente obtendra el
beneficio una vez concluya el término o la condicién estipulada por el

fideicomitente.

Por otro lado, consideramos que adoptar la posicién de la DIAN y del Consejo
de Estado implica aceptar una clara desigualdad en el sentido que desfavorece
al fideicomitente cuando se trata de un contrato de fiducia mercantil, puesto que
si un mismo negocio o actividad realizado por dos contribuyentes, uno
directamente y otro a través de un fideicomiso, en condiciones iguales, genera
pérdidas para ambos, el que lo realizdé a través de un contrato de fiducia no
podra deducir las pérdidas generadas mientras que el otro si. Razén por la cual
consideramos que la posicion de las autoridades trasgrede el articulo 13 de la
Constitucion Politica de Colombia.

De este modo, no estamos de acuerdo con las mencionadas posiciones puesto
gue no es concebible que el beneficiario sea responsable solidario si el
patrimonio autdbnomo no tiene recursos disponibles pero cuando el fideicomiso
genere pérdidas este no se las pueda deducir. Situacién que demuestra una
clara arbitrariedad en la interpretacion de las normas al no existir un argumento

I6gico para que esta situacién no tenga consecuencias similares.
Finalmente, consideramos que la legislacibn mexicana claramente se ajusta a

nuestra posicién y de acuerdo con la realidad econémica del contrato de fiducia,

debe ser acogida por la normatividad colombiana.
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CONCLUSIONES

Después de realizado el anterior andlisis llegamos a las siguientes conclusiones:

e El articulo 102 del E.T. determina que el beneficiario deberé incluir dentro de
la declaracion del impuesto de renta las utilidades generadas en el
fideicomiso.

e Las utilidades al final de cada ejercicio gravable se deberan liquidar de
conformidad con los las reglas del E.T.

e Consideramos que no hay razén logica para que ante la falta de recursos del
patrimonio autbnomo tenga que salir el beneficiario a responder
solidariamente y que cuando éste haya tenido pérdidas no se las pueda
deducir

e De acuerdo con los requisitos sefialados para la deducibilidad de un gasto,
consideramos que es procedente que el beneficiario deduzca las pérdidas
generadas por un patrimonio autbnomo, atendiendo los requisitos sefialados.

e Consideramos que de acuerdo con el articulo 147 del E.T. la pérdida
generada en un fideicomiso se enmarca dentro de una pérdida operacional.

e La posicion del Consejo de Estado es la de no admitirle al beneficiario de
tratar como deducible la pérdida generada por un fideicomiso.

e La posicion de la DIAN es la de rechazarle al beneficiario la deducibilidad de
una pérdida generada en un fideicomiso.

e Hay una desigualdad en el sentido que desfavorece al fideicomitente cuando
se trata de un contrato de fiducia mercantil, por cuanto un mismo negocio o
actividad realizado por dos contribuyentes, si en condiciones iguales el
negocio genera pérdidas para ambos, pero uno lo realiz6 a través de una
fiducia mercantil, éste no podra deducir las pérdidas generadas mientras que

el otro si.
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