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Resumen

Este trabajo de investigacion tuvo por objetivo desarrollar una propuesta de lineamientos
juridicos que permitieran fortalecer la ley tributaria en el manejo de la fiducia mercantil,
atendiendo la problematica encontrada en el hecho de que los negocios aumentaron su
utilizacion dentro del mercado colombiano de este instrumento y sus variantes, a marzo de 2017,
alcanzando que los activos administrados por el sector crecieran a un ritmo anual de 19,2%,
encontrando que este mecanismo se ha convertido en una forma de fragmentar los patrimonios y
evadir la totalidad de los impuestos que, sin la existencia de ese negocio, tendrian como carga los
contribuyentes a favor del fisco nacional en cuanto al impuesto de renta. A lo largo del desarrollo
de esta propuesta se logré hacer una descripcion profunda de los aspectos tedricos, legales y
caracterizacion del negocio de la fiducia en Colombia, dejando expuesto a través de un analisis
los diferentes vacios legislativos que han permitido a los contribuyentes utilizar de forma
incorrecta este modelo de negocio como herramienta de planeacion estratégica, que lleva a una
planeacion tributaria, orientando el manejo de los recursos sin arriesgar el activo liquido que
requiere la organizacion para su curso corriente, buscando formas innovadoras de financiarse sin
incrementar sus ganancias. Como conclusion principal se encontré que la fiducia mercantil de
administracion es un instrumento juridico que de acuerdo al andlisis realizado fue descuidado
normativamente por el legislador y durante muchos afios permitio realizar estrategias elusivas
mediante planeacion tributaria y en la actualidad a pesar del sellamiento de mdaltiples fisuras se

pueden observar aun brechas por donde puede emerger la elusion.
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Palabras claves: Fiducia mercantil, elusion, evasion, impuesto de renta, lineamientos
juridicos

Abstrac

his work of investigation(research) had for aim(lens) develop an offer of limits juridically that
was allowing to strengthen the tributary(tax) law in the managing of the mercantile fiducia,
attending to the problematics found in the fact that the business of the market of fiducia
increased his utilization inside the Colombian market of the mercantile fiducia and his variants,
to March, 2017, reaching that the assets administered by the sector were growing to an annual
pace of 19,2 %, thinking that this mechanism has turned into a way of fragmenting the holdings
and of evading the totality of the taxes that, without the existence of this business, the
contributors would take as a load in favour of the national exchequer as for the tax of revenue.
Throughout the development of this proposal, a thorough description of the theoretical, legal
aspects and characterization of Fiducia’s business in Colombia was achieved, exposing through
an analysis the different legislative gaps that have allowed taxpayers to misuse this business
model as a strategic planning tool, leading to tax planning, directing the management of
resources without risking the liquid assets required by the organization for its current course,
seeking innovative ways to finance itself without increasing its profits. As a main conclusion it
was found that the Fiducia mercantile de Administration is a legal instrument that according to
the analysis carried out was normatively neglected by the legislator and for many years allowed
to realize strategies elusive through tax planning and at present despite the sealing of multiple

fissures, one can observe even gaps where circumvention can emerge.



Keywords: Fiducia mercantil, circumvention, evasion, income tax, legal guidelines
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Introduccion

En Colombia el uso de la fiducia mercantil, ha venido en aumento progresivo como una forma
de estructuracion financiera que trae consigo numerosos beneficios tributarios, comerciales,
civiles y, por supuesto, patrimoniales. Las estadisticas indican que, a marzo del 2017, los activos
administrados por las fiducias mercantiles con asiento en Colombia, alcanzaron un crecimiento
anual del 19.2% con respecto a anualidades anteriores, cifra que llama profundamente la
atencion en virtud de las dificultades que traen consigo las reformas tributarias que ha sufrido

Colombia en el mismo periodo.

Para los afios comprendidos entre 2010 y 2018, se mantiene una tasa de crecimiento
constante, a lo que se suma la reactivacién econémica nacional que, si bien es cierto ha
alcanzado niveles modestos, también lo es que ello no ha sido un obstaculo para que grandes
sumas de dinero tengan movimiento en el mercado nacional. Asi las cosas, resulta necesario
identificar las razones por las cuales el sector empresarial, bien sea persona juridica o natural,
optd por encajar su disponible econémico mediante la creacion de negocios fiduciarios, en lugar
de la inversién de los dineros circulantes en negocios de oportunidad, teniendo la capacidad para

hacerlos gracias a la reactivacion econémica nacional.

Lo anterior induce que las empresas y las personas naturales con grandes capitales estan
apuntando a una planeacion financiera estratégica a largo plazo, la cual busca hacer frente a una
politica tributaria fluctuante, que no brinda seguridad juridica ni financiera y que vuelve cada vez

mas pesadas las cargas tributarias que las personas juridicas y naturales deben asumir.
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Vale la pena precisar que la planeacién tributaria en si, no es negativa, sino que dadas las
brechas normativas existentes, en materia de regulacion de la fiducia mercantil y civil, es posible
que el uso de este negocio esté encaminado al fraccionamiento intencionado del patrimonio,
implicando con ello que se obtengan ventajas fiscales, reduciéndose notablemente y de manera
premeditada los impuestos a cargo, lo que afecta profundamente la estabilidad econémica del
Estado, el cual se financia a partir de las responsabilidades tributarias impuestas al ciudadano

con el objetivo de satisfacer sus obligaciones constitucionales.

Ante este analisis resulta de interés y actualidad analizar las diferentes aplicaciones que se le
ha dado a la figura de Fiducia en los Ultimos afios y contrastar con la norma, con el fin de
determinar si con las reformas que trajo consigo las Leyes 1607 de 2012 y 1819 de 2016, el
legislador ha dejado vacios normativos que permiten el uso del negocio fiduciario como una
forma de fragmentacion patrimonial que logra materializar una planeacion tributaria agresiva,

que traiga como beneficio principal la reduccién de impuestos.

A partir de lo anterior se fundamenté la realizacion de esta investigacion, la cual tuvo un
desarrollo por capitulos que permitieron el desarrollo de los objetivos planteados para lo cual se
pueden planear en tres momentos especificos un primer momento que fue la documentacion
tedrica y caracterizacion del tema central de estudio “ La fiducia “ como un negocio juridico en
Colombia de planeacion tributaria, en este acercamiento tedrico de caracter descriptivo analitico
que se develaron las condiciones y aspectos juridicos que permitieron identificar la
problematizacion objeto de estudio, describiéndose detalladamente el alcance de esta tesis que

era establecer la deficiencia en los lineamientos juridicos que convierte a la fiducia en un
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mecanismo de planeacion tributaria que permite a los contribuyentes evadir y/o eludir impuestos
que se pagan al fisco. En un segundo momento a partir de los hallazgos encontrados se logra
presentar de forma analitica una propuesta que entrega planteamientos correctivos de caracter
juridico que permitirian el fortalecimiento de la ley tributaria en el manejo de la fiducia para

disminuir los impactos de la elusién y posible evasion.

Finalmente se entregan conclusiones y recomendaciones que permitan dar solucién a los

posibles usos indebidos de este instrumento dada su flexibilidad juridica.
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Capitulo 1. El problema

1.1 Planteamiento del Problema

El andlisis estadistico de la Asociacion de Fiduciarias de Colombia, Asofiduciarias muestra un
aumento en la utilizacion dentro del mercado colombiano de la fiducia mercantil y sus variantes,
se evidencia que, a marzo de 2017, los activos administrados por el sector crecieron a un ritmo
anual de 19,2%, tras alcanzar los $445 billones, cuyo porcentaje comparado con el Producto
Interno Bruto (PIB) equivale a 51%; de acuerdo con el gremio, la mayor participacion la obtuvo
la fiducia de inversion, con $97,4 billones administrados en 1.332 negocios, con un crecimiento
de 45%, le siguio la fiducia inmobiliaria con $54,9 billones (+19%) y la fiducia en garantia, con
$43,7 billones (+15,1%). Los recursos de la seguridad social administrados bajo esta figura
alcanzaron los $77,8 billones. En este orden de ideas el portafolio administrado por las
fiduciarias, evidencia como se convierten en las principales inversionistas institucionales del
sistema financiero, llegando a $248 billones; es decir, 35,4% del total de las inversiones en el
sector, aunque la economia registré un timido crecimiento de 1,1% en el primer trimestre del
afio, segun las cifras del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), todo lo

anterior refleja como el sector estd marchando (ASOFIDUCIARIAS, 2018).

No obstante, la laxitud de las condiciones bajo las cuales se originan este tipo de negocios
juridicos y financieros ha permitido que, en lo referente a los impuestos, sobre todo en el de
Renta, las fiducias sirvan como una forma de fragmentar los patrimonios y evadir la totalidad de

los impuestos que, sin la existencia de ese negocio, tendrian como carga los contribuyentes a
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favor del fisco nacional, en este sentido un caso concreto detectado por la DIAN donde la figura
para venta de inmuebles, es una técnica sofisticada para evadir haciendo uso de elementos
legales a través de la figura de la compraventa de apartamentos, con la participacion de algunas
fiduciarias que segun la Dian, la figura de beneficio de rea en escritura de contrato de fiducia es
la tipica distorsion del contrato de compra/venta de inmuebles. En la practica funciona asi:
Algunos constructores que tienen un lote para edificar, lo ceden gratuitamente a un patrimonio
autébnomo administrado por una fiduciaria. Una vez se construye el edificio de apartamentos se
traslada el dominio a dicho patrimonio, en este sentido esta figura se viene utilizando con
frecuencia, aprovechando la deficiencia de la ley para vigilar estas fiduciarias, que proponen un
esquema de negocios para generar mayores utilidades a los constructores y beneficios a los
compradores. Por tanto, se erige como una mala practica de las fiducias, la forma como se
constituyen los negocios para que los bienes en cabeza de una persona, terminen estando en sede

de posesion de otra en aras de evadir los impuestos que deben ser pagados al fisco.

En relacion con lo anterior se observa como la Fiducia se presenta como una excelente
herramienta que, desde la planeacion estratégica, lleva a una planeacion tributaria, orientando el
manejo de los recursos sin arriesgar el activo liquido que requiere la organizacién para su curso
corriente. Esta practica se evidencia ain mas cuando se extrapola con las reformas tributarias
que ha sufrido Colombia en el periodo comprendido por los Gltimos 15 afios, lapso en el cual
las empresas han tenido que buscar formas innovadoras de financiarse sin incrementar sus
ganancias, a niveles tales que la carga tributaria las obligue a desistir del negocio que manejan, y
obtener considerables rendimientos por via del desarrollo; asi como lo indica Camacho (2013) en

su Trabajo Nacional para la XXX Conferencia Interamericana de Contabilidad:
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En los ultimos afos, las naciones latinoamericanas se han visto forzadas a
efectuar significativos esfuerzos por incorporar en sus legislaciones normas
consideradas como buenas practicas corporativas, dirigidas tanto a las
empresas multinacionales como a las administraciones tributarias. Esto se ha
generado con motivo de la conformacion y salida a la luz de cada vez méas
planificaciones fiscales agresivas tendientes a la evasion o elusion de
impuestos en una jurisdiccion determinada. Casos de empresas como Starbucks
y Apple en Norteamérica y Europa, Dolce & Gabanna en Italia y Lionel Messi

en Esparia (p.3).

Es necesario entonces que el Estado tenga certeza del correcto uso de dicho instrumento con
el fin de no afectar el recaudo de impuestos, como el de Renta, mediante el aprovechamiento de
vacios normativos, que permiten la disposicion de los patrimonios, por la llamada autonomia de
la voluntad, sin la existencia de controles efectivos que permitan identificar los origenes reales
del patrimonio objeto del negocio fiduciario, dando lugar a elusion de impuestos y en casos

extremos a posibles evasiones de 1os mismos.

Es conveniente entender la elusién como aquella disminucién o no pago de impuestos que la
misma norma brinda, porque el legislador no tuvo en cuenta determinados efectos al integrarse
con la normatividad vigente o por deficiencias en la redaccion, como lo indican (Cordova &

Oliva, 2016)

La elusién es la figura consistente en no pagar determinados impuestos que se han

establecido, amparandose en subterfugios o resquicios legales, no previstos por el
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legislador al momento redactar la ley, ya sea por una redaccién deficiente de la misma o

porque dicha ley produce efectos al entrar en juego con el resto de las normas tributaria

(p.11).

La planeacién tributaria ha permitido que se dé un uso de la fiducia que, si bien no esta
alejado de la legislacion actual, si representa un grave riesgo para los intereses estatales que
tienen que ver directamente con el recaudo del impuesto de Renta. La fiducia, entonces, es usada
por personas naturales y juridicas, en muchos casos y ante las eventuales obligaciones tributarias
reguladas, como un medio de planeacién tributaria que permite la fragmentacion del patrimonio
neto, la creacién de patrimonios autbnomos no gravables y, asi, la evasion de impuestos. Segln

Manzano (2004) citado por Alvarez, Ballerteros, & Fimbres (2011):

Por dichas utilidades obtenidas las empresas pagan un impuesto, por tal
motivo siempre buscara la manera de pagar lo menos posible, de ahi el
origen del término planeacion fiscal; definida como el conjunto de medidas
de caracter fiscal que adopta un contribuyente para cumplir con estricto
apego a la Ley, con sus obligaciones fiscales al menor costo posible
(Manzano 2004), y las autoridades fiscales (sujeto activo), buscaran la
forma de recaudar mas ingresos via impuesto, porque lo que tratara de evitar

la planeacion fiscal e incluso llamarla evasion fiscal (p. 3).

De este modo, se puede inteligenciar que la fiducia es un instrumento que permite la

planeacion tributaria, conllevando en determinado momento a elusiones tributarias aprovechando
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los vacios normativos de la misma o en ocasiones llegar a ser utilizado como un instrumento para

una posible evasion, especificamente en el impuesto de Renta.

1.1.1 Preguntas de Investigacion

Dadas las disertaciones anteriores y entendiendo que los vacios normativos presentan
posibilidades para que los contribuyentes a través del uso de la figura de fiducia en diferentes
negocios logren la reduccion del impuesto de Renta mediante una planeacion tributaria agresiva,
en este sentido es licito cuestionarse, como problema a resolver en la presente investigacion, lo
siguiente: ¢ La deficiencia en los lineamientos en la ley convierte a la fiducia en un mecanismo de
la planeacidn tributaria que permite a los contribuyentes evadir y/o eludir impuestos que se
pagan al fisco?, dicho interrogante tendra su analisis en el Impuesto sobre la Renta el cual se ha
considerado como el mas relevante de caracter en el ambito nacional.

De este lo anterior se deriva el siguiente interrogante:

¢Cudles son los lineamientos juridicos necesarios que el negocio fiduciario requiere en la

actualidad, para que se convierta en un instrumento de planeacion tributaria?

1.2 Obijetivos de la investigacion

1.2.1 Objetivo General.

Desarrollar una propuesta de lineamientos juridicos que permita fortalecer la ley tributaria en

el manejo de la fiducia.



21

1.2.2 Objetivos Especificos.

e Caracterizar la fiducia desde la perspectiva de los elementos juridicos que configuran el

negocio fiduciario.

e Describir la fiducia como mecanismo de planeacion tributaria, identificando los vacios

normativos que permiten la elusion y evasion.

e Complementar los lineamientos juridicos que rigen en materia tributaria con relacion al

negocio fiduciario para Colombia.

1.3 Justificacion, Delimitacion y Alcance

Teniendo en cuenta que la fiducia es un instrumento juridico y financiero de caracter flexible
que se adecuUa a varias situaciones y ha tenido un crecimiento en su utilizacién en los altimos
afios por las personas juridicas y naturales, se tomara como base, el analisis de las caracteristicas
las Fiducias Mercantil y Civil asi como los alcances que en materia fiscal sobre impuesto de
renta haya podido tener, y con dicho entrelace llegar a determinar si este es un instrumento de
planeacion tributaria para el Impuesto de Renta y Complementarios en Colombia o si en alguin

momento supera estos limites y se puede entonces considerar como una herramienta que es
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utilizada para obtener beneficios econémicos aprovechando las deficiencias de la normas en

detrimento del recaudo del estado.

Como punto obligatorio a tratar, tenemos el principio de transparencia que trajo consigo la
Ley 1819 de 2016 con el fin de identificar los alcances fiscales y brechas normativas que cerro el

legislador para evitar situaciones de abuso en materia tributaria.
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Capitulo 1. Marco tedrico y antecedentes

2.1 Breve resefia histérica

La fiducia tuvo su origen en el Imperio Romano, donde empezé a surgir la necesidad de un
sistema juridico més elastico que le permitiera actuar con mas libertad y celebrar contratos que
hasta entonces no se podian celebrar por carecer de instrumentos legales adecuados; necesidad
que se fue haciendo cada vez mas creciente al aumentarse el comercio e intercambio con otros
pueblos. Fue asi como surgié de manera paulatina otro derecho basado en las decisiones del
Pretor, exento de rigidez y libre de formulismos inutiles y dotado de gran flexibilidad, que lo
hacia maleable a las situaciones nuevas que se fueran presentando, es asi como toma fuerza este
nuevo derecho llamado “de gentes” y relega a un segundo plano el derecho civil que se fue
tornando un poco arcaico para la evolucién que se presentaba para la época. Corolario de lo
anterior se requeria un sistema de seguridad y proteccion de derecho comin por fuera del
derecho civil al que se le dio el nombre de fiducia palabra del latin que significa confianza

(Sablich, 2010).

Esta Fiducia primitiva consistia en que al celebrar un contrato la parte que se constituia
deudora transmitia la propiedad de un bien suyo al acreedor (fiduciario), el cual conservaba tal
bien en su poder hasta tanto el deudor cumpliera con su obligacién, una vez cumplida esta, le era
devuelta la propiedad con todos sus atributos. Era la fiducia cum creditore o fiducia con

acreedor, es decir, un pacto accesorio (Sablich , 2010).
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Fue utilizada también como medio de proteccion a la propiedad en el caso de aquellos que se
ausentaban por largo tiempo y consistia en poner las propiedades en manos de un fiduciario
quien quedaba investido con amplios poderes para hacer todo aquello que demandard la
adecuada conservacion y explotacion de dicho patrimonio. Asi mismo dada la elasticidad
juridica que brindaba la figura se llegd a utilizar como medio de emancipacion. Ya para el siglo
XVII en Inglaterra se presentaba una dualidad en los derechos legales denominados el “common
law” y la “equity”, llegandose a determinar que al existir incompatibilidad entre el comun y la

equidad debia preferirse esta Gltima (Gémez , 2016).

Existi6 para la época unos beneficios y privilegios de los cuales gozaba la iglesia (los
religiosos), los cuales no fueron bien vistos por el sefior feudal creando un estatuto denominado
“de Manos Muertas” que prohibio a los religiosos adquirir y poseer bienes raices, basados en el
hecho de que al estar en su poder la tierra no cumplia con las finalidades que le eran propias;
consecuencia de esto los religiosos se vieron despojados de sus propiedades, obligandoles a
realizar un estudio minucioso del sistema juridico romano para no resignarse a perder su poderio

(Gémez , 2016).

Es asi como se encuentran con la figura de fiducia en la cual vieron el Unico medio vy el
instrumento ideal para eludir la prohibicién que les atormentaba. De esta manera se establece una
institucidon anéloga a la fiducia, que recibié el nombre de “use” que quiere decir “uso” y consistia
en que la orden que queria adquirir determinado bien inmueble conseguia un amigo laico que
hiciera la compra respectiva a su propio nombre, pero con dinero suministrado por aquella. El

comprador tenia el compromiso y la obligacion en conciencia de destinar el inmueble al “uso” de
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la orden, la cual entraba a disfrutar de todos los privilegios de propietario, sin tener que soportar
los cargos correspondientes toda vez que segun el “common law”, era quien habia adquirido el

bien de conformidad con sus prescripciones (Gonzélez & Cubaque, 2013).

Esta institucion paso paulatinamente a ser utilizada en la vida juridica inglesa, sin embargo,
las autoridades vieron en ellas las finalidades que se perseguian y fueron reglamentadas
poniendo fin a los incentivos que su celebracion pudiera tener mediante el Statue of Uses
promulgado en 1535. Sin perjuicio de lo anterior el Tribunal de Equidad rescato las ventajas de
los “uses” y adoptd dicha institucion denominandola “trust” es decir confianza, el propietario
legal “trustee” (fiduciario) y el propietario de equidad, “cestui que trust” (el que confia),

consolidandola como en el Trustee Act en el afio 1893.

Como herencia del sistema juridico ingles llega a Estados Unidos con sus primeros
pobladores, en desarrollo del mismo detectan una limitacion relevante y residia en el hecho de
que el trust se otorgard a una persona natural quien por su misma naturaleza podria fallecer,
enfermar, morir, etc., es asi como se apelé a los fiduciarios colectivos en la cual se encomendaba
el trust no a una sino a varias personas de manera que siempre hubiera una al menos que
estuviera en capacidad de hacerse cargo de los bienes objeto de encargo y administrarlos en
forma adecuada, pero dada las necesidades crecientes de establecer Trusts, cada vez era mas
dificil conseguir personas dignas de confianza, por lo tanto, en vista de tal situacion comenzo a
pensarse en encomendarse los encargos a personas juridicas de reconocida solvencia y
honorabilidad, que entre otras cosas ofrecian la ventaja de la existencia permanente. Es entonces

en 1759 cuando la Delaware General Loan Office funda una junta permanente de fiduciarios lo



26

cual permitié una amplia utilizacién del trust en todas las modalidades, mas adelante los bancos
organizaron el Trust Departments en cuyo cargo quedaron las actividades de esta especie

(Gonzélez & Cubaque, 2013).

En Colombia para el afio 1923, el pais buscando reorganizar el sistema financiero-bancario y
contable trajo una mision de consejeros norteamericanos entre ellos el profesor y economista
Edwin Walter Kemmerer quien dio su nombre a la mision, cuyas recomendaciones dieron lugar a
la Ley 45 de 1923 que fue una errada traduccion que no permitid dar vida a la fiducia, solo hasta
el afo 1971 con la expedicion del nuevo Cédigo de Comercio en virtud del Decreto-Ley 410

propiciaron su adecuado desarrollo (Gonzélez & Cubaque, 2013).

2.2 Antecedentes

Estudiando a Speyer (2016) se evidencia un analisis de los antecedentes de la figura y aduce
que: la Ley 51 de 1918, confirm6 a las entidades bancarias amplias facultades fiduciarias,
omitiendo indicar la forma de ejercerlas. Por tanto, al no haber una reglamentacion concreta,
explica este autor: “tedricamente los bancos podian constituirse en fiduciarios con todas las

potestades practicamente ilimitadas que la legislacion civil asigna a esta calidad” (p.49).

Igualmente, Speyer (2016) explica que la figura de la fiducia no gozaba de confianza a raiz
de que la Ley 45 de 1923 tampoco concibio un esquema de fiducia representativo del concepto
“confianza”, similar al que el “trust” habia innovado en las legislaciones de los paises avanzados,
y por esa razon tan solo se realizaban muy pocas operaciones fiduciarias”. Fue solo hasta el

Decreto 410 de 1971 que se regulo de manera expedita la figura de la fiducia mercantil (p.12).
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Entre tanto Villca (2012), en su tesis doctoral hace un recorrido en los paises andinos sobre la
fiducia, basada en que esta figura constituye uno de los instrumentos financieros méas utilizados y
difundidos en los paises de la Comunidad Andina, por su facil adaptabilidad a innumerables
negocios juridicos. Su introduccion en los paises miembros de esta organizacion latinoamericana
fue realizada en distintos afios: Bolivia se constituy6 en 1928, en Peru la fiducia se conoci6 en el
afio 1931, en Colombia fue regulada en 1971 y en Ecuador solamente se reguld hasta el afio
1993, con el objetivo principal de brindar un mecanismo préactico para la gestion patrimonial

familiar, empresarial y financiera de bienes ajenos.

Por su parte Saade (2009) realizé una investigacion en la cual explica que:

En la actualidad, la fiducia mercantil se ha convertido en un vehiculo muy importante
para el desarrollo de maltiples negocios y actividades empresariales. El desarrollo de
las estructuras fiduciarias se ha dado en gran medida por via consuetudinaria, y la
normatividad sobre el tema se ha quedado rezagada. El acompafiamiento en la
dinamizacion de la fiducia mercantil, representa un gran reto para el Derecho
tributario. Es por ello que se ha querido dedicar estas cortas lineas, al analisis de los
aspectos que se consideran mas relevantes de acuerdo con la realidad juridica y
econdmica, asi como de los problemas practicos que de ellos se generan, todo ello con
el &nimo de contribuir a un desarrollo prolijo de la tributacion en negocios fiduciarios

(P. 42).
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Otro estudio de interés es el de Giraldo (2005), el cual enfatizé que el contrato de fiducia ha
tenido en los ultimos diez afios un desarrollo muy importante en el pais, al punto que se ha
convertido en herramienta juridica insustituible para el desarrollo de los més variados fines, en
sus modalidades de inversion, garantia, y administracion. En su articulo hace un analisis de
treinta laudos arbitrales que han decidido controversias contra las sociedades fiduciarias por la
administracion de los contratos fiduciarios, exponiendo las principales lineas jurisprudenciales
en relacion con el caracter de profesionales de las sociedades fiduciarias y las consecuencias que

ello tiene, especialmente en materia de responsabilidad.

De igual forma, una de las investigaciones que sirven de antecedente para este trabajo
investigativo, es la realizada por Rodriguez (2007), en el articulo titulado “El fideicomiso
mercantil contemporaneo”, en el cual se afirma, en tratdndose de la fiducia, que gracias a su
tipificacion como contrato mercantil y a la asignacion de la funcion de fiduciario a un gestor
profesional, en buena parte de los casos un banquero, esta vieja manifestacion del derecho, cuyos
origenes se remontan a doscientos afios antes de Cristo, ha retomado un papel protagénico y se
afianza, cada vez con mayor vigor, en la normatividad juridica de numerosos paises y en las

manifestaciones précticas que la desarrollan.

Como parte del estado del arte de esta investigacion, se identificaron varios trabajos que
configuran una ayuda importante a la hora de dar luces sobre la materia objeto de estudio, su
alcance, sus caracteristicas, sus aspectos relevantes, su metodo de aplicacion y de

funcionamiento y las problematicas que podrian representarse en su uso en cuestiones tributarias.
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En un primer momento se encuentra la investigacion adelantada por Tatiana Andrea Gonzalez
Ceron y Juan Antonio Cubaque Cafavera, publicada en el afio 2000, titulada ‘Historia,
reglamentacion y clasificacion de la fiducia mercantil en el régimen colombiano y el surgimiento
y naturaleza en el derecho comparado”. En esta obra, se hace referencia explicita a la génesis de
la figura mercantil, desde las formas primitivas en las que se fundamentd, hasta las regulaciones

mas recientes tanto a nivel interno como internacional.

Por otro lado, otra investigacion que interesa como antecedente a este trabajo, es la tesis: La
Fiducia Mercantil en Colombia: Un estudio sobre el Déficit Regulatorio frente al Lavado de
Activos; presentado por Leidy Dayana Navarro Pacheco en la Universidad Catdlica de
Colombia, en este trabajo se evidenci6 que cuando existen vacios normativos en la aplicacion de
la denominacion de una fiducia mercantil, puede llegar a presentar un posible lavado de activos,
ya que puede estar dandosele una apariencia de legalidad a riquezas que provienen de fuente
ilicitas y que en algun momento dado pueden ser destinadas a la financiacién del terrorismo. Se
establece que en una fiducia priman los intereses de capitalizacion de las partes de manera mutua
lo que genera un debilitamiento en su control y por ello puede permitir generar derechos
fiduciarios con capital ilicito, designando a su vez las utilidades a terceros beneficiarios en donde
dichos ingresos gozaran de presuncion de legalidad, creando asi a lo que se denomina “Activos

Blanqueados”, que pueden llegar a permear capitales de buena procedencia.

Igualmente en el desarrollo de dicha tesis, se puede observar que la fiducia, no ha sido
rigurosamente regulada y esto se debe, a que los gobiernos al tratar de brindar condiciones de

seguridad juridica e incentivar la inversion extranjera generan beneficios que se pueden convertir
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en brechas por las cuales se puede llegar presentar un posible lavado de activos o financiacion
del terrorismo, basado en documentos soportes para la constitucion de la misma que no reflejan

el conocimiento integral del cliente.

2.3 Marco Tebrico

2.3.1 Definicién de Fiducia.

El articulo 1226 y siguientes del Cdodigo de Comercio y el articulo 6 de la ley 45 de 1990,
hace referencia a la fiducia mercantil como un negocio juridico en virtud del cual una persona,
Ilamada 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,
donde una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario. Igualmente, solo los
establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorizados por la

Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios.

Con base en lo planteado anteriormente se puede establecer que mediante la fiducia,
una persona natural o juridica, llamada fideicomitente o constituyente, entrega a una sociedad
fiduciaria uno 0 mas bienes concretos, despojandose o no de la propiedad de los mismos, con
objeto de que dicha fiduciaria actué en provecho del mismo fideicomitente o de quien éste

determine, este Gltimo se llama beneficiario.


http://www.gerencie.com/persona-natural.html
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Como lo indica Salazar (2015) en su tesis Los Derechos fiduciarios a la luz de la Teoria

General del Derecho:

estructurar el contrato de fiducia mercantil como un contrato de colaboracion,
plurilateral, oneroso y de ejecucidn sucesiva. Se trata de un negocio juridico celebrado entre
el fideicomitente, también denominado constituyente, y una sociedad fiduciaria, en el que el
fideicomitente aporta bienes para la creacion de un patrimonio autonomo, administrado por la
sociedad fiduciaria, con el proposito de cumplir una finalidad especifica. Adicionalmente, se
nombra un beneficiario de esa finalidad, que puede ser el mismo fideicomitente, pero nunca

la sociedad fiduciaria, en virtud del Articulo 1244 del Codigo de Comercio (p.14).

2.3.2 Intervinientes en la fiducia.

Para describir los intervinientes en este acto, es preciso interiorizar las definiciones y tipos de

persona que establece el codigo civil.

En este sentido persona segun el cddigo civil en su articulo 74 son todos los individuos de la
especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion. Pero las personas ante la
ley pueden ser Persona Natural que es un ser humano con atributos para hacerse objeto de
derechos y sujeto de obligaciones, por otro lado, estan las Personas Juridicas que segun el
Acrticulo 633 del Caodigo Civil Colombiano se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz
de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial vy

extrajudicialmente, donde estas Gltimas son de dos especies denominadas corporaciones y
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fundaciones de beneficencia publica, y pueden presentarse personas juridicas que participan de

uno y otro caracter.

De forma més detallada los actores que intervienen en este tipo de actos son:

2.3.2.1 Fideicomitente.

El fideicomitente es la persona que constituye el fideicomiso, transfiriendo sus bienes al
fiduciario para que los utilice en la forma establecida en el acto constitutivo del fideicomiso.
Pueden ser fideicomitentes todas las personas naturales o juridicas que tengan la facultad de
disponer de los bienes que transfieren, incluso las empresas e instituciones estatales de derecho
publico o privado. Cuando el fideicomiso se constituye a favor del propio fideicomitente, este

asume también la calidad de fideicomisario (Avendafo, 1996).

2.3.2.2 Beneficiario.

Persona natural o juridica, de naturaleza publica o privada, bien sea nacional o extranjera, que
es escogida por el fideicomitente para que goce de los beneficios y de la finalidad del contrato de
fiducia; como se puede observar en pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia No 089 de septiembre 8 de 1995 en relacion con el tema se establece:
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Los derechos que se derivan del contrato de fiducia se radican en cabeza del beneficiario
de la fiducia y no en la de quien la constituye. b) El fideicomitente puede ser una persona
completamente distinta del beneficiario, y los derechos de este no suponen que se haga
presente al momento de constituir el encargo. c)La calidad de beneficiario puede
obedecer a una inmensa gama de relaciones juridicas entre fideicomitente y beneficiario,
que pueden ir desde la gratuidad, hasta la garantia sobre alguna deuda de las partes. La
Unica prueba que se requiere es la del consentimiento del fiduciario para que el
beneficiario sea la persona indicada por el fideicomitente. d) La persona como
beneficiario figura en el titulo, es la legitimada para reclamar el valor del encargo

fiduciario en el dia en que se torne exigible (Corte Suprema de Justicia, 1995).

2.3.2.3 Fiduciario.

Persona juridica constituida como sociedad andnima con permiso de Estado, que presta

servicios financieros, por lo cual esta sujeta a la supervision de la Superintendencia Financiera de

Colombia. La funcion del fiduciario es recibir los bienes y se compromete a cuidarlos y

administrarlos segin lo que se haya pactado en el contrato. Su principal funcion es cumplir con

la finalidad del contrato. Debe ser una persona capacitada y conocer muy bien los temas para

manejar el conjunto de activos entregados en fideicomiso, asi como aconsejar y presentar la

informacidn correcta; al respecto dice:

(...) el fiduciario esta obligado a mantener separado de su activo el conjunto de bienes

dados en fideicomiso, asi como de los demas bienes pertenecientes a otros negocios



34

fiduciarios, toda vez que aquellos (sic) estan destinados al cumplimiento de la
finalidad sefialada por el fideicomitente en el acto constitutivo. Dicha separacion que
no sélo es juridica sino también contable y patrimonial, resulta ser mucho més
importante cuando los bienes fideicomitidos son dinero, pues de llegar a confundirse
en un momento dado el correspondiente a un negocio fiduciario con el fiduciario o
con el de otro fideicomiso se haria practicamente imposible su diferenciacién. Y no se
diga que, finalmente, resulta posible establecer lo que a cada uno corresponde, como
quiera que la obligacion en comento no se inspira en la imposibilidad de llegar a tal
determinacion cuando no se han mantenido separados los bienes, sino precisamente,
en la precaucion de los problemas que pueden originarse con motivo de su manejo no
diferenciado.... el fiduciario no compromete ante terceros su responsabilidad
patrimonial por los negocios celebrados en cumplimiento de la finalidad de la fiducia,
como si la compromete un mandatario que actda sin representacion, esto es, en su
propio nombre. Y no compromete su responsabilidad porque en realidad de verdad
con el negocio fiduciario coexiste un acto juridico de apoderamiento (Codigo de
Comercio, art 832), razon por la cual esta en el deber de informar a los terceros con

quiénes contrata que lo hace en nombre del fideicomitente. (Consejo de Estado, 1996)

2.3.3 El Contrato de Fiducia.

Como todo contrato, este debe redactarse en términos sencillos, de facil comprension para los

usuarios; reflejando con claridad, fidelidad y precision las condiciones juridicas y economicas

que se deriven de él para cada una de las partes que se vinculen, independientemente de su
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posicién contractual; con apego minimo a obligaciones y derechos establecidos en el Codigo

Civil para cada una de las partes intervinientes, como se resume a continuacion:



Tabla 1. Derechos y Obligaciones de las partes
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DERECHOS

FIDUCIANTE
Acrticulo 1236
Cddigo de Comercio

FIDUCIARIO

BENEFICIARIO
Acrticulo 1235
Cddigo de Comercio

Los que se hubiere reservado
para ejercerlos directamente

Avrticulo 1237 del Cddigo de Comercio.
Todo negocio fiduciario serd remunerado, conforme a las tarifas que al

El beneficiario tendra, ademas de
los derechos que le conceden el

sobre los bienes fideicomitidos. efecto expida la Superintendencia Bancaria. acto constitutivo y la ley, los
siguientes
Revocar la fiducia, cuando se Articulo 1232 del Codigo de Comercio. Exigir al fiduciario el fiel

hubiere reservado esa facultad
en el acto constitutivo, pedir la
remocién del fiduciario vy
nombrar el sustituto, cuando a
ello haya lugar.

Puede renunciar a su gestion por los motivos expresamente indicados en
el contrato. A falta de estipulacion se presumen causas justificativas de
renuncia las siguientes:

1.Que el beneficiario no pueda o se niegue a recibir las prestaciones de
acuerdo con el acto constitutivo.

2. Que los bienes fideicomitidos no rindan productos suficientes para
cubrir las compensaciones estipuladas a favor del fiduciario.

3.Que el fiduciante, sus causahabientes o el beneficiario, en su caso, se
nieguen a pagar dichas compensaciones.

cumplimiento de sus obligaciones
y hacer efectiva la responsabilidad
por el incumplimiento de ellas.

Obtener la devolucién de los
bienes al extinguirse el negocio
fiduciario, si cosa distinta no se
hubiere previsto en el acto de
su constitucion.

Exigir rendicion de cuentas.

Impugnar los actos anulables por el
fiduciario, dentro de los cinco afios
contados desde el dia en el que el
beneficiario hubiera tenido noticia
del acto que da origen a la accién,
y exigir la devolucién de los bienes
dados en fideicomiso a quien
corresponda.

Oponerse a toda medida preventiva
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DERECHOS

FIDUCIANTE
Acrticulo 1236
Cddigo de Comercio

FIDUCIARIO

BENEFICIARIO
Acrticulo 1235
Cddigo de Comercio

Ejercer la  accion  de
responsabilidad  contra el
fiduciario.

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.

0 de ejecuciéon tomada contra los
bienes dados en fiducia o por
obligaciones que no los afectan, en
caso de que el fiduciario no lo
hiciere.

Pedir al Superintendente Bancario
por causa justificada, la remocién
del fiduciario y como medida
preventiva, el nombramiento de un
administrador interino.

Transferir el dominio de los
bienes y derechos
especificados.

Pagar al fiduciario la
remuneracion  cuando  se
encuentre a su cargo, realizar el
saneamiento del bien objeto de
la fiducia.

Son deberes indelegables del fiduciario, ademas de los actos previstos en
el acto constitutivo, los siguientes:

Recibir los bienes en el momento
en que se cumplan las condiciones
del contrato y colaborar con los
actos necesarios para el
cumplimiento del contrato.

Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de
la finalidad de la fiducia.

Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los
gue correspondan a otros negocios fiduciarios

Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con
los requisitos previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya
permitido obrar del modo que méas conveniente le parezca
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DERECHOS

FIDUCIANTE
Acrticulo 1236
Cddigo de Comercio

FIDUCIARIO

BENEFICIARIO
Acrticulo 1235
Cddigo de Comercio

Llevar personeria para la proteccion y defensa de los bienes
fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aun del mismo
constituyente.

Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas
dudas acerca de la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba
apartarse de las autorizaciones contenidas en el acto constitutivo, cuando
asi lo exijan las circunstancias. En estos casos el Superintendente citara
previamente al fiduciante y al beneficiario.

Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio
fiduciario, para lo cual todo acto de disposicion que realice serd siempre
oneroso y con fines lucrativos, salvo determinacion contraria del acto
constitutivo

Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto
constitutivo o la ley, una vez concluido el negocio fiduciario.

Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario cada seis
meses.

Fuente: Elaboracion propia a partir de los Articulos 1234 al 1237 del Cddigo de Comercio
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Por otra parte, por mandato de la Superintendencia Financiera de Colombia, el contrato

fiduciario debe incorporar las siguientes previsiones como minimo y se debera abstener de

clausulas adicionales que puedan llegar a desnaturalizar el objeto de esta figura, aspectos que se

resumen a continuacion:

Tabla 2. Elementos esenciales en el contrato de fiducia.

Identificacion

Descripcion

Aspectos que deben

de las partes evitarse
Objeto Enunciacion de las gestiones o actividades
especificas constitutivas de la finalidad del
negocio fiduciario.
Bienes Términos y condiciones bajo los cuales se
Fideicomitidos verifica la transferencia o entrega de los bienes,
atendiendo la naturaleza de los mismos y la Deberd evitarse la
finalidad del contrato fiduciario. inclusién de clausulas
Rendimientos Cuando se generen rendimientos o utilidades se potestativas en las
estipulara el uso y destino que se dard a los cuales se concedan
mismos. facultades al fiduciario
Obligaciones y En clausulas separadas se relacionardn las para alterar
derechos de las obligaciones y derechos de la Fiduciaria y del unilateralmente el

partes contratantes

Fideicomitente y beneficiario.

Remuneracion

Valores o factores sobre los cuales se determinara
la remuneraciéon de la sociedad fiduciaria y la
forma y oportunidad en que la misma sera
liquidada o cobrada.

Terminacion  del
negocio fiduciario

Debera sefialarse la forma como se transferiran
los bienes y activos y se atenderan las
obligaciones, cuando ocurra una causal de
terminacion del contrato prevista en el mismo o
en la ley.

Organos asesores
ylo
administradores

Cuando se requiera juntas o cuerpos colegiados,

deben sefialarse ~ sus  atribuciones vy
responsabilidades (actas, etc.) y forma de
integracion.

Gastos

Se indicara los gastos que estaran a cargo del
patrimonio autonomo, Yy en especial los
relacionados con avallos, pago de impuestos,
realizacion de peritajes, etc.

contenido del contrato.

Debera evitarse
consignar clausulas en
donde la sociedad
fiduciaria se exima de
responsabilidades que
la ley le otorga de
conformidad con sus
deberes
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Identificacion Descripcion Aspectos que deben
de las partes evitarse
Gestion de Se tendra que prever los mecanismos para el

Riesgos cumplimiento de las politicas y estandares

establecidos por la sociedad fiduciaria para la
gestion de los riesgos asociados a cada negocio y
la forma como tales estandares deberan ser
cumplidos por las partes, clientes y usuarios del
negocio fiduciario.

Avallios de los Atendiendo la clase de negocio, se establecera la
bienes periodicidad con la que se haran o actualizaran
fideicomitidos los avallos, la obligacion del fideicomitente de
aportarlos o proveer los recursos para pagarlos y
las implicaciones del incumplimiento de tal
obligacion, y el alcance de las obligaciones de la
fiduciaria, segun el tipo de negocio cuando sea

del caso.
Localizacibn  de Se requiere prever un procedimiento a seguir en
fideicomitentes, los casos en los cuales no fuere posible la
beneficiarios y/o localizacion del fideicomitente, beneficiarios y
acreedores acreedores garantizados.
garantizados
Liquidacion Se refiere al procedimiento para la liquidacion

del contrato y los términos para hacerla,
incluyendo los eventos en que haya necesidad de
hacer pagos por concepto de impuestos, tasas,
contribuciones, etc. para la restitucion de los
bienes fideicomitidos, o la necesidad de que el
contratante autorice.

Fuente: Elaboracién propia (Jiménez T.y Jiménez P., 2019)

Con respecto a los elementos esenciales se debera hacer claridad sobre el alcance juridico que
tendrén las decisiones contenidas en las actas de los comités fiduciarios o las instrucciones
especiales que profiera el fideicomitente, precisando de qué manera éstas tienen la virtud de
modificar, complementar o desarrollar el contrato fiduciario. Se puede establecer en los contratos
una prelacién de pagos a cargo del fideicomiso tales como, impuestos, gastos de operacion,

servicios de la deuda, excedentes, etc.
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2.3.4 Efecto de la fiducia mercantil

Las fiducias mercantiles tienen efectos con respectos a las acciones que se realizan:

2.3.4.1 Generacion de un patrimonio auténomo.

La constitucién de un patrimonio autonomo hace referencia a los bienes transferidos al
fiduciario por el fideicomitente a titulo de fiducia mercantil que constituyen un patrimonio

autonomo afecto a la finalidad del contrato (Superintenedencia Financiera Colombiana, 2004)

2.3.4.2 Naturaleza Juridica del Patrimonio Auténomo.

Acrticulo 1°. Derechos y deberes del fiduciario:

Los patrimonios autdnomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia
mercantil, aun cuando no son personas juridicas, se constituyen en receptores de
los derechos y obligaciones legales y convencionalmente derivados de los actos y
contratos celebrados y ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato

de fiducia. (Decreto 2555, 2010)

El fiduciario debe mantener separados patrimonial y juridicamente los bienes entregados en
encargos fiduciarios o transferidos a titulo de fiducia mercantil del resto de los activos de su
propio patrimonio y de los que corresponden a otros negocios fiduciarios. En virtud de lo
anterior, debera llevar cuentas independientes de cada uno de los negocios y también de su

propio patrimonio (Articulo 146, decreto Estatuto Organico del Sistema Financiero , 2019).
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Los recursos entregados al patrimonio autonomo no pueden ser embargados, salvo excepcion
muy concreta establecida en el inciso 1° del articulo 1238 del cddigo de comercio, precisada por
la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 29 de enero de 2010, cuando existan acreencias
anteriores a la constitucién del fideicomiso y con ello se haya causado un perjuicio (Codigo de

Comercio, 1971).

El patrimonio autébnomo es una individualidad juridica propia, receptora de derechos y
obligaciones de carécter patrimonial, constituido mediante la celebracion del contrato de fiducia
mercantil y cuyos bienes o activos estan afectos a la finalidad del mismo contrato. La sociedad
fiduciaria es vocera o representante del patrimonio autonomo y llevara la personeria en todas las
actuaciones procesales administrativas o jurisdiccionales que deban realizarse para defender los
bienes que lo conforman, contra actos de terceros, del beneficiario o del Fideicomitente, o para

ejercer los derechos y acciones que le corresponden en desarrollo del contrato de fiducia.

Con la constitucién de un patrimonio auténomo se surten los siguientes efectos segin lo

establecido en el Cddigo de Comercio (1971) :

1. Los bienes que integran el patrimonio autbnomo quedan separados de los activos de la

sociedad fiduciaria, y de los activos de otros negocios fiduciarios.

2. El patrimonio autonomo y los bienes fideicomitidos estdn afectos a la finalidad

contemplada en el respectivo contrato fiduciario.
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3. Los bienes objeto del negocio fiduciario no podran ser perseguidos por los acreedores del
fiduciario ni del fideicomitente, a menos que sus acreencias sean anteriores a la

constitucion del mismo.

En relacién con el caréacter inembargable de los bienes afectos a la finalidad prevista en
un patrimonio auténomo, la Corte Suprema de Justicia (2010) precis6é que “el inciso 1°
del articulo 1238 del Cddigo de Comercio, contempla una accion auxiliar al alcance de
los acreedores del fideicomitente anteriores a la constitucion del Contrato Fiduciario”,
cuyo espiritu es, en esencia, establecer un mecanismo que proteja la prenda general de los
acreedores de cara a un pacto fiduciario. Compete al acreedor preexistente, aunque no
haya fraude, demostrar que el convenio fiduciario le caus6 un perjuicio y, en
consecuencia, tiene un interés juridico, serio y actual para legitimar la persecucién de los
bienes involucrados en el patrimonio autdbnomo. Aclara la misma sentencia que la accion
de impugnacion del negocio fiduciario celebrado en fraude de terceros (inciso segundo
del articulo 1238 del Codigo de Comercio), es la tipica accion Pauliana regulada en la

legislacion.

4. El patrimonio auténomo aun cuando no corresponde a una sociedad, si puede ser titular
de derechos y obligaciones derivados de la ley o de los actos o contratos celebrados o
ejecutados por la sociedad fiduciaria en desarrollo del contrato fiduciario, por expresa
disposicion legal (Decreto 2555, 2010). De este modo, el patrimonio auténomo es
responsable patrimonialmente de las obligaciones que adquiera, incluyendo las

tributarias, y puede establecer relaciones contractuales.
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5. La sociedad fiduciaria es la vocera y administradora del patrimonio autonomo, llevando

la personeria en las actuaciones procesales administrativas o jurisdiccionales.

2.3.5 Aspectos Contables del Patrimonio Auténomo

El patrimonio autbnomo se constituye en el centro de imputacién contable, lo que significa
que en el mismo quedaran registrados todos los hechos econémicos que ocurran con respecto a
su trdmite. Refleja el patrimonio auténomo, afectandose las respectivas cuentas (activos, pasivos,
aportes, ingresos y egresos). De acuerdo con el origen de los recursos en el patrimonio
autébnomo, los activos se individualizaran los registros correspondientes a recursos privados,
publicos, fondos publicos, bienes aportados, rendimientos, etc. (Asociacion de Fiduciarias de

Colombia, 2017).

Las siguientes son las Cuentas de Orden de los negocios fiduciarios de conformidad con el
Plan Unico de Cuentas establecido por la Superintendencia Financiera, cada una de las cuales

comporta diversas subcuentas:



Tabla 3.Cuentas de orden de los negocios fiduciarios

CUENTAS DE ORDEN FIDUCIARIAS

SUBCUENTA

DESCRIPCION

ACTIVO

Agrupa las cuentas que representan los bienes y derechos tangibles
e intangibles objeto de un negocio fiduciario. Comprende los
siguientes grupos: Disponible, Pactos de Reventa, Inversiones,
Cartera de Créditos, Derivados, Cuentas por Cobrar, Bienes
Realizables y Recibidos en Pago, Propiedades y Equipo y Otros
Activos.

PASIVO

Agrupa las cuentas que representan las obligaciones contraidas en
desarrollo del giro ordinario del negocio fiduciario. Comprende los
pactos de recompra, créditos de bancos y otras obligaciones
financieras, cuentas por pagar, pasivos estimados y provisiones y
otros pasivos.

BIENES
FIDEICOMITIDOS

Agrupa las cuentas que representan el fideicomiso por la
transferencia de bienes del fiduciante al fiduciario, dando lugar a la
formacion de un PATRIMONIO AUTONOMO, cuyo titular es el
fiduciario, tratdndose de fiducia mercantil. En caso contrario,
agrupa los bienes objeto del encargo o mandato fiduciario. El
elemento de la afectacion estd dado por la finalidad que sefiale el
fideicomitente en el acto constitutivo. En el caso de los Fondos
Comunes de Inversion ordinarios y especiales y los Fondos de
Pensiones Voluntarias agrupa ademas el valor de los rendimientos
abonados a los fideicomitentes en desarrollo del procedimiento de
la distribucién periddica de los mismos.

INGRESOS

Agrupa las cuentas que representan los beneficios econdmicos que
percibe el fideicomiso en el desarrollo del giro normal de su
actividad, en un ejercicio determinado.

GASTOS Y
COSTOS

Agrupa las cuentas que representan las erogaciones y los cargos
financieros y operativos en que incurre el fideicomiso en el
desarrollo del giro normal de su actividad en un ejercicio
determinado.

CUENTAS
CONTINGENTES

En las cuentas contingentes se registran los hechos econémicos o
circunstancias que pueden llegar a afectar la estructura financiera
del fideicomiso.

Registra aquellas operaciones mediante las cuales el fideicomiso
adquiere un derecho o asume una obligacién, cuyo surgimiento esta
condicionado a que un hecho se produzca o no, dependiendo de
factores futuros eventuales o remotos. lgualmente, registra los
rendimientos financieros a partir del momento en que se suspenda
su causacion en las cuentas de la cartera de créditos.

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)
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Capitulo I11. Aspectos Metodoldgicos

A continuacion, se detalla el aspecto metodoldgico de la presente tesis, para lo cual se muestra
el disefio de la investigacion, tipo de investigacion, técnicas e instrumentos para la recoleccion de

datos.

3.1 Disefio de la investigacion.

La investigacion dado su alcance tuvo una primera fase de lectura e interpretacion de los
diferentes componente legales, estatutarios que rodeaban el tema que se abordd, como fueron
definiciones de fiducia mercantil y civil, usos de estas figuras en el Impuesto sobre la Renta
como planeacion tributaria asi como la normatividad del Estatuto Tributario referente a esta
herramienta, a su vez observacion de conceptos de la Direccion de Impuestos y Adunas
Nacionales DIAN vy algunas Sentencias del Consejo de Estado Seccion Cuarta que permitieron
dilucidar temas de planeacion tributaria y la aplicacion préctica de esta herramienta y que
condujeron a profundizar en el tema; obteniendo el bagaje y un conocimiento integral de esta

figura para llegar a la solucién del problema planteado previamente.

3.2 Tipo de investigacion.

La investigacion desarrollada fue de tipo documental y analitica, en la cual se hizo acopio de

documentos que contenian informacion de carécter académico, juridico y tributario sobre la

materia en estudio, que ofrecid perspectivas para el analisis y comprension de la utilizacion de
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este instrumento como es la fiducia en las estrategias de planeacion tributaria de las personas

naturales y juridicas y sus efectos sobre el impuesto de renta.

3.3 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

Para la observacion documental se realizd la consolidacion de normatividad fiscal vigente
para el tratamiento de la Fiducia con respecto al Impuesto sobre la Renta y Complementarios,
Conceptos de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas DIAN y Jurisprudencia del
Consejo de Estado, especificamente de la Seccion Cuarta la cual se relaciond al interior de este

trabajo de grado de maestria.

Lo anterior se complemento con un estado del arte solicitada a la Universidad de Manizales y
busqueda en la web académica de los estudios y comentarios en sentencias que pudieran tratar el
tema en referencia, todo esto con el fin de obtener las bases suficientes que permitan la

interpretacion y conclusion respecto al tema planteado.

3.4 Tratamiento y analisis de la informacion

El anélisis documental realizado en este proceso de investigacion permitid sintetizar los

antecedentes investigativos y apropiar los conceptos asociados al tema de investigacion asi como

la compilacion de sentencias y conceptos que fundamentan las conclusiones obtenidas.
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Capitulo IV. Resultados de la investigacion

4.1 Caracterizar la fiducia desde la perspectiva de los elementos juridicos que configuran

el negocio fiduciario.

Los contratos de fiducia tienen caracteristicas propias de este tipo de negocios las cuales estan
reguladas y contenidas en el codigo de comercio en su articulo 1226 y siguientes, se puede decir
que, si alguna de estos requisitos faltare en un contrato de fiducia, podria adquirir visos de otro

tipo de contratos.

4.1.1 Caracterizacion desde la perspectiva de negocio juridico

Teniendo en cuenta que la fiducia es un negocio juridico este adquiere unas caracteristicas

propias.

4.1.1.1 Confianza.

La Superintendencia Financiera de Colombia hace referencia a la fiducia como un acto de
confianza en virtud del cual, una persona (Fideicomitente) entrega a una Sociedad Fiduciaria uno
0 mas bienes determinados transfiriéndole o no la propiedad, con el propdsito de que cumpla con
ellos una finalidad especifica, bien sea en beneficio del fideicomitente o de un tercero. En virtud
de la cual el fideicomitente contrata a al fiduciario para que con sus conocimientos profesionales

y técnicos gestione la finalidad determinad por aquel (Asofiduciaria, 2015).
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En este sentido el fideicomitente contrata al fiduciario para que con sus conocimientos
profesionales y técnicos gestione la finalidad determinada por aquel, por ello se afirma que el

negocio fiduciario es intuito personae, es decir, en consideracion de la persona.

4.1.1.2 Una finalidad que cumplir.

Una caracteristica muy importante dentro de un contrato de fiducia dado que desde ahi se
desprende parte del objetivo que segin Gaitan (2004) lo que busca la fiducia es que el
fiduciario a través de su capacidad técnica y profesional logre el cumplimiento de una
determinada finalidad que debe estar estipulada en el respectivo contrato en forma clara y
precisa, esta Ultima condicion incluye un trabajo profesional donde se le da respuesta a un
cliente, de conformidad con las instrucciones impartidas por estos en el acto constitutivo y con

los sefialamientos de las normas legales.

4.1.1.3 Entrega o transferencia de bienes.

Por ser de caracter real el negocio fiduciario requiere para el perfeccionamiento del mismo y
cumplimiento de la finalidad, que el constituyente o fideicomitente le haga entrega de los bienes,
cuando se trata de encargos fiduciarios, o le transfiera la propiedad de los mismos, cuando se

constituye fiducia mercantil.
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4.1.1.4 Separacion contable y patrimonial absoluta de los bienes.

Todo negocio fiduciario exige la separacion absoluta de los bienes fideicometidos del
patrimonio de la sociedad y de los demés patrimonios creados por la fiducia, esta separacion
como lo indica el codigo de comercio debe ser tanto juridica, como patrimonial y contable

(Gaitan, 2004).

En virtud de lo anterior, debera llevar cuentas independientes de cada uno de los negocios y

también de su propio patrimonio.

4.1.2 Tipos de fiducia

En el pais hay dos grandes grupos de Fiducia, la Civil y la mercantil.

4.1.2.1 Fiducia Civil.

Como método para mantener patrimonios separados el Cadigo Civil contiene esta figura en
los articulos 793 al 822 donde el fideicomiso civil es consagrado como una de las formas de
limitacion de la titularidad del derecho de dominio, (el dominio puede pasar a otra persona),
igualmente de acuerdo con el articulo 1223 del Cddigo Civil, explica la sustitucion fiduciaria
como aquella en que se llama a un fideicomisario, que en el evento de una condicion se hace
duefio absoluto de lo que otra persona poseia en propiedad fiduciaria (Codigo de Comercio,

1971).
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De acuerdo a fuentes formales como los articulos 794 a 822 del Cddigo de Comercio y

articulos 26, 261, 263 y 264 del estatuto Tributario el fideicomiso civil vincula tres (3) partes:

e Constituyente: persona que entrega los bienes en fiducia al fiduciario.

e Fiduciario: persona a quien se encomienda la propiedad mientras se verifica el cumplimiento
de la condicidn con cargo a restituirla al fideicomisario, hasta cuando se cumpla la condicion
la propiedad estara en cabeza de esta persona, haciéndolo el propietario responsable. Ostenta

el derecho pleno de propiedad y de usufructo mientras dure el fideicomiso.

e Fideicomisario: persona a cuyo favor debe llevarse a cabo la restitucion cuando se cumpla la

condicion.

Los articulos 261, 263 y 264 del estatuto tributario prevén qué bienes integran el patrimonio
de los contribuyentes por lo cual la obligacion de declararlos recae en quien potencial o
realmente les aprovecha econdmicamente en su beneficio. En la fiducia civil, es el fiduciario
quien posee los bienes del fideicomiso susceptibles de ser utilizados en cualquier forma para su
beneficio econdmico, y, por ende, es quien los aprovecha econémicamente en forma efectiva.
Igual ocurre con los ingresos que de la explotacion de los bienes objeto del fideicomiso civil

perciba el fiduciario.
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Donde el concepto 009255 del 14 de febrero de 2002, haciendo referencia al impuesto de
renta en la fiducia civil cita textualmente (Dirreccion de Impuestos y aduanas Nacionales de

Colombia, 2002):

Por lo anterior, tratdndose de la fiducia civil y teniendo en cuenta quien es el
beneficiario de los ingresos que provienen de los bienes fideicomitidos, asi como
de quien detenta la propiedad y posesion de los mismos mientras se verifica la
condicidn, en observancia de la legislacion impositiva general en materia del
impuesto de renta contenida en el estatuto tributario, la obligacion de declarar
los bienes y los ingresos que del fideicomiso civil deriven se encuentra en

cabeza del fiduciario (p. 2).

Ante la posibilidad de que el fideicomiso civil pueda constituirse en forma
gratuita u onerosa, en el evento de que se haya constituido en forma gratuita,
deben observarse por el fideicomisario las normas relativas a las ganancias

ocasionales al momento del acaecimiento de la condicion (p.3).

Con la forma de proceder en el caso de anticipos sufragados por la sociedad se liquida antes

de que se dé la figura de la restitucion de los bienes puestos en fideicomiso.

Por otra parte, como lo indica De la Hoz (2018)
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Lo cierto del caso es que actualmente a la figura del Fideicomiso Civil desde una
perspectiva estrictamente pragmatica, acuden en su mayoria personas naturales con el
fin de evitar procesos sucesorales o para gozar del beneficio de la inembargabilidad de
la propiedad fiduciaria en aras de proteger su patrimonio, con lo cual se ha permitido su

constitucion con una estructura tripartida o bipartita (p.20).

4.1.2.2 Fiducia Mercantil.

En este tipo de contrato fiduciario el fideicomitente transfiere la propiedad de uno o mas
bienes a la Sociedad Fiduciaria con la finalidad de lograr el cumplimiento de unos objetivos
determinados, los cuales se determinan a través del contrato fiduciario. Los bienes entregados al
fideicomiso conforman un patrimonio autébnomo separado del patrimonio tanto del
Fideicomitente como de la Sociedad Fiduciaria. Dentro de este tipo de negocios se enmarca la

Fiducia de Administracion y fuente de pagos (Cardona, Castafieda , & Delgado, 2012).

4.1.3 Clasificacion por tipo de negocio fiduciario

4.1.3.1 Fiducia de administracion.

De acuerdo a la Circular Basica Juridica (C.E 029/14) - Parte Il-Titulo Il- Capitulo I -

Numeral 8, citado por la Asofiduciaria (2017)se define la Fiducia Administrativa como negocio

en virtud del cual el Fideicomitente entrega bienes a la Sociedad Fiduciaria, con 0 sin

transferencia de la propiedad, para que los administre y desarrolle la gestion encomendada,
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destinandolos junto con los respectivos rendimientos, si los hubiere, al cumplimiento de la

finalidad sefalada.

4.1.3.2 Fiducia inmobiliaria.

En este sentido la Superfinanciera de Colombia (2018) el negocio fiduciario tiene como

finalidad la “administracion de recursos y bienes afectos a un proyecto inmobiliario o a la

administracion de los recursos asociados al desarrollo y ejecucién de dicho proyecto, de acuerdo

con las instrucciones sefialadas en el contrato”(p.15).

Igualmente se identifican diferentes modalidades de fiducia inmobiliaria, a saber:

FIDUCIA
INMOBILIARIA

DE
ADMINISTRACION DE TESORERIA DE PREVENTAS
Y PAGOS

Figura 1 Modalidades de la Fiducia inmobiliaria
Fuente: Superindustria Financiera de Colombia
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e Fiducia Inmobiliaria de administracion y pagos. Por fiducia inmobiliaria de
administracion de pagos se entiende transferencia de un bien inmueble a la sociedad
fiduciaria, sin perjuicio de la transferencia o0 no de otros bienes o recursos, para que
administre el proyecto inmobiliario, efectle los pagos asociados a su desarrollo de
acuerdo con las instrucciones sefialadas en el acto constitutivo y transfiera las
unidades construidas a quienes resulten beneficiarios del respectivo contrato. En
desarrollo de este negocio, la sociedad fiduciaria puede asumir la obligaciéon de

efectuar la escrituracion de las unidades resultantes del proyecto inmobiliario.
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Dentro de la fiducia inmobiliaria de administracion y pagos se tiene:
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Fiducia Inmobiliaria de tesoreria: Tiene como finalidad principal encomendar a la

sociedad fiduciaria la inversion y administracion de los recursos en efectivo destinados a la

ejecucién de un proyecto inmobiliario.

Fiducia inmobiliaria de preventa. Tiene como obligacion principal, efectuar el recaudo

de los dineros provenientes de la promocion y consecucion de interesados en adquirir

inmuebles dentro de un proyecto inmobiliario. En este caso la sociedad fiduciaria recibe

los recursos como mecanismo de vinculacion a un determinado proyecto inmobiliario y los

administra e invierte mientras se cumplen las condiciones establecidas para ser destinados

al desarrollo del proyecto inmobiliario.
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e Fiducia inmobiliaria de parqueo. Este tipo de fiducia, se caracteriza por contener
dentro de su objeto que la sociedad fiduciaria detente la titularidad del inmueble, en su
condicion de titular y vocera del patrimonio auténomo, hasta el cumplimiento de las
condiciones establecidas en el acto constitutivo o de las instrucciones que imparta el

fideicomitente.

PATRIMONIO

FIDEICOMITENTE AUTONOMO

1. Suscriben

contrato de fiducia.
3. Se entrega en

comodato el bien
al constructor o a
quien se sefale
en el contrato.

2. Transfiere la titularidad juridica
del inmueble mientras se cumplen
las condiciones establecidas en el

contrato fiduciario. CONSTRUCTOR

Figura 4. Fiducia de Parqueo
Fuente: Cartilla Asociacion de Fiducias,2015

Este tipo de fiducia es muy utilizada en el desarrollo de proyectos inmobiliarios, en los cuales
se vinculan propietarios aportantes de los inmuebles y personas naturales o juridicas que realizan
la construccion y la comercializacion de los proyectos, facilitando a los constructores la
adquisicion del inmueble destinado al desarrollo del proyecto y su puesta en marcha una vez

cumplidas las condiciones que para el efecto se hayan sefialado.
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En cuanto al tratamiento juridico, se debe destacar que para ellas no existe un marco
normativo especial diferente del que rige a la fiducia mercantil, y el caréacter vinculante de las
estipulaciones que las partes plasman en el acto constitutivo en desarrollo del principio de la

autonomia de la voluntad de las partes.

En la legislacién no existe restriccion ni regulacion especial sobre la materia, distinta a la que
regula los contratos mercantiles, de manera tal que corresponde a las partes del contrato
determinar en el acto constitutivo si habra lugar a la concurrencia de varias personas en calidad
de fideicomitentes y, en caso de ser asi, establecer el alcance de sus derechos y obligaciones, asi

como las condiciones de su participacion en el proyecto. (Superintendencia Financiera, 2012(a))

e Fiducia con fines de garantia. Se constituye una garantia en la que el beneficiario es
el acreedor de la persona que se constituye como fideicomisario. Pero no solo la
Fiducia en garantia respalda a un solo acreedor, también lo puede hacer con varios
acreedores a la vez, segin la cantidad de deudas que tenga siempre y cuando los
bienes entregados a la Sociedad Fiduciaria tengan un valor suficiente para cubrir todas

las acreencias (Suerintendencia FInanciera de Colombia, 2003).

Por otro lado, una vez registrada en la Sociedad Fiduciaria, la persona a quien se le debe
dinero, inmediatamente se constituye como acreedor del fideicomiso y tiene la facultad de exigir

a la Sociedad Fiduciaria el cumplimiento del pago de la deuda cuando se incumpla en algun
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momento la obligacion. Para la Superintendencia Financiera, la fiducia en garantia puede

presentarse en las siguientes modalidades:

Fiducia en garantia propiamente dicha: Consiste en la transferencia irrevocable de
la propiedad de uno o varios a titulo de fiducia mercantil o la entrega en encargo
fiduciario irrevocable, con la finalidad de garantizar el cumplimiento de obligaciones
propias del fideicomitente o de terceros, a favor de uno o varios acreedores. La
garantia se realiza de conformidad con las instrucciones contenidas en el contrato,
mediante la venta o remate de los bienes Fideicomitidos para que, con su producto, o
mediante dacion de pago, se cancele el valor de la obligacion garantizada. (Central

Fiduciaria, 2013)

Fiducia en garantia y fuente de pagos: Esel negocio fiduciario que consiste en
la transferencia o entrega irrevocable a una Sociedad Fiduciaria de un flujo futuro de
recursos producto de una cesion de derechos econdmicos a favor del
fideicomitente, que se destinan a garantizar el cumplimiento de una obligacién y a la

atencion de la deuda producto de la misma. (Central Fiduciaria, 2013)

4.1.3.3 Fiducia de inversion.

El fideicomitente, entrega a la Sociedad Fiduciaria una suma de dinero para que la invierta en

titulos; el beneficio puede ser para el fideicomitente o para el beneficiario. La Superintendencia

Financiera de Colombia prohibe a la sociedad fiduciaria, delegar la administracion de los


http://manejatusfinanzas.com/DiccionarioAlfabeto/tabid/189/Glossary.aspx?filter=obligacion
http://manejatusfinanzas.com/DiccionarioAlfabeto/tabid/189/Glossary.aspx?filter=transferencia
http://manejatusfinanzas.com/DiccionarioAlfabeto/tabid/189/Glossary.aspx?filter=Superintendencia%20Financiera%20de%20Colombia
http://manejatusfinanzas.com/DiccionarioAlfabeto/tabid/189/Glossary.aspx?filter=Superintendencia%20Financiera%20de%20Colombia
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recursos a un tercero, pero en casos de emergencia y con la autorizacion de la Superintendencia

Financiera, se puede acudir a ese tercero (Multibanca Colpatria, 2010).

La Superintendencia Financiera distingue dos tipos de fiducia de inversion, asi:

e Fideicomisos de inversion con destinacion especifica. Son aquellos en los cuales el
fideicomitente entrega una suma de dinero a la sociedad fiduciaria, esta suma de
dinero debe ser administrada con la finalidad principal de inversion o colocacién en
cualquier titulo de acuerdo con las instrucciones fijadas en el contrato de fiducia. En
este tipo de Fiducia de Inversion, la destinacion de los recursos es definida unica y

exclusivamente por el fideicomitente (Superfinanciera de Colombia, 2018).

e Administracion de inversiones. Este tipo de fiducia de inversion se lleva a cabo en
los fondos mutuos de inversion. Es decir que implica una administracion colectiva de
todos los trabajadores que estan inscritos a estos fondos. Sin embargo, la Sociedad
Fiduciaria mantiene una total separacion juridica entre los recursos de cada persona

(Superfinanciera de Colombia, 2018).

4.1.3.4 Fiducia Publica.

Interviene una entidad estatal como fideicomitente, se diferencia de la fiducia mercantil en

cuanto que la entidad estatal no constituye patrimonio autonomo ni transfiere la propiedad de los

bienes o recursos fideicometidos al fiduciario, salvo en los casos expresamente sefialados en la


http://manejatusfinanzas.com/DiccionarioAlfabeto/tabid/189/Glossary.aspx?filter=superintendencia%20financiera
http://manejatusfinanzas.com/DiccionarioAlfabeto/tabid/189/Glossary.aspx?filter=titulo
http://manejatusfinanzas.com/DiccionarioAlfabeto/tabid/189/Glossary.aspx?filter=contrato%20fiducia
http://manejatusfinanzas.com/DiccionarioAlfabeto/tabid/189/Glossary.aspx?filter=Fondos%20Mutuos%20de%20Inversi%C3%B3n
http://manejatusfinanzas.com/DiccionarioAlfabeto/tabid/189/Glossary.aspx?filter=jur%C3%ADdica
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ley. Por otra parte, los contratos de obra, las concesiones o los que se realicen por licitacién
publica, deberan constituir un patrimonio autbnomo para el manejo de los recursos que se reciba

a titulo de anticipo (Congreso de la Republica, 1933).

4.1.3.5 Fiducia con recursos del sistema de seguridad social y otros relacionados.

Consiste en la entrega de sumas de dinero o bienes a una Sociedad Fiduciaria, transfiriendo o
no su propiedad, para que ésta los administre y desarrolle la gestion encomendada por el

constituyente. (Super Intendencia Financiera, 2008).

Se pueden dar las siguientes modalidades

e Pasivos pensionales. Consiste en la entrega a una sociedad fiduciaria de recursos
para la administracion, inversion y constitucién de reservas y garantias destinadas a la
atencion y/o normalizacion de pasivos pensionales, tales como el pago de mesadas
pensionales, cuotas partes pensionales o cualquier otra obligacion derivada de dichos

pasivos (Super Intendencia Financiera, 2008).
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e Recursos de la seguridad social. tiene como finalidad la entrega a una sociedad
fiduciaria, de recursos destinados a algunas operaciones relacionadas con el sistema de

seguridad social en las areas de salud y riesgos profesionales, para ser administrados

por ella (Superintendencia Financiera de Colombia, 2008).

Tabla 4. Principales diferencias entre la fiducia civil y la fiducia mercantil

FIDUCIA CIVIL

FIDUCIA MERCANTIL

El propietario fiduciario es duefio bajo
condicion resolutoria y se convierte en
pleno propietario dada la condicion.

El fiduciario no puede bajo ninguna
condicion adquirir la propiedad de los
bienes fideicomitidos.

Es solemne. Se constituye por escritura
publica o por testamento

Puede ser consensual, real o solemne

Gratuito

Oneroso

El fideicomitente desaparece

El fideicomitente subsiste y en algunos
casos es el mismo beneficiario.

Cualquier persona puede ser fiduciario hasta Tienen la calidad de fiduciarios las

el propio constituyente. sociedades fiduciarias debidamente
autorizadas por la  Superintendencia
Financiera.

Los bienes transferidos ingresan al Los bienes transferidos forman un

patrimonio del propietario fiduciario.

patrimonio auténomo diferente al del

fiduciario.

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)

4.2

Descripcion de la fiducia como mecanismo de planeacion tributaria identificando los

vacios normativos que permitan la elusion y/o evasion



64

4.2.1 Planificacién Tributaria

Para Fraga (2005) citado en Villasmil (2017) la planificacion tributaria permite el
aprovechamiento de opciones de ahorro que las propias leyes tributarias, de manera expresa o
tacita, ponen a disposicion de los contribuyentes. La planificacion tributaria es pues, un sistema
desarrollado por sujetos pasivos para disminuir su carga fiscal considerando “los vacios”
existentes en la Ley o situaciones en las que el legislador no fue lo suficiente explicito: mediante
las vias de salidas que la misma ley civil, mercantil o tributaria le permite, segiin sea el caso y el
impuesto. Por ende, es considerada un instrumento dirigido a optimizar o reducir los costos
fiscales de empresas y particulares mediante la utilizacion eficiente de la legislacion vigente.

(p.123)

Es preciso interiorizar que la planificacion tributaria se puede definir como el conjunto de
técnicas y estrategias que un ente econémico adopta, en forma anticipada, con el objetivo de
poder llevar a cabo sus actividades econémicas buscando el mayor rendimiento de su inversion
al menor "costo tributario" posible. La planeacion tributaria como herramienta puede ser
utilizada desde la administracion, en las compafiias, para optimizar los impuestos en que éstas

son sujetos pasivos. Mediante la misma se logra entre otros:

e Determinar en la evaluacion de los proyectos de inversion, los posibles efectos de los
impuestos en forma anticipada.
e Considerar alternativas de ahorro en impuestos, en los proyectos de inversiones u

operaciones que se vayan a realizar.
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e Aumentar la rentabilidad de los accionistas.
e Mejorar el flujo de caja de las compaiiias, programando con la debida anticipacién el

cumplimiento adecuado de las obligaciones tributarias.

La planeacion tributaria es indispensable en la administracion de los tributos de los
contribuyentes, sean personas naturales o juridicas, pues con una adecuada planeacion tributaria
se pueden proyectar los flujos de caja futuros, derivados del pago de impuestos. Igualmente,
permite optimizar las cargas impositivas, haciendo uso de los beneficios tributarios a los cuales
pueda acogerse clasificando los ingresos entre gravados, no gravados e ingresos no constitutivos
de renta, asi como en la determinacion e identificacion de los costos y gastos que sean no sujetos
de deduccion en las declaraciones tributarias, especificamente en el impuesto sobre la renta.
Mediante una adecuada Planeacion Tributaria es posible identificar aquellas diferencias fiscales
de carécter temporal, que le permitan diferir el pago de los impuestos o diferir el registro del

gasto de impuestos.

4.2.2 Factores que hacen necesaria la Planeacion Tributaria

Entre muchos factores se pueden identificar los siguientes
e Los permanentes cambios en la legislacion tributaria, obligan a las compafiias a analizar su
impacto y buscar estrategias inmediatas para reducirlo.

e Presion a la gerencia de las compafiias para el mejoramiento de los resultados.
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e Aplicacion de precios de transferencia en las transacciones con compafiias vinculadas del
exterior. Las consecuencias de no hacer el estudio y no tener la documentacién soporte, es el
rechazo de los costos y deducciones en estas operaciones.

e Las organizaciones cada dia buscan reducir costos y mejorar la rentabilidad.

Sin embargo, a pesar de todos los beneficios que trae consigo una adecuada planeacion
tributaria se desprende de ellas estrategias o esquemas que se salen de los limites de la norma o
que, valiéndose de la misma permiten a los contribuyentes reducir de manera importante los
impuestos a su cargo, dicha situacion se presenta no solo en este pais sino a nivel mundial, como
lo indica Carlos Camacho Cordoba en su Trabajo Nacional para la XXX Conferencia
Interamericana de Contabilidad:

En los ultimos afos, las naciones latinoamericanas se han visto forzadas a
efectuar significativos esfuerzos por incorporar en sus legislaciones normas
consideradas como buenas practicas corporativas, dirigidas tanto a las
empresas multinacionales como a las administraciones tributarias. Esto se ha
generado con motivo de la conformacion y salida a la luz de cada vez méas
planificaciones fiscales agresivas tendientes a la evasion o elusion de
impuestos en una jurisdiccion determinada. Casos de empresas como Starbucks
y Apple en Norteamérica y Europa, Dolce & Gabanna en Italia y Lionel Messi

en Espafia (Camacho , 2013)

Teniendo en cuenta lo planteado por Camacho (2013) se podria decir que el nombre

“planeacion tributaria agresiva”, es pertinente ya que este se basa en esquemas o estrategias que
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en ultimas concluyen en elusion y/o evasion y en consecuencia en un menor o nulo pago de

impuestos como el de renta, afectando el recaudo del pais.

Las cuantiosas obligaciones fiscales y la inseguridad juridica que deben atender las empresas
de los diferentes sectores que conforman la economia de un pais, han llevado a conformar
departamentos especializados con el propdsito de planificar la optimizacion en el pago de los
tributos, obtener un mejor aprovechamiento de los beneficios consagrados en la ley, cumplir
oportunamente los deberes fiscales inherentes, conseguir los recursos necesarios e interpretar y

aplicar debidamente en su propio beneficio las normas que los rigen.

Se puede llegar a entender la elusion como aquella disminucion o no pago de impuestos que
la misma norma brinda, porque el legislador no tuvo en cuenta determinados efectos al integrarse
con la normatividad vigente o por deficiencias en la redaccion, como lo indican Cordova & Oliva
(2016).

La elusion es la figura consistente en no pagar determinados impuestos que se han
establecido, amparandose en subterfugios o resquicios legales, no previstos por el
legislador al momento redactar la ley, ya sea por una redaccién deficiente de la misma o

porque dicha ley produce efectos al entrar en juego con el resto de las normas tributaria”

(p.11).

Tambien es correcto traer a colacion la definicion del profesor argentino Bonzon (2010) que

arguye:
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... No existe doctrinariamente un concepto univoco respecto a que se considera elusion
fiscal, importantes doctrinarios consideran elusion como una accion licita tendiente a

lograr la no concrecion del hecho imponible” (p. 1)

Por otro lado, estd la evasion la cual se encuentra definida de manera clara y concisa en
apartes de la sentencia C-15/93:

La evasion, supone la violacion de la ley. El contribuyente, no obstante, esta o
estard sujeto a una especifica obligacion fiscal, por abstencion (omision de la
declaracion de renta, falta de entrega de los impuestos retenidos, ocultacion de la
informacion tributaria relevante, etc.) o comision (transformaciones ilicitas en la
naturaleza de los ingresos, inclusion de costos y deducciones ficticias,
clasificacion inadecuada de partidas, subvaloracion de activos, etc.) evita su pago
(p-8).

Dentro del concepto genérico de la evasion fiscal, suele considerarse comprendido el fraude
fiscal consagrado expresamente como delito en otros ordenamientos. Generalmente, su
configuracién exige como ingrediente esencial, la intencion del contribuyente de evadir el pago
de sus obligaciones fiscales la cual se infiere concretamente de sus propias acciones o

deliberadas abstenciones (comportamiento premeditado).

Con toda la antesala abordada en este capitulo, en concordancia con los andlisis realizados a
la reglamentacion de la fiducia mercantil y la fiducia civil, se detectaron usos que permitieron

hacer parte de planeaciones fiscales que en principio fueron abordadas por las reformas que trajo
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consigo la ley 1607/2012 y 1819/2016, solucionando algunas, pero dejando vigentes otras, que

pueden afectar los recaudos, para el caso en estudio, el del impuesto de renta.

4.2.3 Anadlisis Articulo 102 del Estatuto Tributario, Contratos de Fiducia Mercantil.

A continuacion, se analizard el articulo 102 del Estatuto Tributario que reglamenta
fiscalmente los contratos de fiducia mercantil, identificando en cada numeral que lo compone,
las modificaciones del cual fue objeto y su visualizacién de como recitaba antes de la reforma de
la Ley 1607 de 2012, después de esta y posterior a la de la Ley 1819/2016, identificando

motivaciones del legislador, asi como las posibles repercusiones en el impuesto de renta.

4.2.3.1 Numeral 1 del Articulo 102 del Estatuto Tributario.



Tabla 5. Anélisis numeral 1 Articulo 102 del estatuto tributario
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Antes de la reforma 1607 de 2012

Después de la reforma 1607 de 2012

Con la reforma 1819 de 2016

Articulo 102. Contratos de fiducia mercantil. Para
la determinacion del impuesto sobre la renta en los
contratos de fiducia mercantil se observaran las
siguientes reglas:

Articulo 102. Contratos de fiducia mercantil. Para la
determinacion del impuesto sobre la renta en los
contratos de fiducia mercantil se observaran las
siguientes reglas:

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 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 fidecomiso y por cada
beneficiario, siguiendo las normas que sefiala el
capitulo I del titulo 1 de este libro para los
contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema
de causacion.

1. (Numeral 1 modificado por el articulo 127 de la Ley
1607 de 26 de diciembre de 2012). Los derechos
fiduciarios tendran el costo fiscal y las condiciones
tributarias de los bienes o derechos aportados al
patrimonio auténomo. Al cierre de cada periodo
gravable los derechos fiduciarios tendran el tratamiento
patrimonial que le corresponda a los bienes de que sea
titular el patrimonio auténomo.

Para los propésitos 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 terminar de
cada ejercicio gravable deberd efectuarse una
liquidacién de los resultados obtenidos 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
Ilevan contabilidad por el sistema de causacién.

1. (Numeral 1 modificado por el articulo 127 de
la Ley 1607 de 26 de diciembre de 2012). Los
derechos fiduciarios tendran el costo fiscal y las
condiciones tributarias de los bienes o derechos
aportados al patrimonio auténomo. Al cierre de
cada periodo gravable los derechos fiduciarios
tendrdn el tratamiento patrimonial que le
corresponda a los bienes de que sea titular el
patrimonio autébnomo.

Para el propdsito 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, 0 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 liquidacién de
los resultados obtenidos en el respectivo periodo
por el fideicomiso y por cada beneficiario
siguiendo las normas que sefiala el Capitulo |
del Titulo I de este Libro para los contribuyentes
que llevan contabilidad por el sistema de
causacion.

Fuente: Elaboracién

propia (Jiménez T. y

Jiménez P., 2019)
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Se observa como en el numeral 1 del articulo 102 del Estatuto Tributario, antes de la reforma
planteada en la Ley 1607 de 2012, no se especificaba el tratamiento que se le debia de dar a los
derechos y/o bienes que hacian parte de contrato de fiducia mercantil; ya con la reforma se
determina que estos deben manejarse por el costo fiscal y con las mismas condiciones tributarias
que debian tener los derechos fiduciarios o bienes aportados al patrimonio auténomo; con lo cual
se dio un control a la autonomia que en otrora tenia el contribuyente (persona natural o juridica),
para establecer el costo de los activos entregados en fiducia asi como sus derechos, ocasionando
con esto reducciones en sus patrimonios y en los ingresos por ganancia ocasional de los
beneficiarios; este primer numeral fue modificado por Gltima vez desde 1995 y abria un portal
para la elusion y reduccién del impuesto de renta y valor del patrimonio, que solo hasta el afio

2012 fue estrechado.

Lo anterior lo podemos constatar entre los apartes de la Sentencia 16598 de 2009:

...De aceptarse que la fiduciaria pueda recibir bienes por un valor inferior a su costo
fiscal, implicaria una practica elusiva en la medida en que la deduccion por pérdida
dependeria de un acuerdo voluntario entre el constituyente y la fiduciaria sobre el valor
de enajenacion de los bienes a titulo de fiducia y un abuso del derecho porque se
trasladaria al Estado el pago de la diferencia representado en un menor impuesto... (parr.

6)
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4.2.3.2 Numeral 2 del Articulo 102 del Estatuto Tributario.

Tabla 6.Anélisis numeral 2 Articulo 102 del estatuto tributario
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Antes de la reforma 1607 de 2012

Después de la reforma 1607 de 2012

Con la reforma 1819 de 2016

2. Las utilidades obtenidas en los fideicomisos
deberan ser incluidas en 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 o no
gravables y el mismo concepto y condiciones
tributarias que tendrian si fueren percibidas
directamente por el beneficiario.

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

2. (Numeral 2 modificado por el articulo 59 de la
Ley 1819 de 29 de diciembre de 2016). El
principio de transparencia en los contratos de
fiducia mercantil opera de la siguiente manera:

En los contratos de fiducia mercantil los
beneficiarios, deberan incluir en sus declaraciones
del impuesto sobre la renta y complementarios,
los ingresos, costos y gastos devengados con
cargo al patrimonio auténomo, en el mismo afio o
periodo gravable en que se devenguen a favor o
en contra del patrimonio auténomo con las
mismas condiciones tributarias, tales como fuente,
naturaleza, deducibilidad y concepto, que tendrian
si las actividades que las originaron fueren
desarrolladas directamente por el beneficiario.

Cuando los beneficiarios o fideicomitentes sean
personas naturales no obligadas a llevar
contabilidad se observara la regla de realizacion
prevista en el articulo 27 del Estatuto Tributario.

Fuente: Elaboracion

propia

(Jiménez T. y

Jiménez P., 2019)
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Se evidencia claramente como este numeral 2, a pesar de ser objeto de modificacién en la
reforma 1607 de 2012, amplié el portico de elusion, ya que al hablar de “utilidades”, podia
Ilegar a permitir la deduccion de pérdidas para el fiduciante o beneficiario, y entenderse que con
este término se referia a un valor positivo que traia consigo pérdidas inmersas; retomando
nuevamente los apartes de la Sentencia 16598 de 2009, que fue una de las que vislumbré los
errores que se estaban cometiendo por parte del legislador y la interpretacion que daban los

contribuyentes de la época, entre sus apartes indica al respecto:

...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 celebrd 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 depuracién 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 seré la
base gravable del impuesto y se acudird 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 serd 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
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del articulo 102 del Estatuto Tributario advierte que las utilidades conservaran el caracter
de gravables 0 no gravables. La Sala en sentencia de 27 de octubre de 2005, dictada
dentro del expediente 14699 con ponencia de la Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, preciso
que los términos “rentas” y “utilidades” utilizados por el legislador en los articulos 147 y
351 del Estatuto Tributario, en el régimen del impuesto sobre la renta significan lo
mismo, “renta liquida™: o sea renta bruta menos las deducciones o gastos necesarios para

la produccion de la renta... (p.6).

Es preciso afiadir al respecto que las pérdidas que el contribuyente declaraba permitian anular
sus reditos como los de otras actividades, afectando con esto la renta liquida y por lo tanto

nuevamente el recaudo del impuesto, basandose en ese vacio normativo de dicho numeral.

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... (Sentencia CE 16598,2019, p

1).

Con las modificaciones a este numeral que trajo consigo la ley 1819/2016, se da origen a la
aplicacién y reglamentacion del principio de transparencia para los contratos de fiducia

mercantil; dando un orden e instrucciones precisas, para evitar interpretaciones extralimitadas
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por parte de los contribuyentes basadas en las mismas fisuras de la norma; es por esto que se
especifica de manera taxativa la inclusion en la declaracion de renta que deben hacer los
beneficiarios del fideicomiso, de todos los ingresos, costos y deducciones con acatamiento de los
requisitos planteados en la norma para establecer su procedencia y deducibilidad; para evitar con

ello la problematica explicada anteriormente.

Con dicha modificacion se restringe de manera permanente la entrada a esquemas de elusion

y/o evasion.

4.2.3.3 Numeral 3 del Articulo 102 del Estatuto Tributario

Tabla 7. Anélisis numeral 3 Articulo 102 del estatuto tributario

Antes de la reforma 1607 de 2012

Después de la reforma 1607 de
2012

Con la reforma 1819 de
2016

3. Cuando el fideicomiso se
encuentre sometido a condiciones
suspensivas, resolutorias o0 a
sustituciones, revocatorias u otras
circunstancias gue no permitan
identificar a los beneficiarios de las
rentas en el respectivo ejercicio,
estas seran gravadas en cabeza del
patrimonio auténomo a la tarifa de
las sociedades colombianas. En este
caso, el patrimonio auténomo se
asimila a una sociedad anénima para
los fines del impuesto sobre la renta
y  complementarios. En los
fideicomisos de garantia se
entenderd que el beneficiario es
siempre el constituyente.

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
gjercicio, estas seran gravadas en
cabeza del patrimonio auténomo a
la tarifa de las sociedades
colombianas. En este caso, el
patrimonio auténomo 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.

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
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
anonima para los fines del
impuesto sobre la renta y
complementarios. En los
fideicomisos de garantia se
entendera que el
beneficiario es siempre el
constituyente.
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Fuente: Elaboracion propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)

Se evidencia que este numeral no ha tenido cambios, de igual manera se establece que la
norma se encuentra bien sustentada asegurando el recaudo del impuesto de renta en cabeza del
patrimonio autbnomo asimilado a una sociedad anénima y a la tarifa de las sociedades, en casos

en los cuales se presenten condiciones suspensivas, resolutorias, o a sustituciones, revocatorias u

otras circunstancias.

4.2.3.4 Numeral 4 del Articulo 102 del Estatuto Tributario

Tabla 8. Anélisis numeral 4 Articulo 102 del estatuto tributario

Antes de la reforma 1607 de 2012

Después de la reforma 1607 de
2012

Con la reforma 1819 de 2016

4. Se causaré el impuesto sobre la renta o
ganancia ocasionales cabeza del
constituyente, siempre que los bienes que
conforman el patrimonio auténomo o los
derechos sobre los mismos 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 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.

4. Se causard el impuesto sobre
la renta 0 ganancia ocasionales
cabeza del constituyente,
siempre que los bienes que
conforman el patrimonio
auténomo o los derechos sobre
los mismos 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
determinacion de larenta o la
ganancia ocasional, asi como las
relativas a las donaciones y las
previstas en los articulos 90 y
90-1 de este estatuto.

4. Se causard 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
0 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 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.

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)
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Este numeral, tampoco ha sufrido cambios con las reformas, de igual manera, se determina
que se encuentra bien redactado y estableciendo los respectivos limites, asegurando el recaudo
del impuesto de renta y/o ganancias ocasionales; ya que grava en cabeza del constituyente
aquellos bienes y/o derechos que conforman el patrimonio autbnomo y que seran otorgados a
personas distintas a él por voluntad propia (otros beneficiario); Adicionalmente si son recibidos
por beneficiarios a titulo gratuito, dichos derechos y/o bienes harian base de impuesto de
ganancias ocasionales, aplicando normas relativas a estas, asi como donaciones y lo previsto en

el articulo 90, 90-1 del estatuto Tributario.



4.2.3.5 Numeral 5 del Articulo 102 del Estatuto Tributario.

Tabla 9. Anélisis numeral 5 Articulo 102 del estatuto tributario
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Antes de la reforma 1607 de 2012

Después de la reforma 1607 de 2012

Con la reforma 1819 de 2016

5. Con relacion a cada uno de los patrimonios
auténomos bajo su responsabilidad, los fiduciarios
estdn obligados a cumplir las obligaciones
formales sefialadas en las normas legales para los
contribuyentes, los retenedores y los responsables,
segun el caso. Para tal efecto, se asignard un NIT

diferente al de la sociedad fiduciaria, que
identifique en forma global a todos los
fideicomisos que administre.Las sociedades

presentaran una sola declaracion por todos los
patrimonios auténomos. La sociedad fiduciaria
tendrd una desagregacion de los factores de la
declaraciéon atribuibles a cada patrimonio
autonomo a disposiciéon 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 autonomos, asi como de la sancién
por correccion, por inexactitud, por correccién
aritmética y de cualquier otra sancién relacionada
con dichas declaraciones.

5. (Inciso 1 del numeral 5 modificado por el
articulo 127 de la Ley 1607 de 26 de diciembre de
2012). Las sociedades fiduciarias deben cumplir
con los deberes formales de los patrimonios
autonomos que administren. Para tal fin, se les
asignard a las sociedades fiduciarias, aparte del
NIT propio, un NIT que identifique en forma
global a todos los fideicomisos que administren. El
Gobierno Nacional determinara adicionalmente en
que casos los patrimonios autonomos deberan
contar con un NIT individual, que se les asignara
en consecuencia.(Inciso 2 del numeral 5
modificado por el articulo 127 de la Ley 1607 de
26 de diciembre de 2012). Las sociedades
fiduciarias presentardn una sola declaracion por los
patrimonios auténomos que administren y que no
cuenten con un NIT individual. En estos casos la
sociedad fiduciaria tendra una desagregacion de los
factores de la declaracion atribuible a cada
patrimonio auténomo a disposicién de la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales para cuando
esta lo solicite. Cuando se decida que uno o varios
patrimonios  autébnomos tengan un  NIT
independiente del global, la sociedad fiduciaria
debera presentar una declaracién independiente
por cada patrimonio auténomo con NIT
independiente y suministrar la informacién que
sobre los mismos le sea solicitada por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales

5. (Inciso 1 del numeral 5 modificado por el articulo
127 de la Ley 1607 de 26 de diciembre de 2012). Las
sociedades fiduciarias deben cumplir con los deberes
formales de los patrimonios auténomos que
administren. Para tal fin, se les asignard a las
sociedades fiduciarias, aparte del NIT propio, un NIT
que identifique en forma global a todos los
fideicomisos que administren. EI Gobierno Nacional
determinard adicionalmente en qué casos los
patrimonios autonomos deberdn contar con un NIT
individual, que se les asignaré en
consecuencia.(Inciso 2 del numeral 5 modificado por
el articulo 127 de la Ley 1607 de 26 de diciembre de
2012). Las sociedades fiduciarias presentaran una
sola declaracién por los patrimonios autbnomos que
administren y que no cuenten con un NIT individual.
En estos casos la sociedad fiduciaria tendra una
desagregacion de los factores de la declaracion
atribuible a cada patrimonio autbnomo a disposicion
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
para cuando esta lo solicite. Cuando se decida que
uno o varios patrimonios auténomos tengan un NIT
independiente del global, la sociedad fiduciaria
deberd presentar una declaracion independiente por
cada patrimonio auténomo con NIT independiente y
suministrar la informacién que sobre los mismos le
sea solicitada por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales
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Antes de la reforma 1607 de 2012

Después de la reforma 1607 de 2012

Con la reforma 1819 de 2016

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 Yy
actualizacion  por inflacién, cuando sean
procedentes.

Cuando los recursos del fideicomiso sean
insuficientes, los beneficiarios  responderan

solidariamente por tales impuestos retenciones y
sanciones.

(Inciso 3 del numeral 5 modificado por el articulo
82 de la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998). Los
fiduciarios son responsables, por las sanciones
derivadas del incumplimiento de las obligaciones
formales a cargo de los patrimonios autbnomos, asi
como de la sancién por correccién, por inexactitud,
por correcciéon aritmética y de cualquier otra
sancion relacionada con dichas declaraciones.

(Inciso 4 del numeral 5 modificado por el articulo
82 de la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998). 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 actualizaciéon por inflacion, cuando
sean procedentes.

(Inciso 5 del numeral 5 modificado por el articulo
82 de la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998).
Cuando los recursos del fideicomiso sean
insuficientes, los  beneficiarios responderan
solidariamente por tales impuestos retenciones y
sanciones.

(Inciso 3 del numeral 5 modificado por el articulo 82
de la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998). 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 sancién
relacionada con dichas declaraciones.

(Inciso 4 del numeral 5 modificado por el articulo 82
de la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998). Con
cargo a los recursos del fideicomiso, los fiduciarios
deberan atender el pago de los impuestos de ventas,
timbre y de la retencién 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.

(Inciso 5 del numeral 5 modificado por el articulo 82
de la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998). Cuando
los recursos del fideicomiso sean insuficientes, los
beneficiarios responderan solidariamente por tales
impuestos retenciones y sanciones.

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)
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Se evidencia como el numeral 5 en comento, modificé la redaccion e introdujo algunos
cambios que permitieron especificar las obligaciones de los fiduciarios frente a los patrimonios

auténomos que tiene a su cargo.

Entre dichos cambios esta la facultad que se reserva el gobierno para exigir, qué patrimonios
autbnomos deben contar con un NIT individual, otorgando con esto mayor control e

incrementando el riesgo subjetivo en cuanto al manejo que las fiducias le dan a dichos recursos.

En su inciso 2 nuevamente se incluye los lineamientos para aquellos patrimonios autbnomos
que deban contar con un Nit individual, ya que de igual forma deberan contar con una
declaracion individual y soportar con la respectiva documentacion idonea que deberd estar
disponible para la administracion; como se mencionaba en el inciso anterior dicha modificacion
buscé un mayor control a patrimonios autbnomos que manejen recursos importantes y que de

acuerdo a la facultad del gobierno crea conveniente verificar.

En cuanto a los dos altimos incisos que trajo la reforma de la ley 1607 de 2012, para este
numeral, se evidencia una mejor redaccion y cercamiento de las responsabilidades sustanciales
de los fiduciarios, de las cuales asegura su recaudo con cargo al fideicomiso 0 sea recursos y
réditos del fiduciante y de ser insuficientes seran los beneficiarios los responsables solidarios por

tales obligaciones.
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En este orden de ideas se determina que las reformas planteadas para este numeral cumplen

con su proposito y sellan de sobremanera posibilidades de interpretacion paralela que den lugar a

elusion.

4.2.3.6 Numeral 6 del Articulo 102 del Estatuto Tributario

Tabla 10. Andlisis numeral 6 Articulo 102 del estatuto tributario

Antes de la reforma 1607 de 2012

Después de la reforma 1607 de 2012

Con la reforma 1819 de 2016

6. Las utilidades acumuladas en los
fideicomisos, que no hayan sido
distribuidas ni abonadas en las cuentas
de los correspondientes beneficiarios,
deberén 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.

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.

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 causacién e incluidas
en sus declaraciones de renta.
Cuando se den las situaciones
contempladas en el numeral 3 de
este articulo se procederda de
acuerdo con lo alli previsto.

PAR.1°. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 23-1 de este estatuto, el
fiduciario debera practicar retencién
en la fuente sobre los valores pagados
o0 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 a disposiciones
vigentes.

PAR.2°.Sin perjuicio de las
responsabilidades establecidas en este
articulo, en la accion de cobro, la
administracién tributaria podra
perseguir los bienes del fideicomiso.

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)

Del anélisis del numeral 6, se concluye que no sufrio modificaciones relevantes, ni se

observan vacios normativos que permitan realizar planeaciones fiscales.



4.2.3.7 Numeral 7 del Articulo 102 del Estatuto Tributario

Tabla 11.Analisis numeral 7 articulo 102 del estatuto tributario

Antes de la reforma
1607 de 2012

Después de la reforma 1607 de 2012

Con la reforma 1819 de 2016

8. (Numeral 8 (sic, es 7) adicionado por
el articulo 127 de la Ley 1607 de 26 de
diciembre de 2012). Cuando la ley
consagre un beneficio tributario por
inversiones, donaciones, adquisiciones,
compras, ventas o cualquier otro
concepto, la operacion que da lugar al
beneficio podra realizarse directamente o
a través de un patrimonio auténomo, o
de un fondo de inversion de capital, caso
en el cual el beneficiario, fideicomitente
o0 adherente tendra derecho a disfrutar
del beneficio correspondiente.

8. (Numeral 8 (sic, es 7) adicionado por el
articulo 127 de la Ley 1607 de 26 de
diciembre de 2012). Cuando la ley consagre
un beneficio tributario por inversiones,
donaciones, adquisiciones, compras, ventas 0
cualquier otro concepto, la operacion que da
lugar al beneficio podré realizarse
directamente o a través de un patrimonio
auténomo, o de un fondo de inversion de
capital, caso en el cual el beneficiario,
fideicomitente o adherente tendra derecho a
disfrutar del beneficio correspondiente.

PAR.1°. 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 a
disposiciones vigentes.

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.

PAR.2°. (Paragrafo adicionado por el
articulo 82 de la Ley 488 de 24 de
diciembre de 1998). Sin perjuicio de las
responsabilidades establecidas en este
articulo, en la accion de cobro, la
administracion tributaria podra perseguir
los bienes del fideicomiso.

PARAGRAFO 2. (Paragrafo adicionado por
el articulo 82 de la Ley 488 de 24 de
diciembre de 1998). Sin perjuicio de las
responsabilidades establecidas en este
articulo, en la accion de cobro, la
administracién tributaria podra perseguir los
bienes del fideicomiso.

PARAGRAFO 3. (Paragrafo 3 adicionado
por el articulo 59 de la Ley 1819 de 29 de
diciembre de 2016). Para efectos de lo
dispuesto en este articulo, el fiduciario
debera proporcionar a los fideicomitentes y/o
beneficiarios la informacion financiera
relacionada con el patrimonio auténomo. La
certificacion debera estar firmada por el
representante legal o quien haga sus veces, y
la informacion financiera, que hara parte
integral de dichos certificados, por el
contador publico y/o revisor fiscal, segiin
corresponda, de acuerdo con los mecanismos
establecidos en las disposiciones vigentes
que rigen en materia de firmas.

83
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Fuente: Elaboracién propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)

De manera errada quedd registrada como el numeral 8 en el Estatuto Tributario, y se trata de
un nuevo numeral que introdujo la ley 1607 de 2012, otorgando derecho de igualdad a los
fiduciantes y/o beneficiarios que realicen operaciones a través de patrimonios autonomos, para

las cuales se consagre algun beneficio tributario, extendiendo a los mismos dichos beneficios.

La ley 1819 de 2016, creo un nuevo paragrafo a este numeral reglamentando para los
fiduciarios la obligacion de certificar a los fideicomitentes y/o beneficiarios la informacion
financiera de los patrimonios auténomos los cuales deben cumplir con determinados requisitos

en cuanto a los firmantes que la expiden.

En este orden de ideas este nuevo numeral hizo extensivo los beneficios tributarios de
operaciones que dieran lugar a ello hacia los fideicomitentes y/o beneficiarios; no se observan
resquicios en dicha norma que permitan extralimitaciones o interpretaciones distintas a las

consideradas en ella.

Adicional a lo anterior, es conveniente abordar el principio de transparencia, el cual de
acuerdo a la exposicion de motivos del proyecto de ley del cual resulté la 1607 de 2012, busco
que se aplicara a varios articulos 28-1, 271-1, y en el 102 como se habia comentado previamente;

en dicha motivacion aducian:

“Teniendo en cuenta que la intencion es la de fortalecer el principio de transparencia fiscal en los
contratos de fiducia mercantil, se propone mantener la condicion de no contribuyentes de los

patrimonios auténomos cuando sea posible identificar a los beneficiarios del contrato. En caso de
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gue no sea posible identificar a los beneficiarios del contrato, el patrimonio autébnomo sera
considerado como un contribuyente del impuesto sobre la renta y complementarios asimilado a una

sociedad nacional.

Para cumplir con lo anterior, se propone un tratamiento diferenciado para los casos en los que la
calidad de fideicomitente y beneficiario recaen sobre una misma persona. En este caso, el
tratamiento tributario aplicable implica que los fideicomitentes incorporarén en sus declaraciones
los ingresos, costos y gastos en los que incurra el patrimonio auténomo en las mismas

condiciones como si el fideicomitente hubiere desarrollado las actividades directamente.

Igualmente, cuando el beneficiario del contrato de fiducia mercantil sea una persona diferente del
fideicomitente, se establece un tratamiento que respeta el principio de transparencia para efectos
fiscales. En este sentido, se establece que, si el beneficiario no ha desarrollado ninguna actividad
sustancial en el marco del contrato de fiducia mercantil, las distribuciones que se hagan a su
favor, se consideran de manera separada y constituyen rentas o pérdidas asociadas al impuesto de
ganancias ocasionales. Estas distribuciones también estardn gravadas en cabeza de los

fideicomitentes observando lo previsto anteriormente explicado. (parr,3-4)

Por ultimo, y con el mismo fin de fortalecer el principio de transparencia fiscal de estos
vehiculos, se establece que el fiduciario debera certificar y proporcionar a los fideicomitentes y/o
beneficiarios la informacion financiera y fiscal relacionada con el patrimonio autonomo. La
certificacion debera estar firmada por el representante legal y el contador publico o revisor fiscal
respectivo. Esto, no solo para permitir que la informacion sea mas clara para el contribuyente u

obligado a declarar, sino también para permitir una fiscalizacién mas eficiente y directa.
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4.2.4  Principio de Transparencia

Cuando se habla de un principio estamos frente a un concepto amplio de reglas, fundamentos,
ideales, etc.; que buscan enmarcar un comportamiento. Para el caso en estudio nos referimos a
reglas, fundamentos, ideales aplicados al tratamiento fiscal de ciertos temas; a este hecho se hace
referencia en la publicacion de investigaciones juridicas de la Universidad Nacional Auténoma

de México (2010), en la cual indican entre sus apartes:

La transparencia tributaria también tiene sentido desde el punto de vista juridico para: i)
mejor cumplimiento de los contribuyentes con sus obligaciones fiscales; ii) la
verificacion de las obligaciones de contribucion y las facultades de comprobacion; iii)
evitar fraudes y conflictos entre contribuyentes; iv) la proteccién y garantia de los
derechos de los contribuyentes y sus datos personales; v) la rendicion de cuentas de las
autoridades hacia los ciudadanos en el ejercicio de sus funciones de recaudacion, y vi)
como instrumento de cooperacion internacional respecto a la atraccion de capital, la

elusién y evasion de contribuciones (p. 149)

Aunque el principio de transparencia se hizo visible con la reforma 1819 de 2016; ya estaba
inmerso en varios articulos; sin embargo, se da a conocer justamente con los contratos de fiducia
mercantil; buscando una mayor orientacion del actuar de los contribuyentes, asi como facilitar el
control por parte de la administracién tributaria, con respecto a lo anterior indicaba el concepto
DIAN No0.01606 de 2015, entre otros apartes que estas disposiciones desarrollaban parcialmente
el principio de transparencia en el sentido de que, en el contexto de la realizacién de los ingresos,

obligan al beneficiario en los contratos de fiducia a declarar las utilidades que se causen a favor
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del patrimonio auténomo, conservando el caracter de gravables o no gravables y el mismo
concepto y condiciones tributarias que tendrian si las hubiere percibido directamente.
Patrimonialmente, obligan a declarar el valor de los derechos fiduciarios de acuerdo con su

participacién en el patrimonio liquido del fideicomiso.

De igual manera indicaba que el régimen tributario colombiano contempla la aplicacién del
principio de transparencia fiscal en los contratos de fiducia mercantil, en relacion con las
utilidades que se generen en virtud de dichos contratos en cabeza del constituyente o de un

tercero beneficiario.

4.2.5 Principio de transparencia en la fiducia mercantil

De acuerdo a lo anterior se analiza si la fiducia mercantil cumple en su totalidad con el

principio de transparencia, asi:

Tabla 12. Principio de transparencia en la fiducia mercantil

Principio Respuesta Transferencia  Atributo
Fiscal
Los derechos fiduciarios adquieren las caracteristicas Si Si

tributarias de los bienes aportados al patrimonio

autonomo ( en adelante PA)

Los bienes aportados al PA conservan las Si Si
caracteristicas que tenian en cabeza del aportante

(antigliedad, fijo o corriente, etc.)

Solamente cuando se enajenan los activos aportados a Si Si
un PA o sus derechos fiduciarios, se genera un evento

gravado con el impuesto de renta.

El fideicomitente declara los activos y pasivos del PA Si Si
El fideicomitente declara los ingresos, costos y gastos No No Ventaja
del PA
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Principio Respuesta Transferencia  Atributo
Fiscal
Las pérdidas fiscales pueden ser trasladadas a los Si Si
fideicomitentes
La utilizacion de un PA eleva la tarifa del impuesto No Si
sobre la renta de los fideicomitentes.
Las wutilidades o pérdidas obtenidas por los No No Ventaja

fideicomitentes se someten a misma retencion ( en

monto) que le hubiera aplicado a los ingresos del PA

Las declaraciones de impuestos territoriales (Predial, Si Si Ventaja
ICA, etc.) son presentados por los fideicomitentes?

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)

En el anterior consolidado se puede observar como aun continGan algunos puntos sin
aplicacion del principio de transparencia y que podrian en determinado momento servir de

ventaja para los fideicomitentes, entre ellos:

El fideicomitente no declara los activos y pasivos los del Patrimonio Auténomo, con lo cual

no permite un control de las cuantias que manejan por estos conceptos.

Utilidades o pérdidas obtenidas por los fideicomitentes se someten a la misma retencion
(monto) que le hubiere aplicado a los ingresos del Patrimonio Auténomo, lo anterior hace
referencia a lo que indica el articulo 368-1 del Estatuto Tributario que reglamenta la retencion en
la fuente de los Fondos de Inversion Colectiva, que indicé entre sus apartes : *“ Los fondos de que
trata el articulo 23-1 de este Estatuto o las sociedades que los administren o las entidades
financieras que realicen pagos a los inversionistas, segin lo establezca el Gobierno nacional,
efectuaran la retencion en la fuente que corresponda a los ingresos que distribuyan entre los
suscriptores o participes, al momento del pago”; con esto se planteaba un diferimiento del pago

de retencion, o sea, una ventaja con respecto a otros contribuyentes, sin embargo este vacio
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acaba de ser solucionado con modificaciones que incluy6 la ley 1943 de 2018 en la cual
incorporo el siguiente acépite : ...salvo en los casos en las que no se admita el diferimiento del
ingreso, en los términos establecidos en la norma. En este Gltimo caso la retencion debera
realizarse conforme a las normas que son aplicables en los contratos de fiducia mercantil, al
momento de la realizacion del ingreso. Los agentes de retencion seran los responsables de
confirmar la procedencia de beneficio del diferimiento del ingreso y el cumplimiento de los

requisitos establecidos en el articulo 23-1 del Estatuto Tributario.

Asi mismo el articulo 23-1 del Estatuto Tributario indicaba: No son contribuyentes los
fondos de capital privado, los fondos de inversion colectiva y otros: “No son contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios, los fondos de capital privado y los fondos de

inversion colectiva, administrados por una entidad autorizada para tal efecto”.

La remuneracion que reciba por su labor la entidad que administre el fondo constituye un

ingreso gravable para la misma y estara sujeta a retencion en la fuente.

Los ingresos del fondo de capital privado o de inversion colectiva, previa deduccion de los
gastos a cargo del mismo y de la contraprestacion de la sociedad administradora, se distribuiran
entre los suscriptores o participes, al mismo titulo que los haya recibido el fondo de capital
privado o de inversién colectiva y en las mismas condiciones tributarias que tendrian si fueran

percibidos directamente por el suscriptor o participe...
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Sin embargo, la ley 1943 de 2018, adiciono los siguientes incisos, los cuales esclarecen el
diferimiento de los fondos que se conformen a partir de este afio y dan la opcion de continuar con

el tratamiento anterior a aquellos constituidos antes del 31 de diciembre de 2018.

No obstante, lo anterior, la realizacion de las rentas para los beneficiarios o participes de un
fondo solo se diferird hasta el momento de la distribucién de las utilidades, inclusive en un
periodo gravable distinto a aquel en el cual el fondo de capital privado o los fondos de inversion

colectiva han devengado contablemente el respectivo ingreso, en los siguientes casos:

1. Cuando las participaciones del Fondo sean negociadas en una bolsa de valores sometida a

la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia

2. Cuando el fondo cumpla con los siguientes requisitos:

a. No ser poseido directa o indirectamente, en mas de un 50%, por un mismo beneficiario
efectivo, o grupo inversionista vinculado econémicamente o por miembros de una misma familia
hasta un 4° grado de consanguinidad o afinidad, que sean contribuyentes del impuesto sobre la

renta.

b. Cuando ninguno de los beneficiarios efectivos del fondo o grupo inversionista vinculado o
grupo familiar, de manera individual o conjunta, tenga control o discrecionalidad sobre las

distribuciones del mismo.
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En los casos en que el proposito principal para la creacion del fondo sea el diferimiento de
impuestos, como sucede con la estructuracién de un fondo con el proposito de realizar una
transaccion particular de venta de uno o varios activos, las rentas de los participes se causaran en
el mismo ejercicio en que son percibidas por el fondo, con independencia de que se cumpla con

los requisitos sefialados en los literales a. y b. anteriores.

PAR 1. Lo dispuesto en el numeral 2 del inciso 4 no aplicara para aquellos fondos que tengan
por objeto exclusivo desarrollar nuevos emprendimientos innovadores y recaudar capitales de

riesgo para dicho proposito.

Para estos efectos, el valor de la inversion en el fondo tiene que ser inferior a seis cientos mil
(600.000) UVT, y no puede existir vinculacion econémica o familiar entre el desarrollador del

nuevo emprendimiento y los inversionistas de capital de riesgo.

PAR 2. No son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, los fondos
parafiscales agropecuarios y pesqueros, y el Fondo de Promocion Turistica. Los anteriores

fondos que administran recursos publicos estan sujetos a control fiscal.

PAR 3. Lo dispuesto en el literal b) del numeral segundo del inciso no sera aplicable al
gestor, siempre y cuando no exista vinculacion econdémica entre el gestor y los beneficiarios o

inversionistas mayoritarios el fondo de capital privado o de inversion colectiva.
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PAR TRANSITORIO. Los Fondos de Capital Privado y los Fondos de Inversion Colectiva
que se encuentren vigentes a 31 de diciembre de 2018, continuaran rigiéndose por lo dispuesto
en la Ley 1607 de 2012 y el Decreto 1848 de 2013 hasta el 30 de junio de 2020, fecha a partir de
la cual debera haberse acogido a los requisitos establecidos en los numerales 1 o 2 del inciso 4 de
este articulo, segun el caso, para mantener el tratamiento alli consagrado. En caso contrario, las
utilidades de los fondos a los que se refiere el inciso 4, que conforme a las disposiciones
anteriores se hayan causado en el fondo y se encuentren pendientes de causacion fiscal por parte
de los participes, se entenderan causadas en el afio gravable 2020, siempre y cuando no se

cumplan los supuestos dispuestos en esta norma para su diferimiento.

Lo anterior brind6 seguridad juridica a aquellos fondos previamente constituidos, eximiendo
del cumplimiento de los requisitos los numerales 1 y 2 del Inciso 4, lo cual se considera una

ventaja para los fideicomitentes.

4.2.6 Esquemas de planeacion mediante fiducia mercantil.

Teniendo en cuenta la modificacion al articulo 90 del Estatuto Tributario mediante el articulo
53 de la ley 1943 de 2018, como medida para combatir la elusion en materia tributaria, se
observa entre sus apartes: ...Los inmuebles adquiridos a través de fondos, fiducias, esquemas de
promocion inmobiliaria 0 semejantes, quedaran sometidos a lo previsto en esta disposicion. Para
el efecto, los beneficiarios de las unidades inmobiliarias seran considerados como adquirentes de

los bienes raices, en relacion con los cuales debera declararse su valor de mercado....
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Con base en lo anterior se puede inferir que si una persona natural va a constituir una fiducia
mercantil de administracion, la entidad financiera hara valorar los bienes objeto de la misma a
valor comercial, debido a que dichos bienes van a hacer parte del patrimonio autbnomo en
cabeza del fiduciario; a su vez el constituyente o fideicomitente recibird como contrapartida unos
derechos fiduciarios por el mismo valor; sin embargo cuando ello sucede puede estar generando
un sendero por el cual se legalicen capitales y/o normalicen activos omitidos a costo cero; ya que
el afio en que termine el contrato fiduciario y este retorne al patrimonio del fiduciante como
activo fijo, se acogera a los lineamientos de los articulos 69 o 72 del Estatuto Tributario, deja un
margen que puede llegar a permitir legalizar recursos y/o reducir el impacto de una comparacion

patrimonial.

Por ejemplo, un contribuyente, tiene reportado como costo fiscal de un activo fijo, el valor de
$10.000.000 acogiéndose a lo detallado en los articulos 69 y 72 del estatuto Tributario, este
constituye una fiducia mercantil y le certifican unos derechos fiduciarios por valor de
$18.000.000, cuando presente su denuncio rentistico en el afio siguiente, se refleja un
incrementado patrimonial en cuantia de $8.000.000, el cual queda debidamente soportado ante la

autoridad tributaria; y deja desvirtuada una posible renta por comparacion patrimonial.

Por otra parte, se observa como mediante el uso de la fiducia mercantil y/o civil podria
plantearse un fraccionamiento de ingresos y/o patrimonio del fiduciante, al distribuir sus
utilidades y/ bienes en cabeza de distintos beneficiarios o fideicomisarios; distribuyendo entre
ellos la base gravable del impuesto y dejando sin obligacion alguna a sus beneficiarios ya que

basados en el articulo 592 del Estatuto Tributario no cumplirian dichos topes.
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r NO CUMPLE TOPE PARA
CONYUGE SER DECLARANTE
$46.418.250
—
e —. NO CUMPLE TOPE PARA
HIJO SER DECLARANTE
FIDUCIANTE FIDUCIARIA $46.418.250
—_
l B —— NO CUMPLE TOPE PARA
HIJO SER DECLARANTE
Entregaa fiducia parasu manejounos o $46.418.250
X . o La fiduciariadesarrollael contratoy
activos, y define que sus rendimientos se . T————
- S cumple con el mandato, distribuyendo
distribuyan a4 beneficiarios. Los - X
. . losrendimientos alos respectivos
rendimientos tendrian unvalor total de - e g NO CUMPLE TOPE PARA
beneficiarios
$185.673.000 HERMANO SER DECLARANTE
T $46.418.250
—

Figura 5. Esquemas de planeacion mediante fiducia mercantil.
Fuente: Elaboracion propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)

Con base a lo anterior si se realiza el calculo del impuesto de renta se evidencia como estos
rendimientos generarian un impuesto a pagar de $47.412.870 en cabeza del fiduciante; que al
distribuirlos en sus beneficiarios no declarantes se desvaneceria ya que no estarian obligados a

declarar.

Tabla 13. Célculo del impuesto de renta ejemplo propuesto

Calculo del impuesto de renta

Ingresos — Cedula rentista de Capital renta 2018 $185.673.000
Tabla 2 del Articulo 241ET: ((4000UVT en adelante (Base

Gravable en UVT -4000) *35%+870UVT)

*UVT:$33.156

Total impuesto $47.412.870
Fuente: Elaboracion propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)
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4.2.7 Andlisis de la planeacion en fiducia civil

Para iniciar el andlisis de la planeacion fiscal por medio de fiducia civil, es conveniente
precisar su definicion y caracteristicas. La fiducia civil se encuentra reglamentada en el Codigo
Civil en los articulos 823 y 824 en concordancia con el Articulo 669; los cuales se resumen a

continuacion:

Tabla 14. Articulos del codigo civil colombiano que enmarcan la fiducia civil

Articulo 793 Modos de limitacion

Articulo 794 Propiedad Fiduciaria

Articulo 795 Obijeto del Fideicomiso

Articulo 796 Constitucion del fideicomiso

Articulo 797 Fideicomiso y Usufructo

Acrticulo 798 Fideicomisario Futuro

Avrticulo 799 Condiciones del Fideicomiso

Acrticulo 800 Términos de las condiciones

Articulo 801 Disposiciones al dia

Acrticulo 802 Nombramientos de Varios Fiduciaciarios y Fideicomisarios
Articulo 803 Fideicomos Sustitutos

Articulo 804 Reconocimiento de Sustitutos

Articulo 805 Fideicomiso Sucesivos

Articulo 806 Fideicomisos de Primer Grado

Articulo 807 Ausencia de Fiduciario

Articulo 808 Tenedor Fiduciario

Articulo 809 Derecho de Acrecer

Acrticulo 810 Enajenacion y Transmision de la propiedad Fiduciaria
Articulo 811 Administracion de la propiedad fiduciaria
Acrticulo 812 Propiedad y Fiducia sobre Bienes Indivisos
Articulo 813 Derechos y cargas del propietario Fiduciario
Articulo 814 Cauciones de Conservacion y Restitucion
Articulo 815 Obligaciones Expensas

Articulo 816 Asimilacion de la Fiducia a la Tutela o Curaduria
Articulo 817 Libre Administracién del Fiduciario

Articulo 818 Reclamo por mejoras NO necesarias

Articulo 819 Derechos del Fiduciario

Articulo 820 Simple Expectativa del Fideicomisario
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Articulo 821 Fallecimiento del Fideicomisario
Articulo 822 Causales de Extincion del Fideicomiso
Fuente: Elaboracion propia (Jiménez T. y Jiménez P., 2019)
Para este tipo de fiducia como se indicaba en el capitulo anterior, igualmente comprende 3
participantes denominados constituyente, fiduciario y fideicomisario; este tipo de negocio

juridico comprende un acto intervivos y es una forma de limitacion a la propiedad, para tal efecto

se exponen a continuacidn los siguientes articulos:

Articulo 793 del Cddigo Civil. Modos de Limitacion:” El dominio puede ser limitado de

varios modos:

1) Por haber de pasar a otra persona en virtud de una condicion.
2) Por el gravamen de un usufructo, uso o habitacion a que una persona tenga derecho en las
cosas que pertenecen a otra.

3) Por las servidumbres.

Articulo 794 del Codigo Civil. Propiedad Fiduciaria: “Se llama propiedad fiduciaria la que
estd sujeta al gravamen de pasar a otra persona por el hecho de verificarse una condicién. La
constitucion de la propiedad fiduciaria se llama fideicomiso. Este nombre se da también a la cosa
constituida en propiedad fiduciaria. La traslacion de la propiedad a la persona en cuyo favor se

ha constituido el fideicomiso, se llama restitucion.

Articulo 795 del Codigo Civil. Objeto del Fideicomiso: “No puede constituirse fideicomiso
sino sobre la totalidad de una herencia o sobre una cuota determinada de ella, o sobre uno 0 mas

cuerpos ciertos”.
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Como se puede observar la fiducia civil es un acto juridico muy utilizado por las personas

naturales para salvaguardar sus patrimonios, evitarse tramites sucesorales.

En la tesis de Jaime Humberto Arboleda Restrepo (2018) se indica: “Como se ha observado
incluso desde la descripcion general, la fiducia civil o encargo fiduciario civil, es un mecanismo
legal para la transmision de bienes de una persona a otra, en virtud del cumplimiento de una
condicion Positiva (art 1531 C.C.C) de caréacter civil (art 1527), esto es, relacionada a un hecho
que se espera se cumpla y es exigible. Cuyo acontecimiento, el advenimiento de la condicion,
genera una obligacion condicional (articulo 1530 del C.C.) que puede ser sujeta a plazo segun el
tipo de condicidon impuesta para su materializacion y que puede incluso sacar los bienes del
comercio e impedir embargos y gravamenes sobre los mismo, (Articulo 1678, numeral 8, y

Caodigo General del proceso art 594 que remite a la norma especial.).

Atado a todo lo anterior, es valido precisar la definicion de usufructo, lo cual orienta hacia los
efectos de planeacion tributaria que se pretende mostrar; dicha definicion la podemos inferir del
articulo 823 del Codigo Civil Colombiano, entendiéndolo como un derecho real de poder
disfrutar un bien sin tener la propiedad del mismo, en concordancia con lo descrito en el articulo
824 del mismo cddigo, que nos presenta la coexistencia de dos derechos el nudo propietario y el

usufructuario.
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Usufructo: basados en el articulo 825 del Codigo Civil Colombiano, se identifican unos
modos de constituir un derecho de usufructo los cuales son: 1. Por ley, 2. Por testamento, 3. Por

donacion o venta u otros actos intervivos, 4. Por prescripcion.

Nuda Propiedad: del anélisis del articulo 669 del Cddigo Civil Colombiano se infiere que
cuando se tiene la propiedad de la cosa, pero no el goce, se ha de definir nuda propiedad.

Articulo 669 del Codigo Civil. Concepto de Dominio: el dominio que se llama también
propiedad es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente,
no siendo contra ley o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la cosa se llama

mera 0 nuda propiedad.

En este orden de ideas se evidencia como la nuda propiedad y el usufructo son derechos
complementarios; por lo que en ocasiones se presentara aquel que tenga la propiedad, pero no el

disfrute de la misma o viceversa tener el derecho de goce, pero no la propiedad.

A continuacién, se pueden describir las caracteristicas mas importantes para cada derecho,

Tabla 14.

Tabla 15. Caracteristicas mas importantes para cada derecho

Derecho Caracteristica

Puede vender la vivienda sin perder el derecho sobre la misma.

Nudo Podréa disfrutar de la vivienda cuando haya finalizado el usufructo.

propietario: Recibir4 la totalidad del dinero de la venta en el mismo momento de la cesion y solo se
hara cargo de los gastos ordinarios de la vivienda como la luz, el agua, etc.

Usufructuari | Puede disfrutar de la vivienda hasta que finalice el usufructo, que puede ser
0 vitalicio (hasta el fallecimiento del usufructuario).
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Tendréa que hacerse cargo de gastos relacionados con la vivienda como impuestos
o derramas extraordinarias.

Puede alquilar la vivienda y obtener la totalidad de la renta.

Los contratos que celebre el usufructuario finalizaran cuando termine el usufructo

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez & Jiménez, 2019)
Resulta importante la definicion del profesor Simon Carrejo, citado por los tratadistas

Gonzales Gonzélez & Cubaque (2013), que expresa:

...que la propiedad fiduciaria es la que esta sometida a pasar a otra persona por hecho de
verificarse una condicion. Es llamada también, més corrientemente fideicomiso, nombre
que también recibe la cosa objeto del mencionado gravamen y en cuanto la transmision o
traslacion de la cosa al sobrevenir el cumplimiento de la condicion, se denomina

restitucion (p.26)

En resumen, en concordancia con todo lo descrito anteriormente sobre el fundamento juridico
de la fiducia civil; se consolida una serie de actuaciones realizados mediante este instrumento y
sus repercusiones en el impuesto de ganancias ocasionales, sefialando aquellos que pueden llegar

a brindar una ventaja.




Impuesto de ganancias ocasionales aplicable a las herencias y
transferencias a titulo gratutito (Fiducia Civil)

% del Valor
Fiscal del
bien que se
somete al
impuesto Ocasionales

Tarifa del
Impuesto

de
Ganancias

Impuesto

de

Ganancias
Ocasionales

Bienes heredados o recibidos a titulo gratuito (distintos
1 derechos tributarios).
Verificar Exenciones del Articulo 307 del Estatuto Tributario

100%

10

10%

Nuda propiedad heredada o recibida a titulo gratuito sobre
2 bienes distintos de derechos fiduciarios.
Articulo 303 ET. Numeral 11

30%

10

3%

Derecho de usufructo recibido a titulo gratuito sobre bienes
3 distintos de derechos fiduciarios.
Articulo 303 ET. Numeral 11

70%

10

7%

100

Derechos fiducarios heredados o recibidos a titulo gratutito.
Articulo 303 ET. Numeral 8

80%

10

8%

VENTAJA

Nuda propiedad sobre derechos fiduciarios, heredada o recibida
5 atitulo gratuito.
Articulo 303 ET Numeral 11

24%

10

2,4%

VENTAJA

Derecho de usufructo sobre bienes derechos fiduciarios, recibido
6 a titulo gratuito.
Articulo 303 ET Numeral 11

56%

10

5,6%

VENTAJA

Tabla 16. Impuesto de ganancias ocasionales

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez & Jiménez, 2019)

De la anterior tabla se puede observar que existen algunas ventajas en el momento de liquidar

el impuesto de ganancias ocasionales entre los derechos fiduciarios heredados y/o entregados a

titulo gratuito y aquellos que no son hechos bajo esta figura.

Es asi como se evidencia que cuando se heredan derechos fiduciarios o se reciben los mismo a

titulo gratuito la legislacion tiene prevista una base reducida al 80 % del valor de los mismos, en

comparacion con los otros bienes heredados sin esta figura, salvo exenciones y limitantes

previstas en al articulo 307 del Estatuto Tributario, como consecuencia de lo anterior las bases

sobre las cuales se liquidaria el impuesto de ganancias ocasionales por el usufructo o nuda

propiedad también disminuyen ostensiblemente; constituyendo lo anterior en un esquema de

planeacion tributaria.



Tabla 17. Principales diferencias entre la fiducia civil y la fiducia mercantil

FIDUCIA CIVIL

FIDUCIA MERCANTIL

El propietario fiduciario es duefio bajo
condicion resolutoria y se convierte en
pleno propietario dada la condicion.

El fiduciario no puede bajo ninguna
condicion adquirir la propiedad de los
bienes fideicomitidos.

Es solemne. Se constituye por escritura
publica o por testamento

Puede ser consensual, real o solemne

Gratuito

Oneroso

El fideicomitente desaparece

El fideicomitente subsiste y en algunos

casos es el mismo beneficiario.

Cualquier persona puede ser fiduciario hasta Tienen la calidad de fiduciarios las

el propio constituyente. sociedades fiduciarias debidamente
autorizadas por la  Superintendencia
Financiera.

Los bienes transferidos ingresan al Los bienes transferidos forman un

patrimonio auténomo diferente al del

fiduciario.

patrimonio del propietario fiduciario.

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez & Jiménez, 2019)

4.3 Esquema de planificacion patrimonial familiar

De acuerdo a lo investigado se han encontrado reconocidos casos en el pais, en los cuales las
sociedades familiares entran en discusiones y disputas juridicas por el manejo de los bienes del
causante, lo que conlleva en ocasiones a acabar y liquidar los negocios de la familia; no obstante,
existen esquemas de planeacion patrimonial familiar mediante fiducia que buscan evitar costosos

pleitos y conservar la union y sostenibilidad de las empresas familiares.

Segun Salcedo (2017), revelaba en uno de sus articulos lo siguiente:

No pude evitar recordar, con cierto desaire, una conocida y feroz batalla legal entre los

herederos del sefior Alfredo Diez Montoya en las cortes colombianas y en las de Florida

(EE UU). Este reconocido empresario antioquefio fallecio hace mas de 10 afios, y en vida
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fue uno de los grandes precursores de la industria fonografica colombiana, a través de su
empresa familiar Compafia Colombiana de Discos, mejor conocida como Codiscos.
Entre esta empresa y otras cuantiosas y exitosas inversiones, don Alfredo amas6 una
fortuna de més de 50 millones de dolares. Hoy, sus herederos, sus propios hijos, se
acusan mutuamente, hasta el punto de haber trascendido su disputa al ambito
penal...Recordé este caso con desanimo, porque estos litigios que parecen no tener fin
hubieran podido evitarse o, al menos, resolverse de forma mas expedita, con una

adecuada y minuciosa planificacion patrimonial familiar...(Parr.2)

Segun Hay Group, cerca del 70 % de las empresas que operan en Colombia son familiares, el
30 % de ellas sobrevive a la segunda generacion y solamente el 13 %, a la tercera generacion.
Este fendbmeno obedece, en gran medida, a largos y costosos conflictos familiares que surgen por
la herencia de la primera generacion y, aunado a ello, a la falta de una adecuada planeacion

patrimonial familiar...(Parr.4)

...Aunque las S.AS no han sido bien valoradas por las empresas de familia, los abogados
también contamos con toda una gama de alternativas juridicas complementarias, como las
capitulaciones, las fiducias civiles y mercantiles, los acuerdos de accionistas, la
constitucién de sociedades en el extranjero, las filiales, las subsidiarias, las donaciones,
los usufructos y, por supuesto, los protocolos de familia, que, dicho sea de paso, pueden

vincularse con el funcionamiento corporativo de las S.A.S. (Parr.8)
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En conclusién, al igual que en la Medicina, las planeaciones patrimoniales dependen del
paciente. No existe una formula magica para su estructuracion, sino que ella se teje a partir de las
necesidades y prioridades desde el punto de vista empresarial y afectivo de cada familia en
particular, pero lo cierto es que la planificacion propende por proteger la empresa, su continuidad
y, lo méas importante, a traves del establecimiento de reglas claras de juego, preservar la unidad

familiar”.

En relacion con lo anterior la figura 5 muestra el esquema de planeacion patrimonial familiar
mediante fiducia, que de igual manera hace parte de una planeacién tributaria en negocios de
familia, y que como lo veiamos en el articulo anterior, busca, ademéas de optimizar el pago de
impuestos, evitarse largos y costosos pleitos sucesorales que en ultimas afectan el entorno
familiar y terminan por acabar con el patrimonio de la familia que ha perdurado por varias

generaciones.
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Fideicomitentes nudos
propietarios:
Los hijosylos nietos

Patrimonio Auténomo
Revocable envidade los constituyentes
Irrevocable asu muerte
Duracion (x) afios

Fideicomitentes

Constituyentes Usufructuarios - —
(Padre-Madre) 100 % de las Utilidades I

El patrimonio Autonomo - -

. % de las Utilidadesanualesa
velarapor susaludy Control total a la irdel del
manutencién mientras vivan "a“'f elamuerte de los
muerte o constituyentes, el resto se

incapacidad reinvierte. (Ej:50%)

constituyentes

Comite de Protectores: Alamuerte o '

incapacidad de los Constituyentes
tomaran las decisiones junto con los
fidecomitentes nudo propietarios.
(Opcional)

Sociedad Holding duefadel
patrimonio familiar

Control total de la sociedad holding mientras los constituyentes vivan

Sociedades Portafolio

Operativas

Figura 6. Planeacion patrimonial familiar mediante fiducia
Fuente: Elaboracion propia (Jiménez & Jiménez, 2019)

En este esquema se expone una planeacién de proteccion patrimonial en el que se da el
supuesto que unas personas adultos mayores (padre y madre), forjadores de la sociedad familiar,
constituyen una fiducia con los derechos de usufructo, encomendando que el patrimonio
autonomo les reintegre el 100 % de las utilidades que generé la sociedad mientras ellos subsistan
y se encuentren con capacidades fisicas; cuando €l o ella fallezca de acuerdo a lo pactado; seré el
patrimonio auténomo quien tome el control de la sociedad holding y con base en lo acordado
traslade utilidades a los nudos propietarios (ej.: hijos, nietos, etc.); por un porcentaje de las
mismas Yy el resto ser reinvertidas con el fin de seguir fortaleciendo la sociedad familiar.
Asimismo, de ser necesario o para mayor seguridad es opcional constituir un “comité de
protectores” los cuales acompafiaran y vigilaran las decisiones que los nudos propietarios puedan

llegar a tomar.
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4.4 Lineamientos juridicos que fortalecen la ley tributaria en el manejo de la fiducia para

disminuir los impactos de la elusion y evasion.

En Colombia se ha venido trabajando por fomentar la cultura tributaria en los ciudadanos, por
lo cual en diversas administraciones de gobierno se han implementado programas de
sensibilizacion que han permitido generar conciencia en la ciudadania aportando a sus vidas
nuevos conocimientos para obtener mayores ingresos que generen un crecimiento econémico,

politico, social y cultural.

De esta manera a continuacién se detallan algunos de los programas que se han establecido en
pro del desarrollo de la cultura tributaria para ayudar a tener al contribuyente con conceptos y

una percepcion mas clara:

«  Sensibilizacion de los ciudadanos de programas de formacion dirigida a nifios y jovenes

tratando el tema de los valores tributarios.

«  Orientacion al ciudadano referente a las normas y los procedimientos tributarios

Teniendo en cuenta lo anterior el gobierno tiene como reto hacer entender al contribuyente la

relacion causal que existe entre el ciclo tributario y la distribucion que se hace con los ingresos

que se perciben por los tributos, tratando de evitar los problemas que se pueden presentar como
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son la evasion, la elusidn, el contrabando, el fraude fiscal y el no pago correcto de los tributos

(Bonilla, 2014, p.24).

Asi mismo es de suma importancia que los contribuyentes conozcan todo acerca de los
tributos, por ello se deben desarrollar estrategias para conseguir la aceptacion social de este,
disminuir la tolerancia a la evasion y la defraudacion tributaria, ademas se debe establecer una
linea de base de conciencia tributaria y un modelo de seguimiento para medir los factores que
estarian actuando como determinantes de los cambios en la conciencia tributaria (Delgado &

Angarita, 2012).

Es asi como la interpretacion de las normas, aunque se encuentra reglamentada en el Capitulo
IV del Cdédigo Civil en sus articulos 25 al 32, se observa que estos criterios deben ser seguidos
por funcionarios publicos o jueces, pero dicho hecho no obliga a los particulares, quienes pueden

optar por formar su propio criterio doctrinal:

Los jueces y los funcionarios publicos, en la aplicacion de las leyes a los casos
particulares y en los negocios administrativos, las interpretan por via de doctrina, en
busca de su verdadero sentido, asi como los particulares emplean su propio criterio para
acomodar las determinaciones generales de la ley a sus hechos e intereses peculiares

(Cédigo Civil, Art.26 , 1873)

Si bien es cierto que la fiducia es un vehiculo de inversion que estuvo descuidado por muchos

afios durante los cuales pudo haber sido instrumento de elusion y posiblemente llegar a
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constituirse en medio de evasién, también lo es que con la Reforma Tributaria 1607 de 2012,
empezaron a cerrar fisuras de la norma y poner un orden en su tratamiento, y con la ley 1819 de
2016 culminaron con el sello para asegurar el recaudo del impuesto de renta; también la Ley
1943 de 2018 puso su grano de arena al cercar el diferimiento de la retencion en la fuente de los

fondos de inversion constituidos a partir del inicio de la ley.

Con el fin de ir truncando brechas de elusion y la extralimitacion de esa delgada linea hacia la
evasion, se han determinado como las siguientes propuestas podrian coadyuvar hacia el control
que se requiere; es asi como se analiza nuevamente cada uno de los numerales del articulo 102
del Estatuto Tributario que reglamentan la fiducia mercantil, con relacion al impuesto de renta
definiendo los siguientes lineamientos y/o correctivos que debieran ser objeto de proyectos de

ley y/o decretos reglamentarios cumpliendo con el respectivo proceso de creacion basados en el

principio constitucional de reserva de ley :

Tabla 18. Analisis numerales del articulo 102 del Estatuto Tributario

Con la reforma 1819 de 2016

Propuesta correctivo juridico

Articulo 102. Contratos de Fiducia Mercantil.
Para la determinacion del impuesto sobre la
renta en los contratos de fiducia mercantil se
observaran las siguientes reglas

Articulo 102. Contratos de Fiducia Mercantil. Para la
determinacion del impuesto sobre la renta en los
contratos de fiducia mercantil se observaran las
siguientes reglas

1. (Numeral 1 modificado por el articulo 127 de
la Ley 1607 de 26 de diciembre de 2012). Los
derechos fiduciarios tendran el costo fiscal y las
condiciones tributarias de los bienes o derechos
aportados al patrimonio auténomo. Al cierre de
cada periodo gravable los derechos fiduciarios
tendrdn el tratamiento patrimonial que le
corresponda a los bienes de que sea titular el
patrimonio auténomo.

1. (Numeral 1 modificado por el articulo 127 de la
Ley 1607 de 26 de diciembre de 2012). Los derechos
fiduciarios tendran el costo fiscal y las condiciones
tributarias de los bienes o derechos aportados al
patrimonio auténomo. Al cierre de cada periodo
gravable los derechos fiduciarios tendran el
tratamiento patrimonial que le corresponda a los
bienes de que sea titular el patrimonio auténomo.
Para el caso de los elementos de propiedad, planta
y equipo y propiedad de inversion remitase al
articulo 69 en concordancia con el articulo 72 de
este estatuto.




108

Con la reforma 1819 de 2016

Propuesta correctivo juridico

Articulo 102. Contratos de Fiducia Mercantil.
Para la determinacion del impuesto sobre la
renta en los contratos de fiducia mercantil se
observaran las siguientes reglas

Articulo 102. Contratos de Fiducia Mercantil. Para la
determinacion del impuesto sobre la renta en los
contratos de fiducia mercantil se observaran las
siguientes reglas

Para el prop6sito 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
los resultados obtenidos en el respectivo periodo
por el fideicomiso y por cada beneficiario
siguiendo las normas que sefiala el Capitulo 1
del Titulo | de este Libro para los
contribuyentes que llevan contabilidad por el
sistema de causacion.

Para el propoésito 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, o cesionario 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 en sus articulos 26, 27 y 28.

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez & Jiménez, 2019)

En el numeral 1 del Articulo 102 del Estatuto Tributario se requiere la remisién expresa al

articulo 69 en concordancia con el articulo 72 del mismo ordenamiento que enmarca la
determinacion del costo fiscal de los elementos de propiedad, planta y equipo y propiedad de
inversion; el cual de manera resumida indica entre sus apartes debe coincidir con el valor de
adquisicién adicionando los otros costos atribuibles al mismo hasta que esté en condiciones de
uso disminuyendo sus depreciaciones (Valor en Libros) para aquellos obligados a llevar
contabilidad; de igual manera expresa para contribuyentes no obligados en su paragrafo 2 del
articulo en mencion, que el costo fiscal corresponde al precio de adquisicion o del costo
declarado el afio inmediatamente anterior, mas el costo de las construcciones, mejoras,
reparaciones locativas no deducidas y el de las contribuciones por valorizacion; de igual manera
lo indicado en el articulo 72 del Estatuto Tributario reglamenta la posibilidad de tomar el avalto

declarado para los fines del impuesto predial unificado en desarrollo de los articulos 13 y 14 de
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la Ley 44 de 1990 y 155 del Decreto 1421 de 1993 y los avaltos formados o actualizados por las
autoridades catastrales, en los términos del articulo 5 de la Ley 14 de 1983, como costo fiscal
para la determinacion de la renta o ganancia ocasional que se produzca en la enajenacion de
inmuebles que constituyan activos fijos para el contribuyente; constituyendo entonces el auto
valuo o avaluo aceptable como costo fiscal el que figure en la declaracion de impuesto predial
unificado y/o declaracion de renta segun el caso correspondiente al afio anterior al de la

enajenacion.

Lo expuesto anteriormente busca que los contribuyentes no realicen disminuciones en sus
patrimonios fiscales, sino que su porcentaje de participacion en las inversiones correspondan
efectivamente a los activos que entreg0; adicional a lo anterior que tampoco incremente de
manera inmensurable su patrimonio ya que puede con ello llegar a ajustar diferencias por
comparaciones patrimoniales sustentadas en esos mayores valores de activo; se debe perseguir
con todo esto un efecto neutro en el movimiento de cuentas (Costo Fiscal PPE=Costo Fiscal

Inversiones).

Por otro lado, en cuanto al reconocimiento del ingreso que se indica en el inciso 2 del numeral
en mencion, se sugiere en primera instancia incluir al cesionario como responsable de causar
ingresos en el momento en que estos le generen un crecimiento en su patrimonio, ya que es punto
clave para controlar en cabeza de quien queda los derechos cedidos y asegurar el recaudo que se
puede escurrir al traspasar y/o ceder ingresos a estos terceros para omitir la obligacion del

cedente.
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Corolario de lo anterior el calculo que se debe realizar en cada ejercicio gravable por el
fideicomiso y por cada beneficiario deberia incluir mas que los resultados (utilidad y/o pérdida)
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, ya que como se explicé en
el capitulo las pérdidas pueden llegar a enjugar ingresos de otros tipos, lo cual disminuye de

manera directa el impuesto de renta.

Es muy importante direccionar al contribuyente remitiéndolo de manera expresa a los
articulos 26, 27 y 28 del Estatuto Tributario; que rige los ingresos, sus caracteristicas y su

realizacion; esto con el fin de evitar el diferimiento de los mismos, asi como su posible omisién

cuando se traten de derechos cedidos sobre estos contratos.

Tabla 19. Anélisis principio de transparencia

Con la reforma 1819 de 2016

Propuesta correctivo juridico

2. (Numeral 2 modificado por el articulo 59 de
la Ley 1819 de 29 de diciembre de 2016). El
principio de transparencia en los contratos de
fiducia mercantil opera de la siguiente manera:

2. (Numeral 2 modificado por el articulo 59 de la
Ley 1819 de 29 de diciembre de 2016). El principio
de transparencia en los contratos de fiducia mercantil
opera de la siguiente manera:

En los contratos de fiducia mercantil los
beneficiarios, deberdn incluir en  sus
declaraciones del impuesto sobre la renta y
complementarios, los ingresos, costos y gastos
devengados con cargo al patrimonio auténomo,
en el mismo afio o periodo gravable en que se
devenguen a favor o en contra del patrimonio
autbonomo con las mismas condiciones
tributarias, tales como fuente, naturaleza,
deducibilidad y concepto, que tendrian si las
actividades que las originaron  fueren
desarrolladas directamente por el beneficiario.

En los contratos de fiducia mercantil los
beneficiarios, deberan incluir en sus declaraciones
del impuesto sobre la renta y complementarios, los
ingresos, costos y gastos devengados con cargo al
patrimonio auténomo, en el mismo afio o periodo
gravable en que se devenguen a favor o en contra del
patrimonio auténomo con las mismas condiciones
tributarias, tales como fuente, naturaleza,
deducibilidad y concepto, que tendrian si las
actividades que las originaron fueren desarrolladas
directamente por el beneficiario. De llegarse a
presentar peérdidas estas no podrian ser
deducibles ni compensadas y deberan cefiirse a lo
dispuesto en los articulos 147, 150 y 156 del
Estatuto Tributario.
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Con la reforma 1819 de 2016 Propuesta correctivo juridico

2. (Numeral 2 modificado por el articulo 59 de 2. (Numeral 2 modificado por el articulo 59 de la

la Ley 1819 de 29 de diciembre de 2016). EI Ley 1819 de 29 de diciembre de 2016). El principio
principio de transparencia en los contratos de de transparencia en los contratos de fiducia mercantil
fiducia mercantil opera de la siguiente manera: opera de la siguiente manera:

Parégrafo 1. Para efectos de costos y deducciones
atribuibles a activos fijos deberan diferenciarse de
manera detallada el valor que corresponde a
mayor valor de activo y cual la cuantia deducible
como gasto; de conformidad con el articulo 69 del
Estatuto Tributario.

Cuando los beneficiarios o fideicomitentes sean Cuando los beneficiarios o fideicomitentes sean
personas naturales no obligadas a llevar personas naturales no obligadas a llevar contabilidad
contabilidad se observara la regla de realizacion se observara la regla de realizacion prevista en el
prevista en el articulo 27 del Estatuto Tributario. articulo 27 del Estatuto Tributario.

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez & Jiménez, 2019)

Como se indicé en el capitulo anterior el numeral 2 del articulo 102 del Estatuto Tributario,
trajo consigo el principio de transparencia considerandose que restringe de manera importante
los esquemas de elusion y/o evasion; sin perjuicio de lo anterior seria conveniente a manera de
control tributario; tener un cuidado especial con las pérdidas que se pudieran generar cuando en

dicho numeral se indica:

En los contratos de fiducia mercantil los beneficiarios deberdn incluir en sus declaraciones
del impuesto sobre renta y complementarios los ingresos, costos y gastos devengados con
cargo al patrimonio auténomo, en el mismo afio o periodo gravable en que se devenguen a
favor o en contra del patrimonio...”; y de generarse las mismas estas deberian cefiirse al
inciso 6 del articulo 147 del Estatuto Tributario para el caso de sociedades; es decir que no
podrian ser compensadas ya que se considerarian que no tienen relacion de causalidad con la
actividad productora de renta; de igual forma para las personas naturales de acuerdo al

articulo 150 del Estatuto Tributario en concordancia con el Articulo 156 del mismo
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ordenamiento, tampoco podrian compensarse y maxime cuando estas afectarian rentas de
trabajo y o rentas futuras que se llegaran a generar; con dichos correctivos asegurariamos el

respectivo recaudo (p. 6).

Conviene subrayar también para el caso de los costos y deducciones atribuibles a activos fijos
en la depuracion que se plantea de acuerdo a las operaciones del patrimonio, la correcta
diferenciacion de las erogaciones ya que de estas una parte puede corresponder a mejoras,
reparaciones mayores e inspecciones las cuales deben hacer parte del mayor valor del bien y no
podrian ser deducibles de conformidad con el articulo 69 del Estatuto Tributario; por esta razén

se aclara mediante el paragrafo 1 la via a seguir para considerarlos costo y/o gasto.

Una de las principales tematicas tratadas en los esquemas de planeacion tributaria, es como
pueden llegar a ser fraccionados el patrimonio y los ingresos o réditos que lleguen a generar la
fiducia, con el objetivo de que no se supere los topes que obligan a declarar renta segun el
articulo 592 y subsiguientes del Estatuto Tributario, para tal efecto se requeriria 2 posibles
soluciones, una mediante la modificacién de un requisito en el articulado mencionado, con un
paragrafo que indicara los siguiente: “No estan obligados a presentar declaracion de renta y

complementarios:

Los contribuyentes personas naturales y sucesiones iliquidas que no sean responsables del
impuesto a las ventas, que en el respectivo afio o periodo gravable hayan obtenido ingresos
brutos inferiores a 1400 UVT y que el patrimonio en el altimo dia del afio o periodo gravable no

exceda de 4500 UVT.
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Paragrafo 1. Se aplica la excepcion de los anteriores topes a beneficiarios de cesiones de
derechos fiduciarios en los cuales los ingresos y/o patrimonios totales, sobre los que se tiene la

participacion supere dichos topes.

De igual forma se le daria solucion a dicho vacio, al momento de certificarse por parte del
patrimonio auténomo la respectiva constitucién en cuanto a valor total del fideicomiso y el
certificado del total de los ingresos de los cuales proviene la participacion y/o proporcion;
documento de caracter obligatorio que haria parte del numeral 2 del articulo 102 del Estatuto

Tributario.

En este orden de ideas lo que se pretende con las modificaciones planteadas es construir una
barrera para que los contribuyentes no utilicen la figura para fraccionar su patrimonio y/o

ingresos con el fin de evadir la obligacién de declarar renta y generar la obligacion siempre que

el patrimonio fideicomitido, asi como sus réditos superen los topes minimos mencionados.

Tabla 20. Correctivo juridico propuesto para los numerales 8 y 11

Después de Ley 1607/2012

Correctivo juridico propuesto para los numerales 8
y 11

Articulo 303 Estatuto Tributario: como se
determina su valor

Articulo 303 Estatuto Tributario: como se
determina su valor

El valor de los bienes y derechos que se tendra en
cuenta para efectos de determinar la base gravable
del impuesto a las ganancias ocasionales a las que
se refiere el articulo 302 de este Estatuto serd el
valor que tengan dichos bienes y derechos a 31 de
diciembre del afio inmediatamente anterior a la
fecha de la liquidacion de la sucesion o del
perfeccionamiento del acto de donacion o del acto
juridico inter vivos celebrado a titulo gratuito,

El valor de los bienes y derechos que se tendra en
cuenta para efectos de determinar la base gravable
del impuesto a las ganancias ocasionales a las que
se refiere el articulo 302 de este Estatuto sera el
valor que tengan dichos bienes y derechos a 31 de
diciembre del afio inmediatamente anterior a la
fecha de la liquidacion de la sucesion o del
perfeccionamiento del acto de donacion o del acto
juridico inter vivos celebrado a titulo gratuito,
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segun el caso. En el caso de los bienes y derechos
gue se relacionan a continuacion, el valor se
determinard de conformidad con las siguientes
reglas.

segun el caso. En el caso de los bienes y derechos
que se relacionan a continuacion, el valor se
determinard de conformidad con las siguientes
reglas.

8. El valor de los derechos fiduciarios sera el 80%
del valor determinado de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 271-1 de este Estatuto.

8. El valor de los derechos fiduciarios sera el 100%
del valor determinado de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 271-1 de este Estatuto.

11. El valor del derecho de usufructo temporal se
determinard en proporcion al valor total de los
bienes entregados en usufructo, establecido de
acuerdo con las disposiciones consagradas en este
articulo, a razon de un 5% de dicho valor por cada
afio de duracion del usufructo, sin exceder del 70%
del total del valor del bien. El valor del derecho de
usufructo vitalicio sera igual al 70 % del valor total
de los bienes entregados en usufructo, determinado
de acuerdo con las disposiciones consagradas en
este articulo. El valor del derecho de nuda
propiedad serd la diferencia entre el valor del
derecho de usufructo y el valor total de los bienes,
determinado de acuerdo con las disposiciones
consagradas en este articulo

11. El valor del derecho de usufructo temporal se
determinard en proporcion al valor total de los
bienes entregados en usufructo, establecido de
acuerdo con las disposiciones consagradas en este
articulo, a razén de un 5% de dicho valor por cada
afio de duracion del usufructo, sin exceder del
100% del total del valor del bien. El valor del
derecho de usufructo vitalicio serd igual al 100 %
del valor total de los bienes entregados en
usufructo, determinado de acuerdo con las
disposiciones consagradas en este articulo. El valor
del derecho de nuda propiedad sera la diferencia
entre el valor del derecho de usufructo y el valor
total de los bienes, determinado de acuerdo con las
disposiciones consagradas en este articulo

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez & Jiménez, 2019)

En cuanto a los esquemas que se realizan mediante fiducia civil, que enmarcan operaciones

con derechos fiduciarios, usufructuarios y nudos propietarios podrian ser generalizados con el

100% del valor como base de impuesto para ganancias ocasionales con el fin de evitar posibles

planeaciones tributarias tendientes a reducir el recaudo del impuesto de renta, con dicho

correctivo se estaria subsanando este vacio normativo y asegurando el respectivo recaudo.
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Conclusiones

La fiducia mercantil de administracion es un instrumento juridico que de acuerdo al anélisis
realizado fue descuidado normativamente por el legislador y durante muchos afios permitio
realizar estrategias elusivas mediante planeacion tributaria; en la actualidad a pesar del
sellamiento de mdaltiples fisuras se pueden observar aun brechas y esquemas por donde puede
emerger la elusion, entre ellas se identificaron alteraciones en el valor del costo fiscal de los
activos fijos en el patrimonio del contribuyente fideicomitente, que pueden generar por un lado
disminuciones, las cuales desfiguran la realidad del patrimonio y por otro sobrevaloraciones que
permitirian soportar comparaciones patrimoniales o en su defecto incluir activos omitidos; sin

pagar su normalizacion, por lo que requiere correctivo juridico.

Se identificd a lo largo de este trabajo una serie de vacios normativos en el articulo 102 del
Estatuto tributario, que permiten tener la fiducia mercantil como un instrumento juridico de

planeacion tributaria con fines elusivos y tintes de evasion; entre ellos:

En su numeral 1 este articulo, no prevé la trazabilidad a los ingresos maxime cuando estos son

entregados al cesionario; ya que solo dirige su control al fideicomiso y cedente.

De la misma forma al liquidarse unos resultados en cada afio gravable, estos podrian se
negativos o positivos (utilidades o pérdidas), por esta razon las pérdidas deben ser restringidas ya
que de permitirse estan podrian ser compensables y/o deducibles afectando de manera directa el

recaudo, mediante procesos de planeacion tributaria creados para tal efecto.
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Se establece como al realizarse la correspondiente depuracion de costos y deducciones
devengados con cargo al patrimonio; dichas erogaciones pueden incluir gastos que hacen parte
del mayor valor del activo dependiendo de las caracteristicas y de ser asi no proceden como

gasto deducible.

Otro uso indebido de la fiducia evidenciado es el fraccionamiento de patrimonio e ingresos,
debido a un vacio normativo en el articulo 592 del Estatuto Tributario o en su defecto en el
numeral 2 del articulo 102 del Estatuto Tributario, en el que se identifique o se tenga la

trazabilidad del origen de la cesion, asi como de su fideicomisario o beneficiarios.
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Recomendacién

Teniendo en cuenta las conclusiones a las que se llegaron, se proponen unos correctivos
juridicos con el fin de controlar el uso de la fiducia como instrumento de planeacion tributaria,
blindando al menos normativamente los posibles abusos de la misma es asi como se recomienda
por cada uno de los vacios normativos el correspondiente correctivo, buscando con ello cerrar

fisuras que permitan dicho uso y asi lograr el recaudo efectivo del impuesto sobre la renta:

Alteraciones en el valor del costo fiscal de los activos fijos en el patrimonio del contribuyente
fideicomitente, que pueden generar por un lado disminuciones, las cuales desfiguran la realidad
del patrimonio y por otras sobrevaloraciones que permitirian soportar comparaciones
patrimoniales o en su defecto incluir activos omitidos; sin pagar su normalizacion, por tal razén
se recomienda modificacion del Numeral 1 del Articulo 102 del Estatuto Tributario incluyendo
el siguiente lineamiento: para el efecto de los elementos de propiedad, planta y equipo y
propiedad de inversion, remitase al articulo 69 en concordancia con el articulo 72 de este

estatuto, para mejor ilustracion se puede observar el siguiente ejemplo:
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Tabla 21. Ejemplo alteraciones en el valor del costo fiscal de los activos fijos en el patrimonio
del contribuyente

Costo de un bien Derecho Dif. Deshacer el incluir activ.
declarado 20x5 cta PUC fiduciario patrimonial contrato omit. Afio 20x7
15 declarado 20x6 justificada 20X7 - 69
20x6 y72
100.000.000 600.000.000 500.000.000 100.000.000 500.000.000

Nota: En el afio 20x7 a pesar de regular la obligacion con los 69 y 72 del E.T. El contribuyente queda
con un escudo fiscal para legalizar bienes omitidos, ya que en el afio 20x7, estos no van a generar
indicadores por diferencia patrimonial, que puedan ser detectados por la Subdireccion de Gestion y
Anélisis Operacional y por capacidad operativa la administracion no alcanza a revisar el universo de las
declaraciones presentadas.

Fuente: Elaboracién propia (Jiménez & Jiménez, 2019)

Dicho ejemplo tiene su base normativa con el concepto DIAN 901029 de 2018; que indica

Los derechos fiduciarios tendran el costo fiscal y las condiciones tributarias de los bienes
0 derechos aportados al patrimonio autonomo. Al cierre de cada periodo gravable los
derechos fiduciarios tendran el tratamiento patrimonial que le corresponda a los bienes de

que sea titular el patrimonio auténomo (p.1).

Las anteriores recomendaciones las podemos observar en la tabla 18 en la pagina 100 de la

presente tesis.

De la misma manera en el Numeral 2 Inciso 1 del articulo en mencion; en razon a que de
permitirse las pérdidas estan podrian ser compensables y/o deducibles afectando de manera
directa el recaudo; se recomienda igualmente como correctivo la modificacion del mismo al cual

se le deberia incluir: “De llegarse a presentar péerdidas estas no podrian ser deducibles ni
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compensadas y deberan cefiirse a lo dispuesto en los articulos 147, 150 y 156 del Estatuto
Tributario”.
Lo anterior acorde con el manejo que se le venia dando antes de la ley 1607 de 2012 y con

base en Sentencia 16878 del 30 de septiembre de 2010, que indica entre sus apartes.

.. 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 celebr6 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 (p 16.).

Complementario de lo anterior debido a la depuracion de costos y deducciones devengados
con cargo al patrimonio; y que dichas erogaciones pueden incluir costos que hacen parte del
mayor valor del activo dependiendo de las caracteristicas y de ser asi no proceden como gasto
deducible; es necesario modificar dicho inciso adicionando un Paragrafo 1, que indique : Para
efectos de costos y deducciones atribuibles a activos fijos deberan diferenciarse de manera

detallada el valor que corresponde a mayor valor de activo cual a cuantia deducible como gasto;
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de conformidad con el articulo 69 del Estatuto Tributario, como se puede observar a
continuacion:

Tabla 22. Ejemplo depuracion de costos y deducciones devengados con cargo al patrimonio

Concepto Ejemplo Propuesta Normatividad
Liquidacion
Certificado
Ingresos 100.000.000 100.000.000
Costos- remodelacion 50.000.000 0 Concepto DIAN 085083 de
Gastos- mantenimiento 10.000.000 10.000.000 2004
Utilidad 40.000.000 90.000.000

Nota: Como se puede observar de acuerdo con el analisis planteado anteriormente se puede estar
desnaturalizando el concepto de costo ya que tratandose de una remodelacion al ser solicitado como gasto;
afectaria la renta liquida en el mismo periodo gravable y no via depreciacién como es su deber ser.

Fuente: Elaboracion propia (Jiménez & Jiménez, 2019)

Habiéndose detectado un uso indebido de la fiducia mediante el fraccionamiento de
patrimonio e ingresos, debido a vacio normativo en el articulo 592 del Estatuto Tributario o en su
defecto en el numeral 2 del articulo 102 del Estatuto Tributario, ya que no se tiene la trazabilidad
del origen de la cesion, asi como de su fideicomisario o beneficiarios; se recomienda
modificacion del articulo 592 del Estatuto Tributario o adicion al numeral 2 del articulo 102 de
Estatuto Tributario en el que indique: “No estan obligados a presentar declaracion de renta y

complementarios:

Los contribuyentes personas naturales y sucesiones iliquidas que no sean responsables del

impuesto a las ventas, que en el respectivo afio o periodo gravable hayan obtenido ingresos
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brutos inferiores a 1400 UVT y que el patrimonio en el Gltimo dia del afio o periodo gravable no

exceda de 4500 UVT.

Paragrafo 1. Se aplica la excepcion de los anteriores topes a beneficiarios de cesiones de
derechos fiduciarios en los cuales los ingresos y/o patrimonios totales, sobre los que se tiene la

participacion supere dichos topes.

De igual forma se le daria solucién a dicho vacio, al momento de certificarse por parte del
patrimonio autdnomo la respectiva constitucién en cuanto a valor total del fideicomiso y el
certificado del total de los ingresos de los cuales proviene la participacion y/o proporcion;
documento de caracter obligatorio que haria parte del numeral 2 del articulo 102 del Estatuto

Tributario.

Adicional a lo anterior en el Numeral 1 Inciso 2 del articulo 102 del Estatuto Tributario, no
preve la trazabilidad a los ingresos méxime cuando estos son entregados al cesionario; ya que
solo dirige su control al fideicomiso y cedente, para tal efecto es necesario incluir el termino
cesionario; dentro de dicho inciso asi: para el proposito 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, o cesionario cuando se trate de cesiones de derechos sobre dichos

contratos.

Las recomendaciones propuestas se resumen en las tablas 19 y 20
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complementado con el siguiente ejemplo que se habia planteado en la pagina 89:

Persona Natural que recibe rendimientos financieros de un patrimonio auténomo en el cual
registra 5 beneficiarios en partes iguales o sea cada uno recibiria $46.418.250; valor de ingresos
que estaria por debajo de los topes para ser declarante, por lo tanto si se realiza el célculo del
impuesto de renta sobre el total de los rendimientos ($185.673.000) se evidencia como estos
rendimientos generarian un impuesto de renta a pagar de $47.412.870 en cabeza del fiduciante;
que al distribuirlos en sus beneficiarios no declarantes se desvaneceria por no cumplir topes para

declarar.

Tabla 23. Ejemplo rendimientos financieros de un patrimonio autbnomo

Caélculo del impuesto de renta

Ingresos — Cedula rentista de Capital renta 2018 $185.673.000
Tabla 2 del Articulo 241ET: ((4000UVT en adelante (Base

Gravable en UVT -4000) *35%+870UVT)

*UVT:$33.156

Total impuesto $47.412.870
Fuente: Fuente: Elaboracion propia (Jiménez & Jiménez, 2019)
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